
| BIBLIOTHÈQUE INTERNATIONALE & PIPLOMATIQUE 

XXHI 

LE 

DROIT INTERNATIONAL 
PRIVÉ 

   



L'AUTORITÉ & L'APPLICATION 

_ DES LOIS ÉTRANGÈRES 

D'APRÈS LE DROIT INTERNATIONAL 

———— 

I. Lois civilos. — II. Lois commerciales. — III. Lois judiciaires 
et de procédure. — IV. Lois pénales, 

* 
—— 

TOME PREMIER - 

te" res 
N Ci re



2 Du J' 
Tr RÈNUE ; 

DROUT INTERNATIONAL, PRIE 
PRINCIPES POUR RÉSOUDRE LES CONFLITS ENTRE LES LOIS 

CIVILES, COMMERCIALES, JUDICIAIRES, PÉNALES 

DES DIFFÉRENTS ÉTATS 

Pan PASQUALE FIORE 
Professeur ordinaire de droit privé comparé à l’Université de îre, 

| 20%: DEUXIÈME ÉDITION 
Complètement refondue et eonsidérabtement aumeutés 

THADUITE 

Par CHARLES ANTOINE 
Docteur en droit, Président du tribunal civil de Doullens 

  

LOIS CIVILES _ L . 

TOME L'Onatiunea : 

. C. ARION _S 
| ,® 

À AROLL, 

eau 
PARIS 

A. DURAND ET PEDONE-LAURIEL, ÉDITEURS 
LIBRAIRES DE LA COUR D'APPEL ET DE L'ORDRE DES AVOCATS 

G. PEDONE-LAURIEL, Successeur 
- 13, RUE SOLFFLOT, 13 

1890 

a 

v
i
t
 

à 
em

, 

S
I
T
 

11
34
58
 

+ 

N
E
 

6
x



  

B.C.U. Bucuresii 

NUE | 
 EAé



. PRÉF AGÈ Mt enne TNT mere 

DE LA TROISIÈME ÉDITION ITALIENNE : 

La seconde édition de notre lraité de droit international 
privé n’a élé que la reproduction exacte de la première, qui 
a été publiée chez l'éditeur Lemonnier, à Florence, en 1869. 
Nous nous étions, en effet, contenté d'y ajouter un appen- 
dice. Différentes circonstances nous ont empêché jusqu’au- 
jourd'hui de revoir et de refaire cet ouvrage, que nous 
avions écrit dans les premières annécs de notre enseigne- . 
ment à l'Université de Pise. Au moment où nous l'avons 
fait paraître, il avait été publié en France et en Italie bien 
peu d’autres ouvrages sur celte matière. En France, le li- 
vre de Fœlix tenait le premier rang. En Italie, le traité le 
plus important était celui de Nicolas Rocco, publié sous le 
titre de Trattalo di diritto civile internazionale, à la mème 
époque que l'ouvrage de Fœlix. 

Nous sommes convaincu, que le succès de notre ouvrage 
en France doit être attribué à la rarcté des traités de droit 
international privé existant alors. 

En Angleterre el en Amérique, il avait été imprimé des 
. ouvrages d’une valeur incontestée. Il suffira de citer les li- 
vres classiques, de Livermore, Dissertation an the contra- 
riety of Laws, et de Burge, Commentaries on colonial and 

4 Cette traduction française est la reproduction de la troisième édition 
italienne. 
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ir PRÉFACE DE LA TROISIÈME ÉDITION 

foreign Laws; celui du jurisconsulte américain Story, On 

the conflict of Laws, l’un des plus importants qui existent 

à raison de la profondeur de la doctrine et de l'étendue de 

l'érudition, et celui de Phillimore, Commentaries upon in- 

ternational Law. En Allemagne et en Autriche, on pou- 
vait citer entre autres ouvrages ceux de Schacffner et ‘de 
Savigny. En France, où l'on trouve une si grande richesse 
des travaux juridiques, cette matière avait été traitée spé- 
cialement depuis Fælix par peu d'écrivains, parmi lesquels 
nous citerons Massé et Demangeat. 

Dans ces dernières années, l'étude du droit intcrnatio- 

nal privé a pris une extension considérable, en raison du 
développement prodigieux de l’industrie et du commerce 
internationaux. Les jurisconsultes de tous les pays ont étu- 
dié à fond les questions des conflits des lois des différents 
États. Les ouvrages qu’ils ont publiés sont nombreux et de 
grand mérite. Aussi peut-on dire avec raison que, dans ces 
dernières années, celte partie de l'encyclopédie juridique a 
acquis la principale importance comme science spéciale. 
Outre les monographies aussi variées qu’approfondies sur 
diverses questions spéciales, on peut citer des ouvrages gé- 
néraux ct de longue haleine. Parmi ces derniers, on peut 
mentionner : en Allemagne, Das internalionale Privat und 

Straftrecht, de Bar; en Angleterre, À éreatise on private in- 
ternalional law, de Vestlake : en Amérique, On the conflict 
of laws, de Wharton, et Les Commentair es sur les éléments 

de droït international de Wheaton, par William Beach Law- 
rence ; en Belgique, le Droit international (en 8 volumes), 
de Laurent ; en Suisse, le Cours de droit international privé 
(en 3 volumes), de Brocher ; en France,la Théorie tradition- 

nelle des statuts, de Barde ; le Précis de droit international 

privé, de Despagnet, et le Traité élémentaire de droit inter- 
national privé, de Weiss ct enfin l'important ouvrage Traité 
de droit international public do Pradicr-Fodéré, où, sous 
le titre de Relations de droit privé, on trouve étudiée d’une 
facon large les questions relatives à l’application des lois
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étrangères; en Italie, le Trattato di diritto civile interna- 
sionale, de Lomonaco ; en Espagne, les Principios de dere- 
cho international privado, de Manuel Torrès Campos. ° 

Profitant largement, plus encore que de notre cnscigne- 
ment dans les Universités de Pise et de Turin, des études 
profondes des jurisconsultes contemporains de tous les pays 
ct des discussions importantes au cours des sessions de 
l'Institut de droit international, nous avons élargi le champ 
de nos recherches. Nous avons donc senti, en publiant cette 
édition, le besoin de refondre complètement l'ouvrage que 
nous avons déjà publié, ct de traiter en des parties et en 
des volumes séparés des questions relatives au droit civil, 
au droit commercial, à la procédure et aux jugements et au 
droit pénal. 

Toutes ces matières ne pourraient pas réellement être 
comprises sous le titre du présent ouvrage, car les lois qui 
concernent les juridictions et la compétence, celles qui rè- 
glent la répression des délits et l’extradition font plutôt par- 
tie du droit public interne que du droit international. Il 
faudrait dès lors, soit se limiter à traiter du droit civil et du 
droit commercial internationaux, ou bien adopter un titre 
plus étendu pour embrasser toutes les lois d'États différents, . 
quelle que soit la nature de ces lois. Ce titre, ainsi que nous 
le dirons plus loin, pourrait être le suivant : De l'autorité et 
de l'application des lois d'États différents d'après les prin- 
cipes du droit international. 

Nous avons cru cependant utile de conserver le titre des 
éditions antérieures, tant parce qu’il est admis par la majo- 
rité des auteurs, que parce que nous voulions nous confor- | 
mer à la sage observation de Mackintosh, que les innova- : 
tions, dans les termes de la science, ne peuvent pas arriver 
à compenser par leur plus grande précision l’incertitude ct 
la confusion résultant du changement, | 

1 Discourse on the Law of nature and nations, traduit par Pradier- 
Fodéré, t. II, de Vattel, p- 360, i.n.
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Nous avons cru seulement indispensable de faire de cha- 

cune de nos parlies un traité spécial el indépendant des 

autres pour éviter ainsi la confusion dans notre étude. 

Notre ouvrage sera dès lors divisé en quatre parties dis- 

tinctes : 

I. Droit civil internalional ; 
JL. Droit commercial international ; 
IT. Droit judiciaire international; 
IV. Droit pénal international.



AVANT—PROPOS 

DE LA PREMIÈRE ÉDITION 

En publiant, il y a six ans, ma traduction du Nouveau 
droit international public, suivant les besoins de la civilisa- 
tion moderne, de mon éminent confrère et ami, M. Pasquale 
Fiore, professeur. de droit des gens à l'Université de Pise, 
j'ai exprimé le vœu que ce trav ail devint le point de départ 
de traductions nombreuses, « qui permettraient 2 aux jeunes 
phalanges de nos publicistes futurs de s'initier au mouve- 
ment intellectuel des nalions étrangères. » 

Ce souhait a été largement exaucé. 
Depuis 1868, beaucoup d'œuvres importantes faisant par- 

tie de la littérature scientifique de l'Italie, de l'Angleterre, 

de l'Allemagne, ont été traduites dans la langue de mon pays, 
et portées ainsi à la connaissance du public français. Les au- 
teurs italiens, anglais ou allemands y ont gagné une renom- 
mée plus étendue, car la langue française est la langue uni- 
verselle de la science. Quant à ceux de mes compatriotes 
dont l'esprit est dirigé vers les éludes sérieuses, ils y ont 
trouvé l'avantage de pouvoir lire, apprécier et méditer des 
travaux considérables qui ont élargi leurs horizons. 

Le succès oblenu par le Nouveau droit international pu- 
-blic du savant professeur de Pise m'a encouragé à donner 
une traduction littérale d'un second ouvrage du mème au- 
teur, non moins intéressant que le premier, et qui répond à
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l’une des grandes préoccupations scientifiques de notre épo- 
que : la recherche ct l'analyse des principes propres à ré- 
soudre les conflits entre les législations diverses, en matière 
de droit civil et commercial. 

Le droit international privé est, en effet, depuis quelques 
années surtout, l'objet des investigations les plus attentives 
des publicistes, et de lasollicitude éclairée de la plupart des 
gouvernements. Le développement toujours croissant des 
relations internationales, en faisant apparaître chaque jour. 
des difficultés nouvelles, lui imprime un caractère en quel- 
que sorte permanent d'actualité. 

M. de Savigny écrivait, en 1849, dans la préface du tome 
VIT de son Traité de droit romain, à propos du droit in- 
iernational privé : « En cette matière, les opinions des au- 
teurs et les jugements des tribunaux nous offrent les dissi- 
dences les plus marquées et les plus nombreuses: Allemands, 

Français, Anglais et Américains se combattent mutuclle- 
ment.Tous,néanmoïns,s’accordent à témoigner pour ce genre 

de question le plus vif intérèt : tous montrent une tendance 
au rapprochement et à la conciliation, dont la science du 
droit ne nous fournit pas d’autre exemple. On dirait que 
c'est là un bien commun à toutes les nations civilisées : car, 
si elles ne possèdent pas des principes généraux solidement 
établis, elles travaillent à les conquérir en réunissant leurs 
efforts. » M. Demangeat fait remarquer, à ce sujet, que les 
idées exprimées, il ya vingt-cinq ans, par M. de Savigny, ne 
sont plus aujourd'hui aussi absolument vraics qu’elles l’é- 
taient alors : on peut constater, en cffet, que les dissidences 
signalées parle grand jurisconsulte de Berlin ont disparu sur 
biendes points.Les rapports entreindividus appartenant àdes 
nationalités diverses sont devenus beaucoup plus fréquents ; 
ils ont donné lieu à des travaux scientifiques et à des déci- 
sions judiciaires dont le nombre et l'importance s’étendent 
chaque jour, dont-l’autorité se propage peu à peu dans le- 
monde entier. M. Demangeat en conclut, avec raison, qu'il 
existe déjà, en dehors et au-dessus des codes promulgués
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pour chaque pays par les différents gouvernements, un cer- 
tain nombre de règles générales dont la force obligatoire est 
également reconnue, et dont l'application est également 
faite chez tous les peuples. D'après M. Giuseppe Carle,agré- 
gé de l’Université de Turin, ces règles se rattacheraicnt à un 
principe suprême consistant en ce que la société internatio- 
nale, comme la société civile, doit être ordonnée de manière 

à fournir à l'individu le meilleur milieu possible pour son 
perfectionnement. . 

Mais quelle doit être cette organisation de la société in- 
ternationale ? 

Le problème a été posé, et les solutions qu’il comporte 
ont été discutées par M. Charles Brocher, professeur de droit 
civil à Genève, dans les très remarquables articles, sur la 
théorie du droit international privé, qu’il a publiés dans la 
Revue de droit international et de législation. comparée. * 
« Tel rapport de droit, dit-il, peut naître, se prolonger, se 

rompre, ou recevoir la plénitude de ses effets juridiques, sur 
des territoires régis par des législations, souvent même par 
des souverainctés différentes. Il peut s’établir entre person- 
nes n’appartenant pas à la même nationalité, ou tout au 
moins soumises, en ce qui les concerne individuellement, à 
des règles plus ou moins diverses, et, s’il doit provoquer un. 
examen judiciaire, on peut rarement prévoir dans quel pays 
ct devant quels magistrats le débat devra s'engager. De là 
peuvent naître des obstacles, ou, tout au moins, des causes . 
d'insécurité qu'il faut s’efforcer de combattre. » Comment la 
loi pourra-t-elle atteindre un pareil but ? Comment pourra- 

1 Là doctrine juridique de la faillite dans le droit privé international 
(Naples, 1872), mémoire couronné par l’Académie des sciences morales et 
politiques de Naples. Ce mémoire a été traduit par M. Ernest Dubois, pro- 
fesseur à la Faculté de droit de Nancy. M. Carle a écrit sur la faillite 
après M. Pasquale Fiore, à qui appartient l’antériorité des études sur ce 
point. Il eût accompli un acte de bonne justice scientifique en le citant. 

? Revue de droit international et de législation comparée, T. HI, p.412 
et suiv., 540 et suiv. ; T, IV, p. 189 et suiv. ; T. V, p. 137 et suiv., 390 
et suiv.
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t-elle garantir à chaque individu les moyens d'agir libre- 
ment et sûrement dans des contrées diverses, et souvent 

très éloignées? M. Brocher inscrit sur le frontispice de sa 
savante monographie les trois conditions-principes suivan- 

tes :« 1° Chacun doit être assuré qu'il aura la jouissance des 
droits civils, non seulement dans sa patrice, mais encore à 
l'étranger. — 2° Il faut que chacun puisse prévoir, avec quel- 
que certitude, d’après quelles lois seront appréciés les droits 
qui s’altachent à sa personne, à ses biens, à chacun de ses 

actes. — 3 Celte compétence législative doit être fixée d’une 
manière rationnelle et conforme à la nature des choses, dans 

le but de conserver les droits acquis et de produire la sécu- 
rilé. » 

Suivant le professeur de Genève, « tout État qui ne re- 
-connaît pas la capacité juridique des étrangers, ou qui lui 
impose des reslriclions exceptionnelles, se place nécessai- 
rement, par cela même, en dehors des exigences du droit 

_ internalional privé. Il en resserre tout au moins l'application 
dans les limites étroites d’une nationalité jalouse ct mes- 
quine. » M. Brocher aurait pu se montrer plus sévère ct af- 
firmer, sans crainte d’être démenti, que cet État se place 
même en dehors destendances de l’époque moderne. Nous vi- 

. vons, en effet, dans un temps où le mot de Necker est devenu 
un aphorisme de politique internationale universelle : « Tout 
ce qui peut détourner les étrangers de venir dépenser leurs 
revenus dans le royaume, et d'échanger ainsi leur argent 
contre les productions de notre industrie, paraît une dispo- 
sition aussi déraisonnable que le serait une loi directement 
opposée à l'exportation de ces mêmes productions. » 

Ces idées rencontrent, il est vrai, de nos jours encore, ct 
dans certaines sphères, quelques contradicteurs clairsemés. 
J'ai sous les yeux, par exemple, une brochure bizarre, 
qu'on n'accusera pas du moins de manquer de sincérité, et 
dans laquelle le publiciste qui l’a écrite se place au point de 
vuc étroit d’un patriotisme égoïistement exclusif. ! «11 ÿ 

1 Parnis, Essai de politique légale, par M. Arthur Hubbard, avocat à la
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avail dans l'ancienne société française, —s'écrie, avec amer- 

tume, M. Arthur [ubbard, — il y avait un intérêt pour un 
Français à être Français : il y avait pour les Français le bé- 

néfice d’une loï qui leur était spéciale. 
« Quelles que fussent les imperfections de la loi civile, 

quelles que fussent celles de la loi politique, chaque Fran- 
çais avait raison de préférer sa constitution et sa législation 
aux législations et aux constitutions étrangères. Le sol de la 
France appartenait aux Français. Il y avait, en outre, pour 
tout Français un intérêt à demeurer quelque parten France. 
il s’attachait au sol; on était plus soucieux de demeurer que 
d'aller et venir. Quel intérêt y a-t-il aujourd'hui à ètre Fran- : 
çais en France? Quel intérêt y a-t-il aujourd’hui pour un 
Français à demeurer quelque part en France?... Au nom de 
la raison universelle, on prèche en France l'alliance univer- 
selle ; au nom de la science universelle, on demande la sup- 
pression des frontières; au nom de l’échange universel, on 
nous convoque à la fraternité universelle. » : 

IL faut lire le chapitre VIT de cette extravagante publica- 
tion, pour mesurer l'abime au fond duquel peut glisser un. 
esprit qui ne sait point enrayer sur la pente de l'exagération. 
M. Hubbard approuve, admire même les dispositions pou 
hospitalières édictées par le moyen-äge contre les étrangers. 
« Ces rigueurs, dit-il, suffisent pour faire comprendre quelle 
idée se faisaient de la patrie ceux qui ont la gloire de l'avoir 
constituée. » Mais nous avançons vers la fin du XIVire sib- 

cle, et ces « patriotiques » rigueurs commencent une à une 
à disparaître. Écoutons M. Hubbard : « Le droit d'aubaine 
rendait peu; ce fut sans doute pour ce motif que des politi-. 
ques à courle vue présentèrent l'exercice de ce droitcomme 
un acte de confiscation individuelle, inhumain et inutile: ils 

cour d'appel de Paris (librairie Manginot-Hellitasse). Après les événe- 
ments du 4 septembre 1870, M. Hubbard a fait partie, en qualité de con- 
seiller d'État, de la commission provisoire instituée par le décret du 15 
septembre de la même année pour expédier les affaires administratives 
ou contenlieuses urgentes.
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n'apercevaient pas l'utilité nationale d’une mesure qui con- 
sacrait la souveraineté ; ils en méconnaissaient la portéc 
préventive; l'étranger restait chez lui. 

« Sil’étranger ne pouvait acquérir en France, s’il ne pou- 
vait disposer ni recevoir, le Français ne pouvait à l'étranger 
invoquer le bénéfice de la loi étrangère, moins encore celui 
de la loi française. Les Français demeuraient en France. 

« À cette époque, la nation française exerçait dans le 
monde une véritable suprématié ; la langue française succé- 
da à la langue latine ; elle devint la langue officielle de la 
diplomatie. | 

« Au commencement du XVII" siècle, le droit d'au- 
baine fut modifié : il fut remplacé par un droit dit de détrac- 
tion. Des traités passés entre le gouvernement français et un 
grand nombre de Puissances étrangères supprimèrent le 
droit d'aubaine, sous condition de réciprocité, réservant seu- 
lement au profit de chaque souverain le prélèvement d’une 
quotité sur la succession des étrangers décédant sous leur 
souveraineté. C’est ce prélèvement qu’on a appelé droit de 
détraction ; c'était en quelque sorte la part de la terre qui 
fournissait une sépulture à l'étranger. Toutes les autres in- 
capacités qui pesaient sur l'étranger étaient maintenues. 

« Ce fut une première concession à la philosophie nou- 
velle, aux doctrines humanitaires. » 

L'auteur arrive au décret du 6 août 1790. Les admirables 
considérants de ce décret? sont qualifiés par lui de « pa- 

1 « L'Assemblée nationale, 
- «Considérant que le droit d’aubaine est contraire aux principes de fra- - ternité qui doivent lier tous les hommes, quels que soient leur pays et leur gouvernement ; ‘ « Que ce droit établi dans les temps barbares doit être proscrit chez un peuple qui à fondé sa constitution sur les droits de l'homme et du ci- 

toyen ; . 
« Et que la France libre doit ouvrir son sein à tous les peuples de la terre, en les invitant à jouir sous un gouvernement libre des droits sacrés et inaltérables de l'humanité ; 

« À décrété: 
« Le droit d'aubaine et celui de détraction sont abolis pour toujours. »
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Los. » « Destinée singulière faite à la France! — s'écrie-t- 
il, — sitôt libre, elle doit ouvrir son sein à l'étranger. On 
pouvait ignorer au XII siècle les conditions d'un gouver- 
nement libre ; la souveraineté du peuple ne faisait pas l’ob- 
jet de traités aussi savants et aussi éloquents, mais on sa- 
vait, du moins, que la société nationale est un contrat parti- 

culier d'assurance mutuelle entre individus nés sur le même 
sol ct Icurs héritiers légitimes. Le gouvernement pouvait 
n'être pas libre ; mais il avait mission d'assurer à ses man- 
dataires la jouissance exclusive des produits de leur sol ct 
de leur industrie ; cette mission, il la remplissait en les pro- 
tégeant contre les étrangers. » . 

L'article 22 de la constitution de 1793 est naturellement 
l'objet des anathèmes « patriotiques » de M. Ilubbard. On. 
sait que cet article admettait à l’excrcice des droits de ci- 
toyen français tout étranger âgé de vingt-un ans accomplis, 
domicilié en France depuis une année, y vivant de sontra- 
vail on y ayant acquis une propriété, qui y avail épousé une 
Française, ou adopté un enfant, ou nourri un vicillard ; 

tout étranger enfin ayant bien mérité de l'humanité. 
Ici, l’auteur revient à sa question favorite : Quel intérèt 

ya-t- il pour les Français à ce qu’un étranger vive en France 
de son travail? Laissons encore la parole à M. Hubbard: 
« Les artisans réclament en France l’organisation du tra- 
vail ; la réclamation est légitime, car les principes de 1789 
et de. 1793 ont désorganisé ce qui jadis était organisé ; l’ou- 
vrier n’a plus aucune garantie contre le chômage du lende- 
main, si quelque ouvrier étranger peut survenir, si cet étran- 
ger peut accepter du patron un salaire moins élevé. Bien 
que la réclamation de l’ouvrier français soit juste, il faut 
dire que, dans l'état actuel des choses, il est impossible de 
lui donner satisfaction. Avant 1789, l’industrie était régle- 
mentée; le nombre des patrons était fixé dans chaque com- 
mune, dans chaque profession ; les besoins de la consom- 
mation nationale étaient prévus, connus ; la production était 
mise en demeure de satisfaire à ces besoins. Pour les pro-
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ducteurs ct pour les consommateurs, il n’y avait que le mar- 
ché français. Aujourd’hui la consommation est illimitée ; il 
n'y a plus de frontières, la production doit être indéfinie; 
on à ouvert le marché du monde. Les économistes recom- 
mandent l'utopie catholique du marché universel; la vie des 
travailleurs français est suspendue aux caprices de la con- 
sommation de l'humanité. La liberté du commerce a succé- 
dé à Ja réglementation ; l’ordre a fait place à la désorganisa- 
tion; le gouvernement national renonce à protéger les ci- 
toyens. Il est impossible d'organiser la liberté de l'industrie 
sans la détruire. » 

M. Hubbard n’examine pas si l'humanité à gagné quel- 
que chose à celte innovalion, car, suivant lui, « personne 
n'est autorisé à parler au nom de l’humanité ; personne ne 
sait ct ne peut savoir ce que pense et ce que veut l’huma- 
nité. C'est pour cette raison, sans doute,que tous les songe- 
creux ct les charlatans linvoquent. » Il préfère rechercher 
quel intérët il y a pour les Français à ce que l'étranger soit 
propriétaire sur le sol français. On pressent sa conclusion : 
« Le législateur attachait tout à l'heure beaucoup d'impor- 

- tance à voir la France se peupler d'étrangers, parce que tous 
les hommes sont frères; peu lui importe maintenant par qui 
le sol est possédé, par des Français ou par des étrangers. 

. Que reste-t-il done de la patrie ? | 
«Il est vrai que, grâce à la concurrence des capitaux 

élrangers, certains immeubles de France peuvent compiler 
sur une plus-value ; les propriétaires auront un bénéfice. 
Cette circonstance montre qu'entre l'intérêt national et l'in- 
térèt du propriétaire il peutse produire le même écart qu'en- 
tre l'intérêt national et l’intérèt de l'industriel. L'étranger 
prend racine dans le sol français ; le Français est détaché de 
la terre, réduit à la condition de métaycr de l'étranger : il 
est civis sine civitate. 
« Le législateur de 1793 avait certainement de gTaves mo- 

üfs pour modifier les conditions de la propriété féodale; il 
y avait urgence à morceler les héritages, à appeler un plus
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grand nombre de citoyens au partage du sol. Était-il bien 
logique de dépouiller l'aristocratie pour convier à la posses- 
sion de ses terres des individus incontestablement moins 
français, des étrangers ? » 

Je citcrai ceci encore: « Ce que l'étranger désire avant 
tout, c’est, en se réservant ses droits politiques, jouir en 
France des droits privés spéciaux aux Français ; il veut avoir 
les bénéfices de notre société nationale, et,garder ceux ré- 

sultant de l’association dont il reste membre. 
« Si une telle prétentionest satisfaite, que devient le droit 

privé des Français? Nous touchons à la cause principale de 
nos maux ct de nos discordes ; si toutes les questions sont 
confuses, si les questions politiques sont devenues des ques- 
tions sociales, c’est qu’il n’y a plus de droit privé des Fran- 
çais. On se plaint de l'aigreur, de l’envic ; pourquoi les pau- 
vres et les riches sont-ils ennemis ? Jadis la richesse élaitle 

prix d’un service rendu à la France ou aux Français, soit par 
celui qui en jouissait, soit par ses auteurs. Qui peut dire 
aujourd'hui si celui qui vit opulemment en France n’est pas 
un fripon étranger, s’il n’a pas acquis cette fortune en dra- 
vaillant contre les Français ? 

« L'article 11 du code Napoléon est ainsi conçu : 
« L'étranger jouira en France des droits civils qui sont 

& ou seront accordés au Français par les traités de la nation 
« à laquelle cet étranger appartiendra. » 

« Cet article apparaît tout d'abord comme une provoca- 

tion officielle au vagabondage international : Français, émi- 

grez; Allemands, émigrez ; si l’on traite en Allemagne les 

Français comme des Allemands, les Allemands seront trai- 

tés en France comme des Français. C'est J négation de la 

patrie, c'est du mutualisme international. » 
Comment répondre à ces hérésies économiques, je dirais 

presque à ces blasphèmes sociaux ct internationaux ? En ci- 

tant la pensée si juste de M. Guizot : « Toutes les émolions, 
{outes les susceptibilités du patriotisme sont légitimes ; ce 

qui importe, c'est qu'elles soient avouées par la vérité, par
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la raison. » L'économie politique, l’adoucissement des mœurs 
nationales, dans chaque pays, l'extension des rapports inter- 
nationaux ont, du reste, depuis longtemps réfuté ces argu- 
ments barbares qui, s’ils triomphaicnt, feraient reculer la ci- 
vilisation de plusieurs siècles. Il y aurait, certainement, quel- 
que illusion à croire entrevoir, dès aujourd'hui, l'avenir plus 
ou moins prochain où le globe, ne formant plus qu’une na- 
tion, et où les rapports d'idées, de commerce, d'institutions, 
d'usages, n’ayant plus de frontières, le patriotisme tombera 
aux pieds de l'humanité ; mais ce que l’on peut affirmer, mal- 
gré les cflorts des gouvernements pour militariser les peu- 
ples, en dépit des excitations criminelles des fauteurs de 
haïnes internationales, c’est que les aspirations modernes 
des sociétés humaines conduisent progressivement les États 
dans cette voie pacifique. 

Le savant professeur genevois, dont je citais tout à l'heure 
le beau travail, ne repousse pas absolument cette perspec- 
tive encourageante. Parlant des conditions à réaliser pour 
arriver à garantir au profit de chaque individu les moyens 
d'agir avec liberté et sûreté, dans des contrées diverses et 
souvent très éloignées : « l'idéal suprème qu’on doit se pro- 
poser, — dit-il, — serait de n'avoir qu'une seule et mème 
législation civile et commerciale, bien connue et générale- 

: ment adoptée en tons pays. Des faits nombreux sembleraient 
justifier un pareil idéal. On observe,de nos jours,une remar- 
quable tendance à l'unité du droit : les institutions purement 
locales disparaissent de plus en plus, avec l'isolement qui 
les avait produites ; elles se transforment pour se rapprocher 
d'un type commun. Ce mouvement ne s’arrète pas aux fron- 
tières des États : il les a dès longtemps franchies et tend à se 
généraliser. Mais c’est là un but qu’il faudrait s’efforcer d'at- 
tcindre, sans se flatter de pouvoir jamais y réussir complè- 
tement. Il ne faut, d'ailleurs, pas perdre de vue que l'unité 
doit se faire dans les mœurs, dans les’idées et dans les be- 
soins des peuples, avant de passer dans leurs lois. Le droit 
international privé a pour mission de prévenir les conflits,
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les obstacles ct les dangers que la diversité des législations, 
qu'on doit admettre comme hypothèse indéfiniment néces- : 
saire, pourrait faire naître dans la vie civile et commerciale. 
À défaut d'unité, il faut rechercher s’il n’existe pas quelque 
principe d'harmonie qui, combinant les éléments divers 

qu’on est obligé de reconnaître et de respecter, trace les li- 
mites dans lesquelles chacun d’eux recevra son application. 
Cette combinaison doit se faire de telle sorte que l’activité 
sociale puisse, dans une certaine mesure tout au moins, s0 

: déployer, sur le vaste échiquier du monde, avec la même li- 
berté et la même sécurité que si elle se renfermait dans les 
frontières d’un seul État. Tel paraît être le but que le droit 
international privé doit s’cfforcer d'atteindre. » 

Passant en revue les manières différentes suivant lesquel- 
les ce droit se manifeste, M. Brocher en relève quatre : la 
législation spéciale à chaque localité, les coutumes interna- 
tionales, les traités diplomatiques et la doctrine philosophi- 
que. La législation spéciale, fondée sur le principe de l'in- 
dépendance souveraine de chaque État, ne saurait, dit-il, : 
conduire aux résultats voulus ; une loi isolée ne pourra que 
faiblement concourir à l'harmonie nécessaire ; cette harmo- 
nie suppose, en cffet, un concert d'action, des garanties ré- 
ciproques et des principes communs généralement reconnus 
etrespectés. Les législations modernes portent plus ou moins 
l'empreirite d'anciens usages et d'anciennes doctrines quiles 
ont précédées. Ces usages et ces doctrines ont été l’œuvre 
spontanée des nécessités sociales, et spécialement du besoin | 
d'établir quelque harmonie dans l'application des lois diver- 
ses. L'autorité pratique qui s’en est conservée dans le droit 
moderne doit les faire considérer comme un élément de 
droit positif, mais elle ne repose pas partout sur la même 
base. Quelquefois, bien que rarement et d’une manière fort 
incomplète, ces anciens usages ou les doctrines qui s’y rat- 

” tachent ont fait l’objet detraités diplomatiques ; maisles trai- 
tés Se rapportant aux questions de droit international privé 
n'ont pas encore acquis le degré de développement indis-
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pensable, non seulement pour assurer les progrès de l'ave- 
-nir, mais encore pour fournir à la pratique les principes qui 
lui sont nécessaires. « Nous n'hésitons pas à le déclarer, — 
dit, en concluant, M. Brocher, — le droit coutumier paraît 
une forme désormais surannéc ; l'intervention législative 
peut seule fournir la précision ct les détails que les besoins 
de l’époque exigent impérativement... ; mais l'action indi- 
viduclle de la loi ne saurait suffire: il faut des traités diplo- 
matiques, et ces traités ne peuvent véritablement conduire 
au but, qu’autant qu’ils s'appuicront sur une forte doctrine 
généralement acceptée et fondée sur la nature des choses. » 
En résumé, le savant professeur de Genève ne repousse pas 
la codification, mais il ne méconnait point non plus les dan- 
gcrs qu’elle présente pour le droit international privé. Ce 
droit a besoin de règles communes, nées de Ja science et se 
propageant avec liberté, sans être arrètées par les frontières 
des États; or, la codification tend à individualiser certains 
principes, en les fixant diversement sur les territoires res- 
sorlissants à des souverainctés distinctes. Le seul moyen, 
suivant M, Brocher, de combattre une telle tendance, est 
d'arriver, sans trop tarder, à une doctrine assez puissante 
pour triompher de cet obstacle et aboutir à un ensemble de 
traités diplomatiques s’élevant au-dessus de l’individualisme 
national. Ce résultat ne peut s'obtenir que par une étude ap- 
profondic du sujet, en vue des besoins généraux de l’époque. 

L'étude, la doctrine préparant lentement les voies aux pro- 
grès possibles, les traités diplomatiques et l'action des gou- 
Ycrnements survenant ensuite pour consacrer l’œuvre de la 
science et du temps : tclest, en effet, le seul programme pra- 
tique et qui permette d'espérer de sérieux résultats. Ce sont 
les idées que j'ai constamment soutenues dans mes ouvrages, 
dans mon enseignement, et que j'ai formulées dans ma lettre 
du 8 octobre 1873 au président de la Conférence internatio- 
nale pour la réforme et la codification du droit des gens. 

Voici ce que j’écrivais à M. David Dudley Field : « Vous 
avez bien voulu adresser, en ma personne, au traducteur de
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Grotius et à l’annotatcur de Vaitel, une convocation pour la 
Conférence internationale qui doit s'ouvrir à Bruxelles, le 10 
octobre. J'ai été très sensible à cette invitation flatteuse, et 
je dois vous en exprimer d’abord tousmes remerciments.Mon 
adhésion à votre œuvre est entière ; je suis heureux d’avoir 
l'occasion de l’aflirmer, en y joignant l'expression de la pro- 
fonde vénéralion que m’inspirent les éminents publicistes 
américains qui en ont pris l'initiative. 

<<... Puisque les circonstances ne doivent pas me permet- 
tre d'assister à la Conférence internationale de Bruxelles, je 
vous demande l'autorisation de formuler par écrit mon opi- 
nion sur les deux questions principales qui seront soumises 
à cette savante assemblée. | | 

« Vous devez discuter le principe de la codification du droit 
des gens, examiner le meilleur système à employer pour la 
préparation et la rédaction d’un code de ce droit, et vous oc- 
cuper de ce’grand objectif des amis de la paix, qui consiste. 
dans l'application de l'arbitrage international au règlement 
des différents entre les États. | 

«Il y a longtemps que ces graves questions sont à l’ordre : 
du jour de la science, mais jamais elles ne se sont imposées - 

à l'attention des esprits sérieux avec plus d'autorité que de-. 
puis ces dernières années. Elles sont mème sorties des écoles 
et des académies pour se vulgariser et se traduire en aspira- 
tions pacifiques qui font, en quelque sorte, partie aujourd'hui 
de la conscience des peuples. De la surface des champs de ba- 
taille déjà trop nombreux qui ont attristé la seconde moitié 
de notre siècle, il s’est élévé un immense cri de pitié pour les 
victimes de la guerre; les masses commencent à se rendre un 
compte plus exact de la fausse gloire des armes, ct l’apothéose 
récente de la force n'a réussi qu’à rendre plus précieuse et 
plus populaire la majestucuse notion du droit. 

« Nous sommes évidemment dans une de ces époques fé- 
condes pour l'avenir,quioffrentunterrain providentiellement 
propice aux germes des progrès futurs. L'important est de sa 
voir bien semer, 

DR. INTe PRIVÉ, - . il
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« Les efforts faits pour codifier le droit des gens sont, quoi 
qu’en disent les sceptiques, une semence pleine de promes- 
ses. Je ne considère nullement cette codification comme chi- 
mérique : je crois, au eontraire, fermement à sa réalisation 

plus ou moins lointaine. Comment n’y croirais-je pas, quand 
je lis les protocoles xxu et xxur du congrès de Paris,de 1856; 
quandje vois la déclaration sortie des délibérations de ce con- 
grès, signée d'abord parl'Autriche, la France, la Grande-Bre- 
tagne, la Prusse et la Russie, puis parla Sardaigne et la Tur- 
quie, ratifiée successivement par tous les États européens et 
par quelques États de l'Amérique ; quand je suis du regard 
les développements de la convention de Genève pour l’amé- 

_Jioration du sort des blessés dans les armées en campagne, 
convention à laquelle ont adhéré aujourd’hui toutes les Puis- 
sances de l'Europe, et dont l’idée première est éclose dans le 
cœur d’un homme de bien ; quand je prends acte de l'accord 
conclu à Saint-Pétersbourg, le 11 décembre 1868, entre tou- 
tes les Puissances européennes, dans le but de proscrire ab- 
solument l'emploi des balles explosibles par les troupes ar- 
méecs ; quand je parcours les belles et complètes instructions 
pour les armées en campagne des États-Unis d'Amérique ? 
Ces déclarations, conventions et instructions sont l'expres- 
sion de principes aujourd'hui universellement reconnus, ct 
comme autant d'articles détachés de ce code international qui 
finita par imposer ses prescriptions à tous les États. Je con- 
viens qu’il manquera longtemps, toujours peut-être, de sanc- 

_tion effective, mais ses règles sont protégées par une sanc- 
tion morale toute puissante. J'en prends à témoiu l’empresse- 
ment avec lequel les parties belligérantes, dans les dernières 
Bucrres, Se sont attachées à se disculper de certaines viola- 
tions de la convention de Genève ou de l'accord de Saint-Pé- 
tersbourg. 

‘Je crois donc à la possibilité de la codification qui vous 
préoccupe ; mais icij’aborde la question du meilleur système 
à employer pour la préparation et la rédaction d’un code du 
droit des gens. Permettez-moi d’abord de vous dire, à ce pro-
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pos, contrairement à l’opinion émise par les publicistes hol- 
landais, russes, allemands, américains, belges, écossais, suis- 
ses et italiens qui ont signé les statuts de l'Institut du Droit 
international fondé récemment à Gand,que,suivant moi, cetle 
codification ne doit être que l’œuvre du temps ; qu'il me pa- 
raîtimpossible d'admettre qu'elle sorte des délibérationsseu- 
les d'un aréopage de savants,quelque illustres que soient ses 
membres; que le concours detrois éléments me semble indis- 
pensable pour sa réalisation: l'action scientifique, l’action di- 
plomaliqueet l'actiondes gouvernements.Sansl’actionscien- 
tifique, individuelle ou collective au moyen des mectings,pas 
de décisions éclairées ; sans l’action diplomatique, pas de dé- 
cisions pratiques ; sans l'aclion des gouvernements, pas de 
décisions exéculoires. Je vous cilais, tout à l'heure, comme 
acquises au code du droit des gens, la déclaration du congrès 
de Paris, de 1856, la convention de Genève, celle de Saint- 
Pétersbourg,sans compter toutesles règles uniformes ctcom- 
munes adoptées par les différents États, dans leurs traités re- 
latifs à l'extradition, à la propriété littéraire, leurs conven- 
tions postales, télégraphiques, monétaires, leurs traités de : 
commerce, etc. Comment ces dispositions internationales 
ont-elles pris naïssance ? La science les a préparées en discu- 
tant les principes qui les gouvernent, ladiplomatic les a éla- 
borées en les pliant aux besoins des temps, ct les gouverne- 
ments les ont sanctionnées. Il a fallu des années, même des 
siècles : soit; mais qu'est-ce qu’un siècle, dans la vic des na- 
tions? Les plus solidesréformes sontcelles qu'unclonguepré- 
paration à müries pour l'avenir. On reproche aujourd’hui à 
l'action scientifique individuelle et à l’action diplomatique de 
ne faire progresser le droit international que très lentement. 
Tant mieux, si cette lenteur est une condition de durée, On 
est d'avis que les travaux individuels des publicistes, quels 
que soient leur mérite et Jeur réputation, ne s'imposent pas 
aux États avec une autorité suffisante pour dominer les pas- 
sions et triompher des préjugés ; on se défie du concours de 
la diplomatie, parce qu'on la tient pour suspecte de partialité
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patriotique ct de docilité hiérarchique.Je n’ai pas qualité pour 
défendre les savants; quant aux diplomates, je ne puis oublier 
que le congrès de Westphalie a consacré la liberté de cons- 
cience; le congrès de Vienne, l'abolition de la traite des noirs 
ella liberté de la navigation des fleuves; le congrès de Paris, 
les principes nouveaux du droit maritime. 

. « Dieu me préserve de combattre aucun des moyens ima- 
ginés pour faciliter les progrès du droit des gens; je les ad- 
meis tous, et je souhaite ardemment leur succès ; mais l'agi- 
tation n’est pas le mouvement, ct je ne voudrais pas qu'une 
précipitation trop grande vint compromeltre une œuvre qui 
doit être Je résultat de la méditation, de l'expérience et du 
temps. Le meilleur système à employer pour la préparation 
et la rédaction d’un code du droit des gens, c’est de continuer . 
à éclairer les esprits par la discussion aussi vulgarisée que 
possible des questions relatives aux relations mutuelles des 
peuples ; c'est de former par unc sorte de disputatio forensis, 
au développement de laquelle les conférences comme celle de 
Bruxelles et l'Institut de Gand peuvent contribuer cfficace- 
ment, un esprit public assez fort pour entrainer les gouver- 
nements dans son courant ; mais c’esisurtont de se garder de 
rédiger avec trop de hâte. Lorsque les questions posées suc- 
Cessivement ct séparément au jour lejour parles événements 
auront élé mürics par la théorie et résolues par la pratique; 
lorsqu'un très grand nombre de règles-principes comme ccl- 
les adoptées à Paris, par exemple, à Genève ct à Saint-Pé- 
tersbourg,auront été formulées par quelques États, agréées 
par les autres, et bienlôl universellement admises, la rédac- 
tion viendra alors d’elle-même,etil suffira de quelques séan- 
ces d Un congrès de diplomates, où toutes les nations civili- 
secs Setonl représentées, pour réunir en un code des solu- tions échelonnées sur de plus ou moins longs espaces de 
temps. Mais Supposer que l’action seule dela science opérant 
collectivement puisse exercer sur les gouvernements assez 
d'influence pour les déterminer à adopter des dispositions 
impératives, prohibitives ou répressives, délibérécs en‘ théo-
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rie,ce serait s’abandonner à l'illusion. Quand tous les savants 
des deux mondes seraient unanimes sur telle question don- 
née, leur accord aurait une aulorité imposante assurément, 
mais une autorité exclusivement théorique,une autorité d’es- 
time, et voilà tout. Les gouvernements en tiendraient aussi 

. peu de compte, dans la pratique, qu’au palais on tient peu de 
compte de l'opinion des auteurs. 

« Leprincipe de l'arbitrage international a été étudié d’une 
- manière si approfondie, depuis surtout deux années, que je 

doute qu’il soit possible de trouver quelque argument nou- 
veau,soit pour,soil contre ce moyen pacifique de terminerles 
différents entre les États. Vous dirai-je sincèrement mon opi- 
nion sur l'arbitrage ? Je le tiens pour l’un des plus considé- 
rables progrès de notre époque, mais je suis loin de partager 
l'illusion des cœurs généreux qui espèrent clore par le com- 
promis toutes les disputes internationales. Dans un intéres- 
sant rapport au Congrès de l'alliance universelle de l'ordre et 
de la civilisation, M. Ienry Bellaire a relevé le nombre des 
arbitrages heureux, de 1783à1872. Ilena compté vingt-deux. 
Mais ces arbitrages ne sont intervenus généralement que sur 
des différents appartenant à la catégorie des litiges politiques 
minimes : des questions d'indemnités, par exemple, de déli- 
mitations, etc. Ils ne se rapportaient point à des questions 
d'honneur national. Or,ces questions d'honneur répugneront 
toujours à l'arbitrage ; aucun pays ne songera jamais à les fai- 
re décider par les arbitres : chaque nation est seule juge de 
sa dignité et des droits qui en garantissent le respect; son de- 
voir consiste à les défendre à tout risque et par tous les mo- 
yens.S’il était possible — comme le disait dernièrement avec 
raison,un journal anglais — d'obtenir une cour de justice im- 
peccable et infaillible, son autorité devrait évidemment être 
admise. Mais les tribunaux d’arbitres sont, en général, si peu 
à l'abri des soupçons, qu’un peuple ne saurait guère en re- 
connaitre les sentences pour ce qui touche à l'essence même 
de son être. !! faut donc, pour ne pas se laisser égarer par les 
chimères, restreindre l'application de l'arbitrage aux litiges
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d'intérêt secondaire ; et c'est déjà un progrès immense, car, 
autrefois,les différents de la plus minime importance ont sou- 
vent suffi pour amener de terribles conflits armés. 

« Réduite à ces proportions, l’application du compromis à 
l'apaisement des querelles internationales s'impose à l’atten- 
tion de tous les amis de la paix, et c’est accomplir une œuvre 
pieuse que d'étudier, comme vous allez le faire, la question 
de l’institution des cours arbitrales, les procédures à suivre 
devant elles et les moyens d'assurer l'exécution de leurs sen- - 
tences. 

« N'allez pas croire, cependant, que si je fais des réserves 
sur l'extension de l'arbitrage aux différents internationaux 
où l'honneur des peuples est engagé, j'aic des doutes surle dé- 
veloppement progressif des idées pacifiques dans le monde. 
Si l’histoire de la race humaine n'a été qu'une suite de guer- 
res, de massacres, de pillages, de divisions interminables, 
d’oppositions mutuelles à un état de paix et de bonheur, une 
longue période dans laquelle chacun a été en Jutte avec tous 
ettous avec chacun, l'avenir d'une paix universelle ne paraît 
pas absolument une utopie. 

« Il dépend de l’homme d'écarter le fléau de la gucrre ; le 
recours aux armes deviendra de plus en plus rare, à mesure 
que les gouvernements deviendront plus éclairés sur les vé- 
ritables intérêts des nations, et que les peuples n’auront plus 
l’imbécillité d'attacher leur gloire à des dangers courus sans 
nécessité. Les grandes guerres religieuses, par exemple, ont 
cessé de désoler le monde, depuis que les hommes ont com- 
Pris que toute persécution est odieuse, Autrefois les États se 
combattaient dans le but de s’appauvrir: aujourd'hui c'est un 
axiome, que la misère d’un pays rejaillitsur tous les autres. Le 
commerce,ce grand niveleur,tend à ne faire de toute l’Europe 
qu'un seul pays ; tandis qu'il rapproche les peuples, ces der- 

. RICTS apprennentà mieux connaître leurs droits mutucls.Plus 
. les liens des intérèts se mulliplieront entre Paris, Londres, 
Saint-Pétersbourg, Vienne, Rome et Berlin, plus il sera dif- 
ficile de troublerla paix du monde. Les institutions démocra-
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tiques,une meilleure direction donnée à l'éducation et à l'en- 
scignement, contribueront beaucoup aussi à rendre les guer- 
res de plus en plus rares. Mais c'est un sujet qui m'entraîne- 
rait trop loin... » 

Jamais la théorie frayantles voies à l'action des gouverne- 
ments, * devançant l'intervention de la politique internatio- 

Je viens de parler de l’action des pouvoirs publics. Je trouve dans une 
correspondance hollandaise, adressée de La Haye au journal l'Italie, un dé- 
tail qui fait honneur à la sollicitude du gouvernement des Pays-Bas, Il pa- 

”_raît que ce gouvernement se préoncupe beaucoup, en ce moment, d’une ques- 
tion fort importante au point de vue des relations internationales : celle des 
rapports de droit civil et de l'exécution des jugements en matière civile, Le 
ministre des affaires étrangères, M.le baron Gericke de Hercoynen,a élaboré 
à ce sujet un mémoire très remarquable, dont voici la substance. 

En commençant,le ministre fait ressortir la circonstance que l'effet et l'au- 
torité des jugements rendus en matière civile et commerciale sont, en règle 
générale, circonserits dans les limites du pays où ils ont été prononcés, de 
telle façon que dans tout autre pays ils sont sans force et sans valeur. Dans 
les États où il est fait exception à celte règle, c'est-à-dire où la législation 
reconnait plus ou moins d'autorité aux jugements rendus en pays étranger, 
l'exécution de ceux-ci est subordonnée à des conditions tellement restricti- 
ves, et à une procédure si compliquée, que l'avantage que la législation de 
ces pays présente sur les autres est, en réalité, plus apparent que réel, et 
presque toujours nul dans la pratique. 

La nécessité de remplacer ce système restrictif per l'application de règles 
plus conformes aux besoins de notre époque se fait de plus en plus impérieu . 
sement sentir. -. 

Le développement considérable qu'ont pris les rapports internationaux de 
toute nature, le perfectionnement et la multiplicité des moyens de transport 
et de communication ont, en facilitant le déplacement des individus et des 
fortunes, en donnant aux relations commerciales et industrielles un carac- 
tère vraiment cosmopolite, rendu urgente une réforme basée sur la solidarité 
des intérêts de toutes les nations civilisées. 

« La rapidité avec laquelle on traverse le monde, a dit un jurisconsulte 
distingué, est peu en harmonie avec la marche pénible des jugements qui, 
en principe, ne dépassent pas la frontière du pays où ils ont élé rendus. » 

Cette question a fait l'objet de discussions approfondies dans les congrès 
internationaux pour le progrès des sciences sociales, ainsi que d'études sé- 
rieuses dans les écrits des jurisconsultes et des publicistes. Le résultat de 
ces travaux a été de constater l’unanimité des hommes compétents à recon- 
naïtre l'urgente nécessité de résoudre le problème cousistant à assurer l’exé- 
cution des jugements rendus à l'étranger, tout en entourant cette exécution 
de garanties sérieuses, destinées à remplacer celles qui résultent du sys- 
tème qui est actuellement en vigueur presque partout. 

Une objection principale a été faite aux améliorations projetées : c'est que
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nale ct de la diplomatie, n'a, du reste, travaillé avec plus de 
zèle, d'activité, d’émulation que de nos jours à cette œuvre 
de civilisation européenne. Contraste frappant à noter,tandis 
que les cabinets des grandes monarchies de l'Europe ne son- 

l'exercice de la juridiction, émanant directement du droit de souveraineté, 
a essentiellement pour limites celles dans lesquelles s'exerce ce droit,et que, 
par conséquent, ce serait porter atteinte au droit de souveraineté et d'indé- 
pendance d’un État, que d'y autoriser l'exécution d’un jugement rendu par 
un tribunal étranger. Cette objection, qui serait sérieuse s’il s'agissait d'im- 
poser, contre la volonté du souverain, l'exécution d’un jugement prononcé 
dans un autre pays, perd toute sa force si l'on considère que la réforme pro- 
posée s'opérerait, au contraire, non seulement avec le concours et l'assen- 
timeni du souverain dont on prétend que les droits seraient lésés, mais par 
son propre fait, par un acte direct de sa volonté, 

Ce n’est pas, en effet, tel pays qui décréterait : « Les jugements pronon- 
cés par mes tribunaux seront exécutoires dans tel autre pays ; » mais cha- 
que État, convaincu de la nécessité de la réforme, inscrirait dans ses lois 
ou dans ses traités le principe que les jugements prononcés par les tribu- 
naux de tel autre État seront exécutoires sur son propre territoire aussi bien 
que dans les pays où ils ont été rendus. De plus, la concession, par sa na- 
ture même, impliquerait la réciprocité. Enfin, quant à la forme, l'exequatur 
ou le pareatis, dont chaque État peut décréter que les jugements rendus à 
l'étranger doivent être revêtus,servirait à constater que,dans l'espèce, l’exé- 
cution du jugement est consentie et autorisée par le souverain territorial, 
et l'emploi de la formule exécutoire usitée dans le pays aurait pour effet de le nationaliser jusqu’à un certain point, _ 

Outre les avantages directs que présente le nouveau système, il permet- trait de faire disparaître plusieurs dispositions restrictives à l'égard des étrangers, qui ne sont que la conséquence des principes actuellement en vi- Sueur par rapport à l'exécution des jugements : ainsi la caution Judicatum solvi, le droit de soustraire l'étranger à son juge naturel, la saisie foraine, 1 application exceptionnelle de la contrainte par corps existant encore dans la législation des pays où l’on s’est efforcé d’assimiler, sous d’autres rap-' ports, la position des étrangers à celle des régnicoles. On a täché de cette manière d obvier aux inconvénients résultant du principe que les jugements nesont pas exéculoires au-delà des frontières. La conclusiond'arrangements internationaux rendrait possible, pour chacune des parties contractantes, de décrêter une entière égalité en matière de procédure civile entre ses na- Sie daoe re Enicoles de l'autre État, IL leur deviendrait également pos- 
bénéfice du ons” une manière efficace, aux indigents de l'autre pays, le 

" pro Deco, ou le droit à l'assistance judiciaire gratuite, En con- férant $ droit, Sous Je régime du Système actuel, et en dispensant en mème 
séquence DE sis de Re caution judicatum solré, on commet une incon- 
cas de gain de care ux in érèts de 1 autre partie, qui se trouve uinsi, en £ ause, privée de tout moyen d'aclion pour se faire restituer
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gent qu'à armer les peuples de toutes pièces, et jusqu'aux 
dents, dans la perspective de guerres criminelles et insensées, 
au sein de toutes les capitales, dans tous les centres intellec- 
tuels, des esprits généreux, libéraux, pacifiques et savants no 

les frais du procès, même si la partie adinise à plaider gratis se trouvait plus 
tard placée dans une position de fortune plus avantageuse. D'autre part, en 
subordonnant l'assistance judiciaire gratuite à l'obligation de fournir la cau- 
tion judicatum solvi, le bénéfice du pro Deo devient complètement illusoire. 

Jei, le ministre fait observer que les conséquences indirectes du principo 
de l'exécution internationale des jugements n'en seraient pas les moins im- 
portantes. La réforme proposée, tout en permettant à l'indigène d'exercer 
son droit contre l'étranger d'une manière plus prompte, plus sûre et à moîns 
de frais, pourra faire supprimer plusieurs dispositions exceplionnelles rela- 
tives aux étrangers, et contribuera ainsi puissamment à favoriser l'essor 
des transactions internationales de tout genre. 

La question qui préoccupe le plus le ministre des affaires étrangères des 
Pays-Bas est celle de savoir comment,et dans quelle mesure, l'exécution des 
jugements rendus à l'étranger devra être assurée par des dispositions lé- 
gislatives ou consacrées par des traités ; or, cetle question n’est pas sans 
offrir de graves difficultés. lntroduire d’une manière absolue, dans les lois 
des différents pays, le principe qui assimilerait sans réserve les jugements 
prononcés à l'étranger à ceux des tribunaux terriloriaux, serait non pas at- 
teindre, mais dépasser le but. La réforme ne peut ètre introduite que sous 
certaines conditions et en J’entourant de garanties réelles. . 

Or, ces garanties sont de deux espèces : celles qui sont purement d’or- 
dre moral et celles qui sont d'ordre légal, et, par conséquent, susceptibles 
d'être consacrées par des dispositions formelles, telles que l'adoption de rè- 
gles uniformes concernant la compétence ralione personæ, et par rapport 
au conflit des lois. Quant à la compétence ratione personæ, il est indispen- 
sable que dans les pays où les jugements des tribunaux de l’un seront exé- 
cutés dans l’autre, elle soit régie par les mêmes règles. Si les lois de ces 
pays contenaient, à cet égard, des dispositions contradictoires, l'assimila- 
tion des jugements donnerait lieu, dans la pratique, à d’insurmontables diffi- 
cultés. . ° 

D'après quelles lois,se demande M. Gericke, faudrait-il apprécier la com- 
pétence ? Celle du pays où le jugement a été rendu, dit-il, ne saurait ser- 
vir de base à cette appréciation, attendu que PÉtat dans lequel le jugement 
doit être exécuté ne peut pas faire abstraclion des règles de compétence con- 
sacrées par ses propres lois. Si la partie condamnée est un citoyen de l'État 
où l'exécution doit avoir lieu, elle ne peut être soustraite à son juge natu- 
rel en vertu d’un acte de son gouvernement même. Autrement dit, si le ju- 
gement émane d'un tribunal incompétent d’après les lois du pays où il doit 
produire ses effets, le gouvernement de ce pays ne peut lui reconnaître au- 
cune valeur. Pour ce gouvernement, c'est un acte aussi dénué de toute force 
obligatoire qu’un jugement prononcé par un juge territorial incompétent.
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sc préoccupent que d'aider les nations àse pénétrer entre celles 
d'une manière de plus en plus intime, en vue de la paix. 

Je ne puis citer tous les travaux conçus ct exécutés sous 
l'inspiration de ceite idée si profondément humaine ; mais je 

Si, au contraire, on apprécie la compétence du juge ralione personæ d'a- près les lois du pays où le jugement doit être exécuté, il est évident que l'exécution ne pourra avoir lieu que pour autant que le juge qui l’a pro- noncé serait compétent dans les deux pays. Cest là, du reste, ce qui a lieu en général, en matière d’extradition, dans la plupart des traités les plus récents, qui stipulent qu'un fait pénal ne donnera lieu à l'extradition que s’il est punissable dans l'un et l'autre des États contractants. 
Dans les deux cas on se trouve donc en présence de graves difficultés, et il s’ensuit que tout traité devient, par rapport à l'exécution des juge- ments, impossible entre les gouvernements dont la législation consacre un système différent en matière de compétence. Un gouvernement peut, sans doute, parvenir à s'entendre avec un autre gouvernement par rapport à certaines règles déterminant la compétence, mais les difficultés se trouvent alors déplacées plutôt que résolues, car ces règles varieront nécessaire- ment dans les différents pays avec lesquels on fera des traités, et l'on en arrivera ainsi à avoir autant de lois sur la compétence que de traités. Les Inconvénients qui résultent de celte diversité de lois sautent aux veux; il suffit de songer à un procès auquel se trouveraient mèlés des plaideurs de nationalités différentes, à l'égard de chacun desquels il y aurait à tenir compte d'une autre loi sur Ja compétence. - 

. Aux yeux de M. Gericke, le meilleur, sinon le seul moyen de parer à ces Inconvénients, serait l'adoption par les Puissances intéressées de règles uniformes, qui seraient l'expression des principes les plus généralement adoptés dans les législations modernes, par rapport à la compétence judi- claire ralione personæ. 
Au Congrès international tenu à Amsterdam, en 1864, pour le progrès des sciences sociales, M. Lelièvre avait présenté un projet de traité entre la France et Ja Belgique, à peu près dans le genre de celui qui a été con- clu, en 1869, entre la Franceet la Suisse ; ce projet contient un ensemble de règles qui pourraient être utilement consultées. . En effet, les mêmes raisons qui empèchent un gouvernement de décla- rer exécutoires Jes jugements rendus par un juge incompétent, selon ses propres lois, s'opposent à l'exécution de jugements prononcés à étranger, et portant application d’une loi qui ne serait pas applicable d'après les Principes en vigueur dans Je pays où doit se faire l'exécution. 
Ainsi, il peut se faire qu'un État ne reconnaisse pas le statut personnel | des étrangers, et que les lois qui y règlent cette matière par rapport aux citoyens Soient différentes de celles d'un autre État, dont la législation consacre le Principe que l'état et Ja capacité des personnes sont régis, meme en Pays étranger, par les lois du pays auquel elles appartiennent, par exemple quant à la majorité, à l’âge qu’il faut avoir atteint pour pou-
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veux, au moins, rendre ici un public hommage d'admiration 
à celte importante Société de législation comparée, qui réu- 
nit les publicistes les plus considérables de France, qui a 
pour objet l'étude des lois des différents pays et la recherche 
des moyens pratiques d'améliorer les diverses branches de 

voir se marier, s'obliger, etc. Il peut arriver, de même, que, d'après le 
droit positif d’un État, les biens meubles possédés par un étranger soient 
soumis au régime du statut réel, tandis que la législation de l'autre État 
applique à ces biens la loi du domicile de l'étranger. Il importe donc de 
s'entendre aussi à l'égard des règles destinées à faire disparaitre des con- 
lits de ce genre. . ° 

Le ministre des Pays-Bas reconnait qu’il s’agit ici d'une des matières 
les plus difficiles et les plus compliquées du droit international privé. Il 
n'estime pas que le gouvernement des Pays-Bas soit autorisé à formuler et 
à proposer les règles destinées à former, sur la matière, une espèce de code 
européen ; il pense, enfin, que l'étude de la question n'est pas assez avan- 
cée, que la conviction des publicistes et des jurisconsultes n’est pas suffi- - 
samment assise pour pouvoir faire une proposition de ce genre, avec quel- 
que chance qu’elle oblienne l'adhésion des gouvernements intéressés à la 
solution de limportante question des jugements rendus à l'étranger. 

C'est pourquoi, au lieu de poursuivre avec les pays étrangers et amis 
des négociations isolées, qui n’amèneraient que fort difficilement les résul- 
tats identiques indispensables pour régler la matière d'une façon pratique, 
le gouvernement néerlandais a préféré invoquer le concours des autres gou- 
vernements, afin de réunir une conférence qui serait composée d'hommes 
compétents, désignés par chacun d'eux. 

. Cette conférence serait chargée de s'entendre sur les conditions légales’ 
nécessaires pour régler l'exécution réciproque des jugements prononcés 
dans un autre pays, et de rédiger un ensemble de règles ayant pour objet 
de prévenir le conflit des lois civiles et commerciales, tant en matière de 
compétence judiciaire que sous d’autres rapports. Elle pourrait, à la même 
occasion, déterminer le rôle, désormais modeste, qui doit appartenir au 
tribunal chargé d'accorder l’erequatur. 

Dès qu’une fois la conférence aurait arrété ces règles, celles-ci seraient 
soumises à l'approbation des gouvernements, et formeraient Ja base d’une 
modification identique de la matière dans les différents pays, soit en ob- 
tenant dans chacun d’eux la sanction du pouvoir exéeutif, soit en en fai- : 
sant l'objet de stipulations conventionnelles. 

D'une manière ou de l’autre, le but serait atteint ; les obstacles qui s’oppo- 
sent à l'exécution des jugements au-delà des frontières du pays où ils ont été 
prononcés seraient écartés.En réalité, ces obstacles existent pour tous les- 
gouvernements, qui ont un intérèt égal à tâcher de les faire ‘disparaitre, 
parce qu'ils se trouvent tous placés,à cet égard dans les mêmes conditions. 

Aucun intérêt particulier ne se trouvant ici en jeu, puisqu'il s'agit, au 
contraire, de la réalisation d'un vœu commun, d’une réforme dont l'impor-
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la législation, Cette société publie tous les ans un Annuaire 
contenant la traduction des principales lois votées chez les - 
peuples étrangers. Chaque année, ces lois viennent s’y ran- 
ger, traduites et annotées, dans l’ordre mème de leur pro- 
mulgation. Avec le temps, grâce aux changements continus 
qui s’opèrent dans les inslitutions des divers États, la collec- 
tion des volumes de l'Annuaire de la Société de législation 
comparée formera un répertoire complet de Ja législation 
étrangère sur presque toutes les matières du droit public,ad- 
ministralif, civil, commercial et criminel. 

Pourrais-je oublier l'œuvre si savante, si complète et si 
justement renommée dans les deux mondes, fondée il y a six 
ans par M. Rolin-Jaequemyns, avocat à Gand, docteur en 
droit et en sciences politiques et administratives? La Jteouc 
de droit international et de législation comparée a donné de- 
puis longtemps des preuves suffisantes de noblesse, d'indé- 
pendance et d'utilité scientifiques. Elle est parvenue à la si- 
xième année de son existence, et son succès s'affirme tous 
les jours davantage. M. Rolin-Jacquemyns et ses deux col- 
Jaborateurs, MM. Asser et Westlake, ont voulu faire plus en- 
Core pour la science du droit public. Ils viennent de fonder 
des Archives de droit international et de législation compa- 
rée, destinées à procurer aux jurisconsulles de tous les pays 
Je texte authentique ou, tout au moins, la traduction ou l’a- 
nalyse des traités, décisions arbitrales internationales ou des 

_ actes législatifs contemporains qui, par leur nature et leur 
Importance, présentent un intérèt général, Il n'existait jus- 
‘qu’à présent aucune publication donnant dans leur ensemble, et autant que possible dans leur texte original, les princi- 
PAUX actes contemporains de la vie publique extérieure et in- lérieure des différents peuples. Aux recueils des traités il 

tance et l'utilité sont généralement reconnues, le gouvernement des Pays- Bas espère que la matière est essentiellement de nature à être préparée Par une conférence internationale. Aussi at-il adressé à ses agents diplo- maliques et consulaires accrédités auprès des diverses Puissances une note dans laquelle il expose les principes développés dans le remarquable mé- moire dont les points les plus saillants viennent d'être indiqués. .
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manquait les lois; aux recucils des lois il manquait les traités. 
Les Archives donneront à la fois les lois et les traités. Comme 
telles, elles fourniront le complément naturel de la Revwe de 
droit international et de législation comparée, où se publient 
des articles originaux émanés de jurisconsultes et d'hommes 
d'État de divers pays el ayant ces mêmes actes pour objet. 

Il ne faut pas omettre,non plus, d'inscrire au nombre des 
publications récentes les plus dignes d’intérèt, et qui sont ap- 
pelées à rendre de récls services, le Journal du droit inter- 
national privé, ou Recueilcritique de doctrine, jurisprudence, 
législation, concernant les étrangers et les conflits de lois dans 
les différents pays, créé avec le concours de M. Demangeat, 
conseiller à la cour de cassation française, et de M. Mancini, . 
J’'éminent professeur à l’Université de Rome, par AM. Clunet, 
avocal à la cour d'appel de Paris. Ce recueil périodique pro- 
met d'être absolument pratique. Les jurisconsultes qui le ré- 
digeront examineront, sans doute, théoriquement les ques- 
tions de droit international privé, mais ils montreront sur- 
tout comment elles se résolvent dans le domaine du fait. Ils 
s'engagent à lraiter successivement les points les plus divers 
du domaine juridique, et à éludier d'une manière plus par- 
ticulière la matière des assurances maritimes et terrestres, 
de la navigation maritime et fluviale, des lettres de change, 
des faillites, de la propriété industrielle et littéraire, des 
marques de commerce, du domicile, des successions ct tes- 
taments, des sociétés, de la naturalisation, du mariage et des 
droits des époux, de l'enregistrement, de l’extradition, etc... 
On doit souhaiter à celte publication naissante le succès : 
qu’elle "mérite. Si ses inspirateurs et ses auteurs trouvent 
dans le monde des théoriciens et des praticiens assez d’ap- 
pui pour réaliser leur intelligent programme, le public sa- 
vant leur devra un tableau comparé très-précicux du droit 
“internatiônal privé dans son développement sùccessif, et une 
réunion fort commode des matériaux nécessaires pour per- 
meltre de déterminer & posteriori les principes rationnels de 
cette branche du droit.
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L'École libre des sciences politiques fondée à Paris, il ay 
trois ans, mérite aussi une mention dans cette énumération 

sommaire des œuvres entreprises pour rapprocher morale- 
ment les peuples, en faisant tomber les voiles qui cachent 
‘aux uns les institutions des autres. Cette belle École rayonne 
déjà au loin. Son enseignement comprend des cours, des con- 
férences, des exercices consistant en travaux écrits et en dé- 
bats oraux sur les questions les plus importantes de chaque 
branche des sciences politiques, des voyages d'étude en 
France et à l'étranger. 

Les cours ont surtout pour objet de tracer le cadre géné- 
ral de chaque ordre de connaissances. Trois caractères les 
distinguent de la plupart des enseignements du mème genre 
qui se donnent ailleurs. Tous sont des études comparées, 
c'est-à-dire que les peuples étrangers y figurent en regard de 
la France, apportant dans chaque branche la lumière de leurs 
exemples, de leurs succès et de leurs mécomptes. Presque 
tous sont des études historiques, c'est-à-dire que chaque par- 
tie de l’organisation politique y est exposée, non pas scule- 
ment sous sa forme actuelle, mais dans son développement 
successif, Tous sont des éudes contemporaines, c'est-à-dire 
que leur partie développée porte sur une période limitée qui 
ne remonte pas au-delà d'un siècle. 

Les conférences sont plutôt destinées à initier les jeunes 
gens à la pratique de chaque carrière. Ici les élèves sont mis 
en présence des sources et des documents originaux. Le fu- 
tur diplomate s’habitue à compulser les pièces de la corres- 
pondance relative à une négociation, à en peser et à en com- 
menter les termes, à interpréter le texte d’un traité; le futur 
auditeur au conseil d'État décompose dans le blue book an- 
glais ou français un budget général, fait l'historique d’un 
point delégislation française ou étrangère. Destravaux écrits 
viennent seconder ces exercices. En général, les questions 
importantes sont partagées de gré à gré entre les élèves ; 
chacun étudie la partie qui lui est échue, en présente l'ana- 
lyse et soutient ses conclusions dans une discussion animée.
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D'autre part, on reproduit par avance les travaux qui se font 
dans les chancelleries, au conseil d'État, à la cour des 
comptes. On rédige des notes relatives à une situation diplo- 
matique donnée ; on discute un projet de règlement d’admi- 
nistration publique ; on éclaircit un conflit soulevé entre plu- 
sieurs législations étrangères. Grâce à ces exercices, les élè- 
ves pénètrent dans les secrets de la pratique professionnelle; 
initié par l'étude des législations comparées aux institutions 
des pays divers, leur esprit se dégage des étreintes de l’ex- 
clusivisme national. Ils sortent de l'école complètement pré- 
parés à l'examen d'état qui est placé au seuil de leur car- 
rière, el rompus, dans une certaine mesure, aux travaux 
qu'ils doivent rencontrer en y entrant. 

L'ouvrage si substanticl, si indépendant de tout point de 
vue systématique et si profond de M. Pasquale Fiore, sur le 
droit international privé, me paraît arriver fort à propos au 
milieu de ce grand mouvement des esprits. Il vient offrir 
quelques idées nouvelles et utiles qui seront accucillies, j’en 
ai la conviction, avec intérêt et sympathie. M. Fiore, je crois 
pouvoir le dire sans crainte d’être accusé de partialité ami- 
cale, est une intelligence élevée, un travailleur modeste et 
désintéressé, qui cultive la science pour elle-même, un infa- 
tigable pionnier du progrès. Son nom, répandu aujourd’hui - 
dans le monde savant, honore l'Université de Pise ; ses tra- 
vaux, éclairés par les rayons d’une saine philosophie ct ré- 
chauffés par l’ardeur du plus pur patriotisme, peuvent être 
revendiqués avec fierté par l'Italie. : 

Je suis persuadé que les lecteurs qui ne sont point fami- 
liers avec la riche, expressive et mélodicuse langue italienne, 
me sauront gré de leur avoir signalé ce livre et de l’avoirtra- 
duit pour eux. 

P. PRADIER-FODÉRÉ. 
Paris, ce 6 mars 1874. 

1 Quinze ans se sont écoulés depuis que j'ai écrit et signé cet avant-pro- pos. Qu'il me soit permis d'ajouter les détails suivants à ce que je disais,en
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1874, au sujet de l’Institut de droït internalional, de la Société de législa- 
tion comparée, de la fevue de droit international et de législation compa- 
rée, du Journal du droit inlernalional privé et de l'Ecole des sciences po- 
litiques de Paris. Association exclusivement scientifique, l'Institut de droit 
international est devenu l'autorité la plus considérable, la plus imposante du 
droit des gens dans les deux mondes. La Socièté de législation comparée 
a publié le dix-septième volume du monument qui s'appelle l'Annuaire de 
législation étrangère, et enrichit, chaque année, de traductions nouvelles 
sa précieuse collection des principaux codes étrangers, Parvenus, l'un à sa 
vingt-et-unième année, l'autre à sa seizième année d'existence, la Revue de 
droit international et de législation comparée, et le Journal du droit inter- 
national privé se lisent dans toutes les universités, dans tous les milieux sa- 
vants du globe, partout où il y a des esprits qui s’intéressent aux progrès 
du droit international. L'Ecole des sciences politiques de Paris, enfin, est 
depuis longtemps considérée, en France, et même au dehors, comme la plus 
riche pépinière de la diplomatie et de l'administration. Quant au Traité de 
droit international privé de M. Pasquale Fiore, dont je traduisais, en 1874, 
la premiére édition italienne, il a pris des développements tels, il a été re- 
fondu dans de telles proportions,qu'il constitue aujourd’hui une œuvre pres- 
que nouvelle. Il m'eût été agréable d'offrir au public français unetraduction 
de cette troïsième édition italienne, mais mes travaux personnels ne m'ont 
pas permis de me donner cette satisfaction, et j'ai dû y renoncer. La tra- 
duction qui se public aujourd'hui de cet ouvrage aura, j'en ai la certitude, 
le succès qu'a obtenu sa devancière. Je le constaterai avec l'intérèt que m'ins- 
pirent le mérite de l'œuvre et la personne de l'auteur. M. Pasquale Fiore 
n'a pas conservé le traducteur, mais il a conservé l'ami. 

P.P.F,
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CHAPITRE PREMIER 

1. La diversité des lois est un fait nécessaire. — 2. Triple point de vue . Sous lequel l'individu peut être considéré comme soumis à la loi. — 3. Définition de la science. — 4, Fondement et développement de Ja science. — 5. Utilité des traités. — 6. Nécessité d’un traité général. 

1.—Ledroit positif,en tant qu'il règle toutes les relations 
entre Jes personnes régies par l'autorité de la loi, est sou- 
mis à cerlaines règles de développement constant et de pro- 
grès, auxquelles l’activité humaine est également soumise. 

Cette activité est subordonnée aux circonstances de temps 
et de lieu, qui sont nécessairement variables et elle en res- 
sent les influences. De là il résulte que les lois, qui en rè- 
glent le développement doivent être diverses dans les diffé- 
rents pays. Une telle diversité est un fait naturel ct néces-. 
saire. | E oo 

. C'est un fail naturel, parce que la législation de chaque 
Etat doit être la plus exacte expression des besoins spéciaux 
de chaque peuple, eu égard à l’état actuel de sa culture, de 
son degré de civilisation, de l’ensemble du milieu histori- que de chaque époque. Par conséquent, tout système de 
lois devant être l'expression du bien relatif, c’est-à-dire de 

DR. INT. PRIVÉ, | 1-
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ce qui, dans certaines circonstances données de temps ct de 
lieu, peut mieux convenir, il est évident que les institutions 
juridiques doivent varier dans les différents pays. 

C’est un fait nécessaire, parce que le progrès de la législa- 
tion est la condition nécessaire de la vie du droit positif, d’où 
il résulte que le droit à l’intérieur de chaque État est varia- 
ble et absolument différent dans les divers pays. 

L'uniformité de législation, qu'ont rèvée certains auteurs, 
comme une forme de perfectionnement de la civilisation, 
est un désir'véritablement irréalisable, On peut seulement 
espérer que les bases, sur lesquelles reposent les législations 
des États qui sont au même niveau de culture et de civilisa- 
tion, deviendront toujours plus conformes aux principes 
communs de la justice et du droit naturel. Il est, en effet, 
impossible qu'il y ait des lois uniformes pour des États qui 
vivent de leur vie propre, qui ont des traditions, des usages 
et des coutumes à eux, ct sont soumis à des conditions géo- 
graphiques,ethnographiques,morales et politiques spéciales. 

2. — Il faut dire aussi que l'individu peut être considéré 
comme soumis à la loi à un triple point de vue : Tribus fere 
modis, dit Iertius, Aomines summis subjiciuntur potestati- 
bus, vel ralione personæ su, vel ratione rerum, vel denique 
ratione actuum.* En cffet, la loi détermine premièrement 
l'état et les qualifications de la personne, ou en d'autres ter- 
mes la condition et la capacité juridiques de la personne. Elle 
établit en second licu, quels sont les droits, dont l'individu 
est susceptible dans ses rapports avec les choses, et elle en 
règle l'exercice. Elle spécifie enfin, quels sont les actes de 
l'individu, qui ont une valeur juridique, et elle détermine 
les conditions nécessaires pour qu'ils aient cette valeur. 
L'individu est dès lors soumis à la loi, tant au point de vue 
de sa personne, qu'à celui des choses et de ses actes. 

L’individu, pouvant exercer son activité hors des limites 

1 Hertius, De collisionc leg, ; Section IV, p. 4,
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de son propre territoire, on peut le considérer comme sou- 
mis à la loi à divers points de vue. Supposons, en effet, que 
quelqu'un se rende en pays étranger et y acquière des biens, 
et qu'ensuile, étant dans un autre État, il dispose de ces 
mêmes biens par acte entre-vifs ou de dernière volonté, 
alors nous trouverons cet individu soumis à des lois diver- 
ses, à des points de vue différents. Quelle sera Ja loi qui 
devra régler chaque relation juridique? D'après quelles rè- 
gles décidera-t-on dans chaque cas, sil’on doit appliquer de 
préférence la loi de la patrie ou celle du lieu où sont situés 
les biens, ou celle du lieu où l'acte. de disposition est de- 
venu parfait ? 

3. — La science, qui a pour objet d'établir les principes, 
d'après lesquels on doit déterminer la loi applicable pour 
régler les rapports réciproques entre sujets d'États différents, 
ou de régler les relations et les faits juridiques, qui naissent 
el se développent sur le territoire soumis à l'empire d’une 
autre souveraineté, est qualifiée généralement de science du 
Droit international privé, Certains auteurs la désignent sous 
la dénomination de Théorie des conflits des lois. ! 

4. — Ilne nous semble pas que les titres précédemment 
adoptés expriment exactement et complètement l’idée de 
notre science, et si nous n'avions pas craint d’engendrer 
de l'incertitude et de la confusion, en changeant notre titre, 
nous y aurions substitué Je suivant: De l'autorité et de 
l'application des lois d'États différents suivant les Principes 
du Droit International. 

1 Huber intitule son traité De conflictu legum. Le mème titre a été em- ployé par Hert, par Story, par Wbarton, par Waechter et par beaucoup d’autres auteurs. Voët a adopté le titre De concursu legum. La dénomina- tion de Droit international privé est plus communément employée, Cer- tains auteurs se sont servis à la fois de ces deux expressions.C’est notam- ment ce qu'a fait récemment Asser, qui intitule son ouvrage Eléments de droit international privé ou du conflit des lois. Laurent s’est servi du titre de Droit civil international, titre déjà précédemment employé par Rocco et par d’autres auteurs,
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Le titre de Droit international privé, qui est le plus géné- 

ralement reçu, ne peut pas comprendre le Droit pénal inter- 

national;ni les autres parties du droit qui touchent au Droit 

public plutôt qu’au Droit privé. 

Le titre de Conflit des lois ne rend pas l'idée qu’ on veut 

exprimer. Le concours deslois qui peut donner naissance au 

conflit est le fait présupposé, qui rend nécessaire la science 

qui fournit les règles pour la solution des conflits. On devrait 

dès lors, en tout cas, dire : Pri incipes ou théorie pour résou- 

dre les conflits des lois. Mème ainsi modifié, ce titre ne scrait 

pas encore exact ; car les conflits des lois se présentent mème 
à l’intérieur d'un même État, à la suite des changements 
législatifs et du concours des lois anciennes ct des lois nou- 
velles. De plus, si dans l’état actuel des choses, il se produit 

des conflits, cela résulte de ce que l’on n’a pas encore bien 

déterminé quelle doit ètre l'autorité de chaque loi au-delà 

du territoire soumis au souverain qui a promulgué cette 
loi. Si cela était bien établi, les conflits disparaîtraient. En 
effet, une fois les limites de l'autorité de chaque loi détermi- 
nées, chaque rapport juridique devrait être régi par la loi 
sous l’empire de laquelle il devrait être, sauf les exceptions 
qui pourraient en certains cas en limiter l'application. 

Or, il nous semble que le but de la science doit être de : 

déterminer l'autorité exterritoriale de chaque loi, c'est-à- 
dire de rechercher ct d'établir d’après les principes du droit, 
si l'autorité, la force et l'efficacité de toute prescription im- 
pérative sanctionnée par chaque législateur doivent s’arrè- 
ier aux frontières de l'État où ce législateur commande, ou 
s'étendre en certains cas sur le territoire soumis à unc au- 
tre souveraineté ; et ensuite, étant donné que l’on doive ad- 

mettre l'autorité exterritoriale de la loi, de préciser les limi- 
tes, dans lesquelles cette loi peut ètre admise. Une fois dé- 
terminée la loi qui, d'après la nature des choses, a l’antorité 
de règle d’un rapport juridique donné, il est clair que tout 
conflit. doit disparaître. 

Le titre que nous avons proposé pourrait évidemment
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s'appliquer à toutes les branches de la législation positive, 
et embrasser, non seulement les matières civiles, commer- 
ciales et judiciaires, par conséquent, les preuves, les instan- 
ces, l’autorité des décisions judiciaires, mais encore com- 
prendre le droit pénal et le droit public. En tout cas, le pro- 
blème qui s'impose est pour nous toujours le mème: il con- 
siste à déterminer les limites territoriales de l'autorité de 
chaque loi souveraine. Notre titre, non seulement n’exclu- 
rait pas, mais embrasscrait les subdivisions. On peut, en 

“effet, raisonnablement examiner en particulier l'autorité 
exterritoriale des lois civiles, des lois commerciales, de celles 
qui concernent l’administration de la justice ou le droit pé- 
nal, sans confondre toutes ces matières, comme on le ferait 
en adoptant le titre de Droit civil international admis par 
Laurent, ce titre ne pouvant embrasser niles matières com- 
merciales ni les autres, ou en prenant celui de Droit inter- 
national privé, et en trailant néanmoins indistinctement de 
toutes ces mêmes mätières. 

Nous dirons en outre, que notre titre indiquerait bien 
que notre science est toute spéciale, et se distingue net- 
tement du droit privé et du droit public. Nous ne pou- 
vons pas, en effet, admeltre l'opinion de Laurent, qui pré- 

tend quele droit international privé est une branche du droit 
international public, * pas plus que celle des auteurs qui 
voudraient méconnaitre les affinités de notre science avec 
celle du droit international ou droit des gens.Nous pensons, 
au contraire, que notre science doit profiter des principes du 
Droit international public, parce que c’est d'après ces prin- 
cipes, qu'ondoit déterminer jusqu’aquel pointla souveraineté 
territoriale peut ou doit admettre l'application des lois de la 
souveraineté étrangère. Elle doit s'inspirer des principes du 

“droit privé, pour protéger les droits des personnes, mème 
quand ces droits sont nés sous l'empire des lois d’États diffé- 
rents, ou ont pour objet des biens sis dans des pays différents. 

1 Laurent, Dr. civ, internat. T. I, Introduct., $ 1,
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5. — Onn'apas manqué de contester l'existence du droit 
international privé ; mais aujourd’hui on admet générale- 
ment que les objections, qu'on à soulevées à ce sujet, ne 
peuvent pas être considérées comme bien fondées. Il est 
vrai, qu'à peu d'exceptions près, les législations positives 
ne contiennent aucunes règles juridiques relatives à l’auto- 
rité des lois étrangères. Dans beaucoup d'États, cette ma- 
tière est réglée par les traités, et des auteurs autorisés ont 
considéré l'application des lois étrangères comme fondée ex- 
clusivement sur la comitas gentium. Cela néanmoins ne 
change pas la substance de la chose, et ne saurait amener à 
soutenir raisonnablement, qu'il n'existe pas de principes re- 
latifs à l'autorité tant territoriale qu’exterritoriale des lois. 

De même qu’il y a des principes et des règles pour déter- 
miner l'autorité des lois nouvelles en concurrence avec les 
lois anciennes, de même il existe des principes et des règles 
-pour déterminer et fixer les limites de l’autorité des lois de 
chaque État en concurrence avec celles des autres États. 

Il est vrai toutefois, qu’il n’existe pas encore entre les 
jurisconsultes des divers pays une grande uniformité de 
vues relativement à ces principes et à ces règles, ce qui rend 
la science incertaine et mal assurée. Il faut cependant espé- 
rer, que l'accord entre les savants s’établira peu à peu, sur- 
tout parce que la nécessité de cet accord devient de plus 
en plus grande,à la suite du développement incessant de l’ac- 
tivité humaine surles territoires soumis à des souverainctés 
différentes et des rapports que les étrangers, (qui forment 
actuellement une partie notable de la population de chaque 
État), ont avec les citoyens. 

L'accord entre les savants sera certainement facilité par 
leurs congrès. Parmi ces réunions, on doit mentionner tout 
Spécialement, celles de l'Institut de droit international, qui 
à entrepris l’œuvre louable d’excitér les jurisconsultes de 
tous les pays à étudier et à discuter en commun les règles 
propres à résoudre les conflits des lois.
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6. — On n'arrivera à la solution définitive du problème, 
que lorsque les États se seront mis d'accord pour passer un 
traité général formulant les règles relatives à l'autorité ter- 
ritoriale et exterritoriale des lois, et établiront ainsi entre 

_cux un droit commun, qui pourra amener l’uniformité de la 
jurisprudence internationale pour la solution des conflits 
des lois des États différents. 

C'est là le but de notre science. Du reste, certains prin- 
cipes communs, tels que ceux relatifs à la forme des actes 
et à la capacité des personnes, ont déjà été admis par la ma- 
jorité des États civilisés,.et l’on peut avec raison espérer 
que, dans un temps plus ou moins rapproché, on verra ces 
mêmes États admettre les autres principes, que la science 
indiquera comme les meilleurs pour résoudre les conflits 
des lois d'États différents. 

! Savigny, dans son savant Système du droit romain, a mis en relief 
l'idée de la communauté juridique pour résoudre d’une façon uniforme les 
conflits des lois. . 

Parmi les codes modernes, le Code civil italien se distingue par une ré- 
daction systématique des principes généraux du droit international. | 

La nécessité d'un traité général en cette matière a été reconnue par 
l’Institut de droit international, qui en a fait l'objet d’une étude spéciale; 
et à nommé une commission pour étudier la question suivante : Utilité de 

rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d'un ou de plusieurs 
traités internationaux, un certain nombre de règles générales du droit in- 
ternational privé, pour assurer la décision uniforme des conflits entre les 
différentes législations civiles et criminelles,
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EXPOSÉ SOMMAIRE DE L'HISTOIRE DE LA CONDITION DES ÉTRANGERS. 

7. Grande diversité entre la condition des étrangers dans les temps 
anciens et dans les temps modernes. — S. Rigüeurs de la législation 
romaine relativement aux étrangers. — 9. Tempéraments apportés 
aux règles rigoureuses du droit. — 10. Condition des étrangers au 
moyen-ûge. — 11. Droit d'aubaine. — 12. Législation française. — 
13. Législation anglaise. — 14. L'Eglise et la Révolution française, 
— 15. Code civil français (art. 11, 776, 912). — 16. Condition des étran- 
gers en Angleterre dans Îes temps modernes. — 17. Dispositions de | 
la législation italienne. — 18. Condition des étrangers dans les autres 
Etats. - 

7. — À notre époque, où les peuples sont liés entre cux 
par la civilisation et le commerce, ct où l'utilité même des 
États les engage à ne pas exclure de leur sein les étrangers, 
nous ne pouvons presque plus nous rendre compte de la fa- 
çon suspecie dont ils étaient traités jadis, tolérés à peine, et 
Souvent repoussés, grevés de lourdes taxes et considérés 
comme hors du droit commun. | 

Quand Alexandre le Grand, dans un édit immortel, pro- 
clamait que les hommes honnêtes de tonte contrée devaient 
être considérés comme frères, ct que les criminels seuls 
étaient des étrangers, il faisait un anachronisme glorieux, 
parce que la Grèce fut bien loin d'admettre dans sa législa- 
üon ce noble principe. . 

Les Athéniens, qui s’honoraient d'avoir un temple dédié 
à Pitié Pour recevoir les étrangers, assignaient à ceux-ci un 
quartier spécial, où ils étaient comme emprisonnés, les sou-
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mettaient au paiement annuel d’un tribut de douze drach- 
mes el vendaient comme esclaves ceux qui refusaient de pa- 
yer cette taxe. ! 

À Sparte, on interdisait l'entrée du territoire aux étran- 
gers, de crainte qu’ils n'altérassent les sévères coutumes de 
celle cité. 

8. — Rome même, qui au point de vue du gouvernement 
des peuples-parvint au plus haut degré de civilisation et de 
grandeur, ne fut point bienveillante à l'égard des étrangers. 
Le droit civil formait chez elle un cercle étroit, dans lequel 
l'étranger ne pouvait pénétrer. Le droit quiritaire, les for- 
malités compliquées des actions de Ja loi, le plein pouvoir 
attribué à la mancipatio, dont les formes sacramentelles ne 
pouvaient être suppléées que par l'usucapio, les solennités 
des lestaments, l’ensemble de la procédure manifestent les 
institutions d’un peuple jaloux de ses privilèges et décidé à 
en exclure les étrangers. ? C’est seulement pour les citoyens 
de Rome, que le préteur urbain siège sur sa chaise curule : 
pour eux seulement, qu'il inscrit tous les ans son édit dans 
l'album : c’est pour cux seuls que sont réservés les privilè- 
ges, qui accompagnent partout le citoyen romain. 

L'infériorité des étrangers ne se manifestait pas unique- 
ment en ce qui concernait les honneurs dontils étaient exclus, 
ainsi que cela était démontré par l'interdiction qui leur était 
faite de porter la toge et de se faire distinguer par des pré- 
noms : la législation romaine, en leur refusant le jus quiri- 
lum et le jus civitatis, leur ôtait non-seulement le droit du 
cens et de suffrage, ainsi que les honneurs et les droits poli- 
tiques, mais même Je droit de connubium et de puissance pa- 
ternelle, le patronat, le dominium, l'usucapio et la factio tes- 
lamenti active et passive. ? | 

* Bacquet, Dr, d'aubaine, Ch. HI. n. 22. 
* Mancipatio locum habel inter cives romancs el latinos colonarios eos- que Peregrinos quibus commercium datum est, Ulpi, Fragm., Tit, 19,84, 3 Sigonius, De antiq. jure civ. romano. °
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Dans la loi des Douze tables, les étrangers étaient plusieurs 
fois qualifiés d’Aostes, ce qui motivait la surveillance jalouse 
dont les entourait le gouvernement, et la faculté qui lui était 
attribuée de les expulser de la cité toutes les fois que la rai- 
son d'État ou la disette des vivres le lui conscillait, ainsi que 
cela eut lieu notamment sur la proposition de Junius Pen- 
nus et de Papius Celsus. C’est contre cet usage que s'élevait 
Cicéron, en le déclarant inhumain: nonvero urbis prohibere 
peregrinos sane inhumanum est?! 

Pour obtenir justice, les étrangers n'avaient pas le droit 
de se présenter devantle magistrat qui larendait aux citoyens 
romains. Ceux d’entre eux qui jouissaient du jus connubii 
et du jus commerci élaient jugés d'après les lois romaines : 
les autres, s’ils appartenaient à une des nations avec les- 
quelles Rome avait des traités, pouvaient obtenir justice 
d’un magistrat spécial, nommé prætor peregrinus, ab eo quod 
plerumque inter peregrinos jus dicebat. * Les étrangers 
étaient jugés selon le droit des gens, et comme on admettait 
que tout peuple pouvait s’approprier la personne et la chose 
de l'ennemi, qui tombaient dans ses mains, et que l’on con- 
sidérait comme ennemis lous ceux avec lesquels iln'existait 
pas detraité ou d'alliance, on admit un droit de postliminium, 
même en temps de paix. /n pace quoque postliminium da- 
tum est : nam si cum gente aliqua neque amicitiam, neque 
hospitium, neque fædus amicitiæ causa factum habemus, 

li hostes quidem non sunt : quod autem ex nostro ad eos per- 
venit illorum fit: et liber homo noster ab eis captus servus 
fit et eorum. Jdemque est si ab illis ad nos aliquid perveniat. 
Hoc quoque igitur et in postliminium datum est. ?, 

9. — Bien qu'il résulte de ce que nous venons de dire que 
la législation romaine était d’une grande sévérité envers 
les étrangers: bien qu’on lût dans la loi des Douze tables, 4d- 

1 Cicero, De Offci, lib, IL, cap. 2, 
‘2 Dig., De orig. juris, 4,2 2, $ 28. 

5 L,5.$2, Dig., De caplivis, etc., 49, 45,
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versus hostem ælerna auctoritas esto, principe si rigoureuse- 
ment interprété dans l'antiquité et dont on sait clairement 
aujourd’hui le sens précis, nous devons cependant constater 
que peu à pou la rigueur de la loi fut tempérée par la bien- 
veillance du peuple et par l'interprétation de cette même loi. 
Ainsi, bien que les étrangers n’eussent à Rome la factio tes- 
tamenti, ni active, ni passive, (deditiorum hœres institui 
non polest, quia peregrinus est, cum quo testamenti fac- 
tio non est, néanmoins, grâce à l'institution du fidéicom- 
mis, on arriva à les admettre à la succession et à éluder 
ainsi la loi. Notons encore, ainsi que l'indique Cicéron, que 
les étrangers pouvaient se rapprocher beaucoup de la con- 
dition de citoyen, en se mettant sous le patronat et la clien- 
tèle d'un romain. Mortuo peregrino, bona, aut tanguam va- 
cantia, in fiscum cogebantur, aut private adquirebantur, si 
peregrinus ad aliquem veluti patronum adplicuisset, cique 
clientelam dedisset : tune enim illo mortuo patronus jure 
applicalionis in istius peregrini bona succedebat. ? 

Nous pouvons encore considérer comme un tempérament 
à la rigueur de la loi qui attribuait la propriété des choses 
des étrangers aux Romains, lorsqu'elles tombaient en leur 
pouvoir, les lois très humaines édictées relativement aux 
naufrages, dans le but de réprimer l’avidité des habitants 
des côtes dans l’intérèt prétendu du fisc. Si quando naufra- - 

.gio navis expulsa fuerit ad litus, vel si quando aliguam 
lerram attigerit, ad dominos pertineat. Fiscus meus sese 
interponat. Quod enim jus habet fiscus in aliena calamitate 
ut de re tam luctuosa compendium sectetur ? * 

Dans les temps plus rapprochés, alors que Rome sentit le 
besoin de se concilier l'affection des peuples vaineus, elle 
leur accorda quelques-uns des privilèges réservés aux ci- 
toyens romains, de sorte que la sévérité envers les étrangers 
fut miligée suivant le degré de civilisation des nations sou- 

1 Ulpiani, Frag., XX, $ 2, 
? Cicero, De orat., lib. I. 
5 Codic., 1. 1, De Naufragiis.
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mises. Îl importe à ce sujet de remarquer comment les di- 
vers droits, qui étaient à l’origine le privilège exclusif des 
_citoyens de Rome, furent, avec une graduation savante ct 
avec une avarice habile, octroyés aux différents peuples. 
Aux uns on accorda le jus connubti, pour d'autres on créa 
le jus italicum et pour d’autres le droit lalin ; de sorte que 

les étrangers furent distingués en italiens, en provinciaux 
et en latins. Non seulement, la façon d'appliquer le droit aux 
peuples de l'Italie, à ceux du Latium et à ceux des Provin- 
ces différait de celle usitée pour l'appliquer aux citoyens ; 
mais Le droit même de ces peuples différait, suivant leur con- 
dition de municipes, de colonies ou de préfectures. La du- 
reté primitive alla graduellement en s'atténuant, de façon 
qu'on accorda à certaines populations le droit de citoyens 
sans restriction, et que l’on arriva enfin à la Constitution de 

Caracalla, qui conféra ce droit à tous les habitants de l’em- 
pire : * In orbe romano qui sunt cives sunt Romani. 

Il est vrai que la cause déterminante de l'ordonnance de 
Caracalla atténua beaucoup l'admiration qu’on put ressentir 
à première vue pour cette disposition libérale. Caracalla, en 

effet, ne la rendit que pour accroitre le produit de l'impôt 
sur les successions, et elle ne doit être regardée que comme 
une mesure purement fiscale. À la suite de la promulgation 

” de cette Constitution, sur la valeur de laquelle on a tant dis- 
cuté, disparurent les Latins, les coloniaires et les pérégrins, 
qui étaient dans la condition de devenir citoyens romains à 
l'époque de la promulgation de la constitution ; mais il y eut 
encore des Zatins juniens, et l'on considéra comme péré- 
grins les individus qui subirent une capitis diminutio et 
ceux qui, à la suite de conquêtes nouvelles, furent annexés 
à l'empire. Cela prouve que Caracalla pourvut au présent et 
non à l'avenir, ct ne détermina pas la condition des habi- 
tants des nouvelles provinces, qui pouvaient ètre annexécs 
à l'empire. Justinien fit disparaître toutes les distinctions,en 

Dig. De slat, homin., 1, 17.
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déclarant citoyens tous les hommes libres habitant l'empire, 
etaprèslui la civitas ne fut plus qu’un des éléments du status. 

De tout ce qui précède, il résulte que, quelque rigoureuse 
qu'ait été la législation romaine envers les étrangers, durant 
le premier quart du V° siècle de notre ère clle devint bien 
plus douce, el qu'au moment de la première formation des 
États modernes, ladistinction entre les citoyens ct les étran- 
gers avait si peu d'importance dans le droit romain, que 
l'on ne peut en aucune facon soutenir que les droits exorbi- 
tants qui s’élablirent àl’encontre des étrangers au moment de 
l'invasion des barbares tirèrent leur origine du droit romain. 

10.— Âu moyen-àge, époque d’insigne barbarie ct de 
violences injustes, la condition des étrangers fut fort triste. 
Dans certains lieux, ils devenaient les esclaves du seigneur, 
sur la terre duquel ils venaient s'établir, Dans d’autres lieux, 
il existait à leur encontre un droit de vie et de mort. Géné- 
ralement, on ne leur accordait l'accès du terriloire qu’à des 
conditions onéreuses, el on les assujettissait à payer de lour- 
des laxes, qui rendaient leur séjour pénible. * Nous ne nous 
arrêterons pas à énumérer tous les actes exorbitants prati- 
qués à leur encontre ; mais nous nous contenterons de nous 
occuper d’une d’entre ces pratiques, le prétendu droit d’au- 
baine, parce qu’il révèle toute la barbarie de la législation 
du moyen-àge relative aux étrangers. 

Les étrangers étant considérés comme hors du droit com- 
mun, on leur refusait la faculté de faire un testament. Dès : 
lors quand ils mouraient en pays étranger,leurs biens étaient 
déclarés vacants ct dévolus, soit au scigneur de la terre,soit 
au fisc, à l'exclusion mème des héritiers du sang. Il ne man- 
qua pas de pays où prévalut la coutume inhospitalière, d’a- 
près laquelle les hôtes s’attribuaient les biens des étrangers 
morts chez eux, jure Aospitü. Cet usage barbare de consi- 

? Demangcat, Dr, rom., p. 165. 
? Demangeat, Condition des étrangers, Ch.I, n° 6 ; Loi Salique, tit. 48, 

De migrantibus, $ 1.
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dérer les étrangers comme incapables de succéder setrouve 
consacré dans les lois et les capitulations des barbares, et 
l'opinion la plus probable est celle des auteurs, qui préten- 
dent que les barbares l'apportèrent avec eux, lorsqu'ils s’éta- 
blirent dans l'empire romain.‘ D'après les lois de ces peu- 
ples, les guerriers, qui avaient le droit de porter les armes, 
pouvaient seuls devenir propriétaires. 

114. — Cest à partir du X[° siècle, que nous voyons dé- 
signé sous la dénomination d’aubaine le droit de s’attribuer 
la fortune des étrangers, droit qui durant l’époque féodale 
fut exercé par les seigneurs des ficfs, quis’appropriaientles 
biens des’étrangers morts sur leur territoire. Lorsque plus 
tard la monarchie soumit les seigneurs et s’arrogea leurs 
droits, l’aubaine fut considérée comme une prérogative de 
la couronne, et fut exercée comme un véritable droit réga- 
lien jusqu’à l’époque de la Révolution française et des nou- 
veaux codes. 

Les auteurs ne sont pas d'accord sur l’étymologie du mot 
aubain, qui servait à désigner les étrangers. Sapey prétend 
qu'il tire son origine d’un a/bum, sur lequel ils étaient ins- 
crits. * D’autres soutiennent, que ce nom d’aubain, qui était 

propre aux Ecossais, fut élendu à tous les étrangers ? ; 
d’autres sont d'avis, qu’il dérive de l'expression latine a/bi 
nai. * D'autres enfin donnent d’autres explications. Quoi- 
qu'il en soit, la formule droit d'aubaine servit à désigner 
tous les droits rigoureux, qui pesaient sur les étrangers ct 
qui étaient considérés comme des droits régaliens dans la 
majeure partie de l’Europe. : 

Nous devons faire remarquer que c’est à tort,que certains 
auteurs font dériver ce droit des Grecs et des Romains. Telle 
est notamment l'opinion de Bodin dans son Traité de la 

! Lois des Angles, tit. 6, $ 5 ; Lois des Lombards, liv. IL, tit. 45. ? Les étrangers en France, p. 52 et suiv. 
$ Dragoumis, De la condit. de l'étranger, p. 6. 
* Demangeat, cit., p. 66 et suiv. ‘
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République. Contre cette opinion, on peut invoquer le té- 
moignage d'Ulpien, qui dit qu’en certains cas il était per- 
mis aux étrangers de tester d’après les lois de leur patrie, 
celui de Théophile, qui considère comme une des raisons, 
pour lesquelles on doit admettre le fidéicommis, la nécessité 
de tempérer la rigueur des lois relatives aux étrangers, et 
l'acte d'Adrien qui condamne comme tyrannique l'usage 
adopté par son prédécesseur de confisquer les meubles etles 
autres objets des marchands étrangers. Ces témoignages 
suflisent pour prouver, que l'origine du droit d’aubaine ne 
doit pas être recherchée dans le Droit Romain. Ceux qui 
désirent connaître cette question dans ses détails, pourront 
lire les ouvrages de Bacquet, de Denizart, de Gaschon et de 
Demangeat. 

12. — Un des pays où le droit d’aubaine était appliqué 
dans toute sa rigueur élait la France, oùles étrangers étaient 
obligés de payer chèrement la faculté de résider. On y ima- 
gina différents genres de taxes, qui leur étaient rigoureuse 
ment appliquées. Nous ne nous arrèterons pas à en faire 
l'historique, nous noterons seulement que l'étranger ne pou- : 
vait obtenir justice sans fournir caution de payer les frais du 
procès : ilne pouvait contracter mariage sans paycrune taxe 
qualifiée de droit de formariage. En outre, tous les chefs de 
famille, tant mariés que veufs, étaient tenus de payer une 
taxe annuelle, droit de chevage, ct lorsque les besoins de 
l'État l’exigeaient, les étrangers étaient soumis à des impôts 
extraordinaires et très lourds. Ainsi, par un édit de septem- 
bre 4587, Ilenri III ordonna que tous les marchands étran- 
gers, Sans excepter ceux qui étaient naturalisés, seraient 
tenus de se faire délivrer une carte de séjour, pour l’obten- 
tion de laquelle ils devaient verser une certaine somme. Par 
une déclaration du 29 janvier 4639, Louis XIII soumit les 
étrangers résidant dans le Royaume ct y possédant des biens 
à une nouvelle taxe, et Louis XIV, par des édits successifs, 
imposa aux étrangers naturalisés l'obligation de faire con-
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firmer leurs lettres de naturalisation en payant un nouveau 
droit. 

Parfois ces mesures rigoureuses furent mitigées, mais 
seulement en faveur des marchands. Nous trouvons en effet, 

que, dans le but d'attirer surtout les Italiens, qui faisaient 
le commerce d'objets de luxe, Philippe VI disposa en 1349, 
que toutes les compagnies de marchands et spécialement : 
les Florentins, les Milanais, les Lucquois, les Génois, les 

Vénitiens et les Allemands, qui voulaient faire le commerce 
et jouir des privilèges du marché, demeureraient eux et 
leurs commis dans les marchés, sans avoir cependant aucune 
résidence fixe dans aucune partie du royaume, qu'ils vien- 
draient librement, demeurcraient et retourncraient avec 
leurs marchandises et leurs conducteurs, sans être pris ni 
arrêtés par la force armée. Peu de temps après, Charles VII 
accorda à la ville de Lyon trois foires franches, et dans l'acte | 
de concession, déclara que tous les marchands qui fréquen- 
teraïent ces foires, jouiraient durant leur voyage, leur sé- 
jour et leur retour, de l'exemption du droit d'aubaine. Louis 
XI, par lettre patente du mois de mars 1462, ajouta une 
quatrième foire, et dans l’article 9, déclara qu’il était permis 
aux étrangers de tester et de disposer de leurs biens à leur 
bon plaisir ; que le testament fait durant la foire, ou immé- 
diatement avant ou après, scrait valable ct produirait effet 
comme dans le pays du testateur ; que si l'étranger ve- 
nait à décéder durant la foire sans avoir fait de testament, 
les véritables héritiers pourraient succéder, selon lesusages, 
les coutumes et les statuts de leur patrie, comme si la suc- 
cession s'ouvrait dans leur pays. Ces dispositions furent en- 
suite confirmées par Charles IX, par lettres patentes du 
7 août 1579. ! 

18. — En Angleterre, nous trouvons en usage les mè- 
mes mesures de rigueur à l'encontre des étrangers, égale- 

1 Bacquet, Dr. d’aubaine, Ch. XIV ; Bocrius, Décis., 13 ; Demangeat, 
De lu condition des étrangers en France, n° 4,
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. ment tempérées ensuite en faveur des marchands, pour sau- 
vegarder les intérêts du commerce. En effet, aucun élranger 
ne pouvait devenir propriétaire de terres,et s’il acquérait des 
immeubles dans le royaume, ils étaient dévolus au roi à titre 
d'aubaine. Le premier acte du Parlement anglais en ce sens 
remonte au règne d'Edonard II. Cet acte soumet toutes les 
terres des Normands au droit d’aubaine et déclare étranger . 
tout individu né sous une souveraineté étrangère. Le statut 
deuxième de la dix-seplième année de ce roi, ch. XI, dis- 
pose que, « le roi prendra à titre d’aubaine les terres des 
« Normands, quel que soit le ficf auduel elles appartiennent, 
« sauf loutcfois les droits appartenant aux seigneurs qui 
«ont la domination sur ces ficfs. » 

Egalement en Angleterre, nous voyons imposer de très 
nombreuses reslriclions aux droits des étrangers. Aux termes 
du statut 9 de la première année du roi Richard ANT, il fut 
établi que les commerçants étrangers devraient vendre leurs 
marchandises en gros, ct seulement durant huit mois à 
compter de leur arrivée dans le royaume, et en employer le 
rix à l'achat de marchandises anglaises : qu'aucun étran- à 

Oo 

ger ne pourrail vendre ni acheter de laine dans le royaume, 
ni fabriquer de tissus de laine : qu'aucun ne pourrait être 
artisan ou domestique. Les contrevenants à ces dispositions 
étaient punis de peines rigoureuses. Le statut 43 de la vingt- 
deuxième année de Henri VIT interdit aux étrangers d’exer- 
cer un métier ou une profession quelconque; et Charles II 
défendit de les employer comme facteurs dans les colonies 
soumises à S. M, | 

Toutefois, comme le commerce et l'intécèt mercantile on 
toujours été le but de la nation anglaise dans sa politique, 
dans ses institutions, dans ses relations internationales, il 
était nécessaire que sa législation portât constamment l’em- 
preinte de ces tendances. Pour favoriser l'intérèt du com- 

. Merce elles transactions, on accorda, suivant les nécessités, 
cerlaines faveurs aux marchands étrangers. Nous trouvons 
dès l’époque de Jean sans Terre (1215) certaines dispositions. 

DR, INT, PRIVÉ, . 2 
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dans l'intérêt des marchands (art. 50). Nous en constatons 
d’autres très nombreuses dans les temps qui ont suivi. Sans 
les énumérer, nous dirons seulement que sous Gcorges Il, 
dans la vingt-deuxième année de son règne, pour encoura- 
ger la pêche de la baleïne, on promulgua un statut, qui ac- 
cordait la qualité de citoyen anglais à tout étranger qui aurait 
servi trois ans sur un bâtiment anglais se livrant à la pêche. 
Dans une autre circonstance, la qualité de citoyen anglais 
fut conférée dans un intérêt politique. Ainsi, dans Ja trei- 
zième année du règne du même Georges II, pour favoriser 
l'émigration des protestants, qui persécutés en Europe, se 
réfugiaient dans les colonies anglaises, il fut édicté un sta- 
tut qui conférait la qualité de citoyen anglais à tout étran- 
ger qui serait demeuré pendant sept ans dans ces colonies. 
De même, sous Georges If, pour favoriser la Société des 
Indes, qui avait besoin de contracter un emprunt, on ac- 
corda aux étrangers le droit d'hypothèque sur les fonds li- 
bres ou emphythéotiques existant dans les Indes. 

Tout cela révèle l'esprit particulier de la législation an- 
glaise et démontre jusqu’à l'évidence, que les institutions 
anglaises ont une connexité étroite avec le commerce. C’est 
pour cela, qu'outre les dispositions rigoureuses à l'encontre 
des étrangers, dispositions inspirées par l'esprit mercantile, 
nous voyons durant la troisième année du règne de 
Georges I, prohiber, par le statut 27, aux Anglais de por- 
ter leur industrie et d'établir leurs manufactures en pays 
étranger, sous peine de perdre la qualité de citoyens et de 
devenir incapables de succéder ou de recevoir aucun legs en 
Angleterre, s’ils n’y revenaient pas dans les six mois de l'avis 
qui leur serait donné par le consul ou le ministre anglais. 

. +4. — Les premières tentatives pour tempérer les dispo- 
sions rigoureuses à l'encontre des étrangers eurent lieu 
de la part de l’Église. Elle ne pouvait pas, en effet, concilier 
les droits inhumains d’aubaine et de naufrage avec les 
préceptes d’une religion ennemie de toute inégalité entre
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les hommes. Aussi, dans les lieux où le Droit Canon avait 
quelque autorité, les rigueurs à l’encontre des étrangers fu- 
rent allégées. D'autres tempéraments furent apportés par la 
civilisation et le besoin réciproque d'étendre les relations 
avec les États étrangers, C’est ainsi que furent conclues les 
conventions diplomatiques basées sur le système de la réci- 
procité, à l’aide desquelles les gouvernements cherchèrent 
à assurer à leurs sujots résidant à l'étranger certains avan- 
tages, en en accordant de semblables aux sujets d'un autre 

. État résidant sur leur propre territoire. 
Plusieurs traités furent conclus dans le but d’abolir Je 

droit d’aubaine ; mais la diplomatie aurait abouti trop lente- 
ment à une réforme radicale de Ja législation interne des 
divers États, si la Révolution de 1789, qui modifia complè- 
tement les bases de toutes les questions sociales ct politiques, 
n'était pas survenue. 

La Révolution française, qui eut pour but la revendica- 
tion des droits de l’homme, avec les réformes radicales, 
qu'elle opéra dans tous les ordres sociaux, et les idées phi- 
lanthropiques, à l’aide desquelles elle renouvela le passé, 

‘n'aurait pas pu conserver les barrières qui tenaient les peu- 
ples divisés. L'Assemblée Constituante proclama, en effet, 
que le droit d'aubaine était contraire aux principes de fra- 
ternité, qui doivent unir tous les hommes, quel que soit 
leur pays et quel que soit leur gouvernement, que ce droit 
admis dans des temps barbares, devait être proscrit par un 
peuple qui avait fondé sa constitution sur le respect des 
droits de l'homme et du ciloyen, et que la France libre de- 
vail ouvrir ses portes à tous les peuples, en les invitant à 
venir jouir sous un gouvernement libre des droits sacrés et 
inviolables de l'humanité. ! Le G août 1790, l'Assemblée 
Constituante, formulant ces principes législatifs, décréta Pabolition du droit d’aubaine, et par le décret postérieur du 8 avril 1791, elle admit les étrangers, même non résidant en 

1 Massé, Droit commercial, Liv. 2, tit. 2, Ch. Section 1, $ 1 ;cet au« teur cite les motifs du décret du 6 août 1700, |
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France, à recucillir la succession d'un Fr ançais. Nous trou- 

vons d’autres dispositions généreuses à l'égard des étran- 

gers dans la loi du 9 mars 1793. 

15. — Quand au régime républicain succéda, sous le 

nom de Consulat, un régime monarchique, les idées sage- 

ment libérales de la Constituante à l'égard des étrangers 

furent abandonnées. Lors de la rédaction du Code civil, il y 

avait deux systèmes en présence. On pouvait, soit admelire 

les étrangers à la j jouissance complète des droits civils sans, 

réciprocité, ce qui aurait été conforme aux principes de Pé- 

quité naturelle ; soit consacrer Je système de la réciprocité, 

par lequel on leur accordait certains avantages sur les bases 

des relations diplomatiques existant avec ‘la nalion à la- 

quelle ils appartenaient. C'est ce dernier système qui triom- 

pha, et l’art.11 du Code civil établit, que les étrangers joui- 

raient en France des mêmes droits civils, qui étaient ou 

seraient accordés aux Français par les traités conclus avec 

la nation à laquelle ils appartenaient. 
Cet article 41, avec la forme indéterminée de sa rédac- 

tion, peut ouvrir un large champ à l'arbitraire. Peut-être 
cette rédaction fut-elle préférée, pour donner au premier 
consul un grand pouvoir à l'égard des Puissances étrangè- 
res ; mais elle est inconciliable avec les progrès de la légis- 
lation dans les temps modernes. C’est un principe d’une au- 
tre époque que de faire dépendre des traités l'exercice des 
droits civils des étrangers; c’est rendre tout droit quelconque 
incertain, en subordonnant à des considérations politiques 
extérieures, aux alliances et aux amitiés des souverains la 
condition civile d'une classe nombreuse de personnes, qui 
pourraient être privées de l'exercice de leurs droits, si une 
circonstance quelconque venait rompre ces alliances et ces 
amitiés. Nous savons bien que tel n’est pas l'esprit de la 
loi, et que le législateur français ne pourrait pas appliquer 
l'article 11 contrairement aux principes de la civilisation mo- 
derne; mais il est incontestable que la rédaction de ce texte
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est antilibérale, surtout eu égard à l’acception des mots 
par les traités ct à l’indétermination des mots droits civils, 
par lesquels on peut entendre toutes les facultés reconnues 
et mentionnées par la loi civile. ! 

Nous ne voulons pas nous étendre à commenter l'art. 41. 
Nous dirons seulement, que l'interprétation qui en est don- 
née par les jurisconsultes, et la manière dont il a été appli- 
qué ont écarté les inconvénients résultant de la façon dont 
il est rédigé. En effet, en l'interprétant d'une façon hbienveil- 
lante, on est arrivé à conclure que le droit de la propriété 
immobilière et les droits secondaires qui en dérivent, le 
droit d'ester personnellement en justice, le droit de contrac- 
ter mariage mème avec une Française, ainsi que d’autres 
droits civils, appartiennent aux étrangers indépendamment 
de tout traité. De cette façon, en appliquant uniquement 
l'article 11 à certains droits expressément refusés par la loi 
française à l'étranger pour cause de réciprocité, tels que le 
droit de se porter demandeur en justice sans fournir la cau- 
tion judicatum solvi, le droit de succéder ab intestat ct de 
recevoir par testament ou par donation, l'exclusion du bé- 
néfice de la cession judiciaire, la soumission de plein droit 
à la contrainte par corps, * on en est arrivé à conclure que 
l'étranger jouit en France de tous les droits civils qui sont 
accordés aux citoyens, à l'exception des sculs droits qui 
leur sont expressément refusés par des dispositions spécia- 
les de la loi. 

Notons finalement, que les disposilions relatives au droit 
de’succéder, contenues dans les art. 726 et 912 du Code ci- 
vil français, ont été modifiées par la loi du 44 juillet 4819. 
L'article 726 applique textuellement l'incapacité générale de 
Particle 11 au droit de recueillir une hérédité en France, et 
l’arlicle 912 établit, que l’on ne peut en aucune façon dispo- 

* Locré, T. IT, p. 113; — Demangeat, Condition des élrangers, n. 56, 
? Les lois du 10 septembre 1807 et du 17 avril 1832 sur la contrainte 

par corps, suspendues par le décret des 9 et 12 mars 1848, rétablies par 
Ja loi du 13 décembre 1848, ont été abrogées par la loi du 22 juillet 1867.
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ser en faveur d’un étranger, que dansle cas où celui-ci peut 
disposer en faveur d’un Français. Ces deux articles repro- 
duisent sous une autre forme le droit d’aubaine, qu’on avait 
voulu proscrire; et bien que, comme le remarque Zaccha- 
riæ, * il y ait une grande différence’ entre le droit d’au- 
baine et celui déterminé par ces deux articles, il est néan- 
moins incontestable, qu'ils tirent leur origine de la doctrine 
du moyen-âge. La loi de 4819 corrigea cette anomalie, en 
déclarant que les étrangers pouvaient succéder, recevoir et 
disposer dans toute la France de la même façon que les 
Français, sans condition de réciprocité, sauf le cas de divi- 
sion de la même hérédité entre cohéritiers français et étran- 
gers, cas auquel les cohéritiers français pourraient prélever 
sur les biens existant en France une portion égale à la va- 
Jeur des biens existant en pays étranger, dont ils seraient 
exclus à un titre quelconque en vertu des lois ou des coutu- 
mes locales. 

Il faut encore noter qu’en France on a ensuite accordé, 
par des lois spéciales, différents droits aux étrangers. Nous 
citerons entre autres : le décret du 16 janvier 1808, qui leur 
confére le droit d'acquérir les actions de la Banque de 
France (art. 3); Ja loi du 21 avril 4810, qui leur permet 
d'obtenir une concession de mines : le décret du 5 février 
1810, qui leur accorde le droit de propriété littéraire et d’in- 
vention, s'ils ont obtenu un brevet ; le décret du 28 mars 
1852, qui punit comme délictucuse la falsification des œu- 
vres étrangères en France ; la loi du 28 mars 1853, qui au- 
torise les étrangers à verser leurs fonds à la caisse d'épar- 
gne; la loi du 5 juillet 1844, qui leur accorde le droit 
d'obtenir des brevets d'invention en France; Ja loi du 23 
Juin 1857, qui assure aux marques de fabrique étrangères la 
même protection qu'aux marques francaises, etc. 

D’autres droits ont été aussi reconnus par les tribunaux 
aux étrangers. Disons notamment, que les Cours d’appel et 

! Dre civ. français, T, I, 8 60,
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la Cour de Cassation françaises ont décidé que l'étranger 
établi en France, bien que non naturalisé, ni autorisé par le 
gouvernement à y établir son domicile, peut jouir du droit 
de pacage et d’affouage dans la commune où il a son domi- 
cile de fait et où il est propriétaire des terres qu’il cultive. ! 

À la suite de ces concessions et de larges interprétations 
de la loï, on peut dire que la différence de la condition juri- 
dique des étrangers et des Français, en ce qui concerne la 

” jouissance des droits civils, n’est pas très grande. 

16.— Relativement à la condition des étrangers en An- 
gleterre dans les temps modernes, nous devons dire, que la 
partie de la législation qui les concerne a été mise en ordre 
et en harmonie seulement durant le règne de la reine Vic- 
toria. Quelques tentatives furent faites sous GcorgesIf, mais 
sans succès. C’est seulement en 1843, que AI. Iutt présenta 
à la Chambre des Communes un il! pour modifier la condi- 
tion des étrangers et réformer la législation qui les concer- 
nait. La Chambre des Communes jugea ces propositions trop 
libérales et le di} fut rejeté : elle exprima toutefois le désir 
de revoir celte partie de législation et d’allégerles conditions 
imposées pour la naturalisation. A la suite de ce vœu, on 

‘nomma, sur la proposition du même M. Hutt, une commis- 
sion pour étudier cette matière. La Commission fit son Tap- 
port et dépôsa son projet le 2 juin 1843, et après une longue 
discussion, la condition des étrangers fut déterminée par le 
statut 7 et 8 de la Reine Victoria, promulgué le 6 août 1844 
(art. 7 et 8). 

Ce statut modifia beaucoup de dispositions et en abrogea 
d’autres, détermina les conditions requises pour obtenir la 
naturalisation ; maïs exclut beaucoup de propositions de la 
commission, entre autres celle de rendre les étrangers ca- 
pables de posséder des biens immobiliers en Angleterre, ca- 

1 Besançon, 25 juin 1860 et Cass. 31 déc. 1862 (Comm. de Brevillers). 
Dalloz, 60,2, 151 ; Dalloz, 68, 1,5 ; Metz, 25 nov, 1863 (Dave), Dalloz, 
65, 2, 224.
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pacité que la politique ombrageuse et non motivée du Par- 
lement ne voulut pas accorder. ! 

Nous ne dirons pas d'une façon détaillée comment Je lé- 
gislateur anglais a réglé les droits des étrangers. Nous no- 
terons seulement, que leur condition juridique a été légale 
ment déterminée en 1844 durant le règne de la reine Viclo- 
ria, et notablement améliorée par le stalut 11°, ch. 20 Vict., 
et par la loi plus récente de 1870, st. 33 et 34 Vict., ch. 14 
(Naturalisation act). | 

Cette dernière loi a accordé aux élrangers la capacité 
d'acquérir des propriétés foncières dans le Royaume-Uni de 
la Grande-Bretagne et leur a refusé la seule faculté de de- 
venir propriétaires de navires anglais. Quant aux colonies, 
elle à laissé aux législatures locales le soin de régler les 
droits des étrangers relativement à l'acquisition des immeu- 
bles. Toutefois, les étrangers qui deviennent propriétaires 
fonciers en Angleterre n’acquièrent le droit de suffrage, ni 
pour les élections politiques, ni pour les élections adminis- 
tratives, el ne peuvent remplir aucune fonction publique. 
S'ils sont domiciliés en Angleterre depuis dix ans, ils peuvent 
être jurés, et s’ils sont traduits devant les tribunaux crimi- nels, ils ne sont pas déférés au Jury de medietate linque. ? 

Les moyens d'acquérir la qualité de citoyen anglais et de 
larecouvrer, quand on l’a perdue, ont été aussi réglés par des principes plus libéraux ainsi quenous Pexposerons plus loin. 

Dans les autres pays, on tend généralement à faire dispa- raîlre pelit à petit la différence entre les citoyens et les étran- gers en matière de droit privé. Les intérêts mêmes, qui ja- 

! Le Baron, Le Code des élrangers ; \Vestoby, Résurré de la législation anglaise, 
* Aux termes d'un usage admis durant Je règne d'Edouard IIL, et con- servé pendant de nombreuses années dans toutes les affaires civiles, com- erciales et Pénales, qui étaient déférées au jury, les étrangers jouissaient GA AÈSCs que le Jury fût composé moitié de compatriotes et moitié DSlaIS, Jury de medictatæ linguæ. Le statut G et 50 de Georges IV abrogea ce privilège pour les affaires civiles et commerciales et le jury de medietatæ linguæ fut seulement conservé pour les causes criminelles,
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dis conscillaient d’exclure les étrangers de la jouissance de 
certains droits et de les considérer avec défiance, en faisant 
aux citoyens une condition juridique privilégiée, dans le but 
de protéger l’industrie et le commerce nationaux, conseillent 
aujourd'hui de ne plus faire de l'inégalité une arme de pro- 
tection. Certains États, notamment l'Autriche ? et les États 
allemands !, font encore dépendre l'égalité de la condition 
de la réciprocité. D'autres proclament l'égalité comme règle, 
mais posent quelques exceptions : c’est ce qui a notamment 
lieu en Hollande, aux termes de l'article 9 dela loi du 15 mai 
.1829, qui dispose que le droit civil du royaume cest le même 
pour les étrangers que pour les Iollandais, à moins que la 
loi n’ail expressément déclaré le contraire. ? 

17. — En ce qui concerne la condition actuelle des étran- 
gers en Jtalie, le Code civil italien, promulgué après la 
constitution du Royaume d’ltalie, a fixé définitivement cette 
condition, en admettant à leur égard des principes libéraux, 
qui sont le complément de nos traditions de liberté en cette 
matière. : 

Le législateur italien n'a pas seulement assimilé la condi- 
tion de F étranger à celle du citoyen pour ce qui se rapporte 
à la jouissance des droits civils (art. 4), maïs il a pris uno 
iniliative louable, en cnireprenant de codifier les principes 
d'après lesquels on doit appliquer les lois étrangères, ct en 
établissant certaines règles pour la solution des ‘conflits des 
législations d'États différents, innovations dont nous appré- 
cierons bien micux la sagesse dans les chapitres suivants. 

En réalité, en Italie on n’a jamais admis les énormités, 
.qui formaient le droit commun des autres États de l'Europe, 
et spécialement les droits d’aubaine et de naufrage. Dans 
l'ancien royaume des Deux-Siciles, nous trouvons, dès l'é- 
poque de Frédéric de Souabe, deux constitutions, dont sont 

1 Code autrichien, art, 33, 
3 Code prussien, introduct., art. 41 et 43. 
5 Compar. Asser, Revue de droit internat. , T.I,p. 113,
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tirées les authentiques Onnes peregrini ct Navigia, l'une 
publiée sous le titre du Code Communia de successionibus, 
l’autre sous celui De furtis et servo corrupto. * Par la pre- 
mière, l'empereur accordait aux étrangers la pleine faculté 
de testeretabolissait la succession des hôtes, en confiant aux 
évêques du lieu le soin de remettre les biens aux héritiers. 
Par l’autre, il abolissait la coutume universelle de s'emparer 
des épaves des naufrages. De même, sous Charles V, nous 
trouvons de généreuses dispositions en faveur des naufra- 
gés.? Quand, dans la plus grande partie de l'Europe, on 
considérait comme un véritable droit régalien, celui de s’ap- 
proprier les biens des étrangers, chez nous le droit d’aubaine 
s’appliquait seulement aux citoyens des États qui le prati- 
quaient à l'encontre de nos nationaux. C'est ce qui se prati- 
quait dans l’ancien Royaume des Deux-Siciles, où avant la 

promulgation du Code civil, qui établit comme règle la réci- 
procité (art. 9), l'aubaine était abolie en vertu de traités con- 
clus avec beaucoup d’Étais. 

Dans la collection des pragmatiques, sous le titre de /æ- 
dera, se trouvent en effet beaucoup de traités conclus pour 
reconnaîlre la capacité réciproque de succéder entre les na- 
tionaux respectifs. Tels sont notamment ceux avec la Suède, 
la Hollande, le Danemark, la Porte Ottomane, la Russie et 

celui entre Louis XV et Charles III d'Espagne en 1762. 
Nous ne saurions nier que les étrangers, auxquels était 

accordé le droit de succéder et de posséder des biens, ne 
fussent néanmoins soumis à certaines dispositions onéreu- 
ses. Telle était, par exemple, /a gabella hæreditaria, qui con- 
sistait dans un droit de détraction, auquel étaient assujettis 
les étrangers admis à succéder dans le royaume des Deux- 

Siciles, ou qui y acquéraient des biens à un titre quelcon- 
que. Ce droit fut aboli par voic de réciprocité, en ce qui con- 
cernait les sujets autrichiens, par une convention conclue 

! Cod., Lib, IV, tit. 59, tit. 2, 
? Rocco, Diritlo civile tnlernasionale, 1° partie, ch. 4.
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à Vienne le 19 avril 4844, ct en ce qui concernait les sujets 
de beaucoup d’autres États, par des traités postérieurs. De 
plus, les étrangers, possesseurs de biens dans le royaume, 
qui étaient domiciliés à l'étranger, étaient astreints à une 
contribution fiscale extraordinaire, dite droit de valeur (va- 
limento), et de crainte qu'ils ne trompassent le fise par des 
ventes simulées de leurs propriétés à des nationaux, il ne 
leur était pas permis de les vendre à des citoyens demeu- 
rant dans le royaume, avant d’avoir obtenu le consentement 

‘du roi. Cette mesure, qui fut prise en 1744 pour la Sicile par 
Victor Amédée, fut ensuite étendue aux provinces napoli- 
taines. Bien plus, en 1745, il fut établi que l’aliénation effec- 
tive et réelle au profit des nationaux n'avait pas pour effet 
de faire disparaître les charges auxquelles étaient soumis les 
biens des étrangers, et que cela ne pouvait résulter que d’une 
grâce souveraine, ou d’une transaction avec le fisc. 

Lorsque, dans le royaume des Deux-Siciles, on substitua 
aux constitutions, aux capitulations, aux pragmatiques, aux 
coutumes générales et locales, le Code du 26 mars 1819, le 
législateur consacra le système de la stricte réciprocité. On 
lit en effet dans l’article 9 de ce Code : 

« L'exercice des droits civils appartenant aux nationaux 
‘ des royaumes des Deux-Siciles, aussi bien que celui des 

droits politiques, l'exercice des seuls droits civils appar- 
tient : | 

4° Aux étrangers, pour les droits que la nation à laquelle 
ils appartiennent accorde aux nationaux, sauf les exceptions 
qui pourraient être fixées par des transactions diplomati- 
ques ; 

2 Aux étrangers admis par le gouvernement à établir 
leur domicile dans le royaume, pour le temps où ils conti- 
nueront à y résider, » 

De même, dans l’art. 617, on lit : « Un étranger est ad- 
« mis à succéder dans les biens que l'étranger ou le natio- 
«_ nal possédait sur le territoire du royaume, en conformité. 
« de l’article 9, n°2, »
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Il résulte de ces articles, que les étrangers autorisés à 
établir leur domicile dans le royaume de Naples étaient con- 
sidérés juridiquement comme capables d'y jouir de tous les 
droits civils et par conséquent d’y tester, d'y succéder, d'y 
ester en justice, d’y contracter, d'y aliéner, etc. Cette faculté 
était aussi accordée aux étrangers non domiciliés dans le 
royaume, mais seulement à titre de réciprocité. 

18. — Dans les autées législations en vigueur au sein des 
autres États italiens, le système de la réciprocité dominait 
pour la jouissance des droits civils accordés aux étrangers, 
et notamment pour les successions. Nous nous bornerons 
donc à mentionner certaines dispositions particulières, qui 
ne se rencontraient pas dans le Code des Deux-Siciles. Les 
articles 26 et 27 du Code Charles Albert en vigueur dans le 
royaume de Sardaigne étaient, quant à l'esprit, conformes 
aux articles 9 et 647 du Code des Deux-Siciles ; mais l’article 
28 renfermait une disposition toute spéciale. IL était, en 

. Cffet, ainsi conçu : « Les étrangers ne pourront acquérir, ni 
« prendre en gage, ni à loyer, ni à titre de colonat des 
« biens immeubles dans le territoire de l'État, lesquels 
« sont situés à une distance moindre de cinq kilomètres 
« des frontières, à peine de nullité du contrat. Ne pourront 

. « semblablement pas les biens qui se trouvent dans une 
« telle condition être adjugés à aucun étranger en paic- 

:«. ment de ses droits, mais ils devront toujours être vendus 
« judiciairement, et l'étranger sera payé sur le prix. Le 
« tout sans préjudice des prohibitions plus étendues établies 
«par les traités pour quelques-uns des États étrangers. » 

L'article 702 du même Code disposait ensuite de la facon 
qui suit : « L’étranger qui possède des biens dans l’État 
« peut en disposer par testament mème en faveur d’un 

étranger, aux termes de l’article 26 (qui consacrail le sys- 
« tème de la réciprocité). Maïs dans le cas où il ne pour- 

ralt pas en disposer aux termes de cet article, il pourra 
« néanmoins en disposer au profit d’un sujet. »
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Dans le Code des États de Parme ct de Plaisance, se 

trouvait un article 1402 aïnsi conçu : « Ne peuvent être 
« acheteurs, pas mème dans une vente judiciaire, sous 
« peine de nullité du contrat, ni directement ni indirecte- 
« ment, ni par personne interposée, les étrangers par rap- 
« port aux biens immeubles, quand la faculté ne leur en est 
« pas assurée par les traités et par les déclarations, ou 
« quand ils n’en ont pas obtenu antérieurement la permis- 
« sion, » De même, l’article 619, paragraphe 5, du mème 
Code disposait ainsi : « L'étranger qui aura fait des acqui- 

« sitions de biens fonds dans ces duchés, quand il ne pour- 
« rail pas se prévaloir des dispositions de l’article 32 (qui 
« consacrait le système de la réciprocité), pourra dispo- 
« ser même par testament, pourvu qu'il dispose en faveur 
« d'un citoyen de ces Etats. » 

Dans la législation toscane, nous constatons qu’on favo- 
rise la condition des étrangers seulement pour les faire venir 
dans certains centres commerciaux. À ce point de vue, les 
lois édictées par Ferdinand I*, pour attirer les étrangers 
danse port de Livourne, sont célèbres (Loi du 10 juin 1593). 
Maïs relativement à la capacité des étrangers d'acquérir des 

. immeubles et de recevoir par testament, ou par succession 
légitime des nationaux, le système qui prévalut fut celui de 

la réciprocité, consacré par le motu proprio de 178% et par 
la loi du 18 août 1814. L'article 30 de cette dernière loi est 
ainsi conçu : « Tous les étrangers appartenant à un pays où 

« les sujets des États de Toscane ne sont pas exclus des suc- 
« cessions, sont habilités à succéder dans les États de Tos- 
« canc, de la mème manière dont succèdent les sujets eux- 
« mêmes. » Plus tard, la capacité des étrangers de succéder 
et d'acquérir en Toscane fut notablement modifiée par le 
motu proprio du 11 décembre 1835, qui abolit presque com- 
plètement le système de la réciprocité, en reconnaissant que 
Pexclusion des étrangers des successions par droit de rétor- 
sion était contraire aux vrais intérêts de l'État. 

L'article 1° du motu proprio ‘de 1835 est ainsi concu :
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« Les étrangers, à quelque nation qu’ils appartiennent, se- 
« ront admis dans l’avenir à succéder dans toute l'étendue 
« du territoire de nos États dans les hérédités testamentai- 
« res ct ab intestat, et à acquérir à titre quelconque, mème 
« Jucratif, à légal de nos sujets, de la mème façon et aux 

« mêmes effets, sans qu'on puisse opposer à aucun d'entre 
« eux l'existence de lois qui rendent les Toscans incapables 
« de succéder et d'acquérir dans l'État auquel ils appartien- 
« nent. » | 

Le principe libéral de l’article 4 était ensuite modifié dans 
le seul cas de concurrence de cohéritiers toscans et étran- 
gers. En clfet, l'article 2 était ainsi conçu: « Dans le cas de 

« partage d’une succession déférée par actes de dernière 
« volonté ou par disposition de la loi à des héritiers tos- 
« cans êt étrangers el composée de biens situés partie en 
« Toscane ct partie à l'étranger, les héritiers toscans pour- 
« ront prélever sur les biens situés dans le grand-duché une 
portion égale aux biens situés en pays étranger, et dont 
ils sont exclus par les lois ou les statuts de ce pays, et 

« cette disposition s’appliquera aussi aux héritiers à titre 
« particulier et aux légataires. » 

Dans le duché de Lucques, l’article 53 du décret du 22 dé- 
cembre 1818 relatif aux successions était ainsi rédigé: « Les 
« étrangers appartenant à un État, où les sujets de l'Étatde 
« Lucques ne sont pas exclus par la succession, sont admis 

« à succéder dans l’État de Lucques de la mème manière 
« dont succèdent les sujets lucquois. » 

Notons, en outre, que le Règlement législatif sanctionné 
par Grégoire XVI ct en vigueur dans l’État pontifical de- 
puis le 1% janvier 1835, tit. Il, art. 8, disposait de la façon 
que voici : « Les étrangers sont capables de succéder à l’hé- 
« rédité teslamentaire et ab intestat et. d'acquérir dans l'É- 
« {at pontifical, de la façon dont aux termes des lois en vi- 
« gueur dans les pays étrangers, les sujets pontificaux sont 
« capables de succéder ct d'acquérir, sauf les conventions 
« politiques el les traités, » 
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Fmalement, dans l’article 9 du titre préliminaire du Code 
civil du canton du Tessin, on lit : « Les lois favorisent et 
« obligent mème l'étranger en tant qu’il séjourne, contracte, 
« possède ou peut acquérir dans le canton. Toutefois, pour 
« jouir du bénéfice de la loi, l'étranger devra prouver que 
« les Tessinois sont admis à jouir de droits égaux dans l'État 
« auquel il appartient. L’étranger est toujours exclu des 
« droits dont l'exercice requiert essentiellement la qualité 
« de citoyen tessinois. » 
‘Quelles qu’aient étéles restrictions limitées imposées aux 
étrangers par les législations qui étaient en vigueur dans 
les diverses régions italiennes avant l'unification, il est un 
fait reconnu par tous, que le code italien a fourni un noble 
esemple de justice, en assimilant les étrangers aux citoyens 
pour l'exercice des droits civils. Comme cette assimilation 
complèle ne s'y.trouve subordonnée à aucune condition de 
réciprocité, on peut dire avec raison qu'il a été le premier 
entreles codes modernes à proclamer, queles droits privés de 
l'homme sont déterminés ct régis par leur loi propre, comme 
des droits de la personnalité humaine indépendants des rela- 
tions territoriales. 

En cela, notre législateur n’a certainement été précédé 
Par personne, ct nous croyons devoir rapporter ce qu’a écrit 
Pisanelli dans le rapport sur les dispositions du droit inter- 
national privé formulées dans le nouveau code civil pré- 
senté au Parlement italien : 

« La législation, disait-il, a parcouru trois étapes. D’a- 
« bord, la personne juridique étant considérée comme une 
« création de la loi, l'étranger a été exclu de toute parlici- 
« pation de droit. L’utilité commune a fait ensuite tempé- 
«rer cette exclusion par le principe de réciprocité; ce prin- 
« cipe inspirait la législation française. 

« Mais, en ces temps, où les étrangers viennent dans les 
« différents États d’une façon si fréquente, il n’était ni juste 
« ni utile de chercher dans leurs législations et dans les 
« trailés la mesure de leurs droits.
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« La justice et l'utilité invitaient à reconnaitre ct à pro- 
« clamer le grand principe, que le droit privé appartient à 
« l’homme ct à admettre indistinctement à sa participation 
« aussi bien les nationaux que les étrangers. C'est ce qu'a 
« fait Ie nouveau code italien (art. 3), el je suis certain que 
« les dispositions du code sur ce point feront le tour du 
« monde. »! 

1 Ce vœu a été renouvelé par l'Institut de droit internalional, qui, dans 
sa session d'Oxford, fut d'avis d'engager tous les Etats civilisés à meltre 
leur législation en harmonie avec la règle suivante: 

« L’étranger, quelle que soit sa nationalité ou sa religion, jouit des 
« mêmes droits civils que le régnicole, sauf les exceptions établies par la 
« législation actuelle. » 

Disons que dans l'expression Droits civils l'Institut de droit internatio- 
nal a entendu comprendre tous les droits qui ne sont pas politiques ou 
qui ne dérivent pas des droits politiques. 

bis Nous ne saurions que nous associer pleinement à à ce vœu,tout à fait 
en harmonie avec les intérêts réciproques des différents Etats. En effel,avec 
les communications rapides et les relations journalières, qui existent à 
notre époque entre les différentes parties du monde,les citoyens de tous les 
Etats ont des intérêts dans tous les pays étrangers, et ces intérêts sont” 
gravement compromis par des lois n'assurant pas l'égalité des nationaux 
et des étrangers relativement à l'exercice et à la jouissance des droits ci- 
vils. Cependant, le premier devoir d’un Etat, étant la protection de ses 

nationaux, ne les compromet-il pas, par excès de générosité à l'égard 
des étrangers, en accordant l'exercice et la j jouissance complète de Tous 
les droits civils aux nationaux d'Etats, qui ne traitent pas aussi favora- 
blement ses propres citoyens ? À ce point de vue, la réciprocité nous pa- 
rait préférable. — (Note du traducteur, Ch. A.)
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- COXSIDÉRATIONS HISTORIQUES SUR LE.RAPPORT DE SUJÉTION. 

. 19. Origine du rapport de sujétion au Moyen-Age. — 20. De la façon - . de concevoir la sujétion après Charlemagne. — 21. Du fondement 
de Ja sujétion en Angleterre. — 22, Dans les États modernes, la sujé- 
tion a été diversement considérée, suivant la prépondérance du droit féodal ou du droit romain. 

19. — La sujétion est un des principaux rapports, qui 
déterminent la subordination de l'individu à l'autorité sou- 
veraine et à la loi de son pays. Les systèmes suivis pour dé- 
terminer le fondement de ce rapport étant au nombre de 
deux, il nous semble indispensable d'exposer lout d’abord 
certaines considérations historiques, pour mettre en lumière 
la raison d’être de chacun de ces systèmes. 
‘Au moyen-âge, la sujétion dériva de deux éléments,bien 
distincts dans les deux portions de la population soumises 
aux Francs el aux autres rois barbares. Les Francs, qui se 
considéraient en tout comme les héritiers de l'empire ro- 
main, imposèrent le serment de fidélité à leurs sujets, et de 
préférence à ceux qui habitaient les villes, imitant en cela 
les empereurs romains, qui astreignaient au serment les 
habitants des provinces. Le serment de fidélité fut une des 
formes, au moyen desquelles on établit le rapport de sujé- 
tion, parce qu'il liait indissolublement le citoyen à son sou- 
verain. 

L'autre facteur de la sujétion fut le résultat des habitudes 
traditionnelles des tribus germaniques. ! Ces‘tribus étaient 

1 Vestlake, Conflict of Laws, Ch, II. 
DR. INT. PRIVÉ. 3
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ordinairement guidées par un chef, entouré de guerriers, 

qui se liaient volontairement à lui par les liens de fidélité 

et de soumission. Ils étaient, relativement à ce chef, ses 

compagnons d'armes dévoués,et cette union devenait de plus 

en plus étroite, quand ils commençaient à recevoir de lui 

quelques bénéfices,car ils se sentaient tenus de lui être fidè- 

les par reconnaissance. Ces bénéfices consistaient d’abord en 

présents el en honneurs, tels que le privilège de manger à 

la table de leur chef,ou d'obtenir de lui des armes, des che- 

vaux ou autres objets du même genre. Plus tard, quand les 

chefs, à la suite des conquêtes faites sur l'empire romain, 

devinrent possesseurs de terres, ils les divisèrent entre 

leurs fidèles, et.ceux-ci obtinrent ainsi certains lots de ter- 
res, qu'on appela ensuite ficfs. | - 

Plus tard, au milieu des violences et de la confusion gé- 

nérale, il devint toujours plus difficile aux propriétaires al- 

lodiaux, c’est-à-dire indépendants, de défendre leurs biens 
sans se mettre sous la protection d’un seigneur, ce qui fit 
que le régime féodal s’organisa petit à petit. 

« Ainsi, écrit Guizot, se formait peu à peu cette hiérar- 
« chie des propriétés et des personnes qui devait devenir la 
« féodalité; ainsi, par la division progressive des bénéfices, 
« s’étendait de jour en jour cette série de vassaux et d’ar- 
« rière-vassaux liés les uns aux autres par des obligations 
«. semblables et toujours compris dans cette condition de 
« la fidélité qui était le titre mème de ‘leur possession. 
« Bien que dans leur enchaînement graduel et d’intermé- 
« diaire en intermédiaire ces obligations rattachassent au 
« trône la plupart des bénéfices, et qu’ainsi le monarque 
«eût des droits, directs ou indirects, à la fidélité du plus 
« grand nombre des bénéficiers, cependant, dans une so- 
« ciété violente ct grossière, une relation si lointaine était 
« nécessairement bien peu puissante, et l'unité sociale ou 
« monarchique qui en devait résulter ne pouvait être réelle. 
« Les liens fondés.sur des rapports prochains et personnels 

« étaient seuls-efficaces ; seuls ils correspondaient aux an-



CONSIDÉRATIONS HISTORIQUES SUR LE RAPPORT DE SUJÉTION. #5 
« ciennes habitudes des Barbares : et de même que le com- 
“ Pagnon ne connaissait guère autrefois que le chef de ‘sa 
« bande, de même le vassal ne tenait vraiment qu'à son pro- 
« pre scigneur. »! 

20.— Charlemagne, pour lier plus directement les sujets 
à sôn pouvoir, tenta de rompre la hiérarchie féodale, en se 
mettant en communication directe el sans intermédiaire avec 
les hommes libres, et en faisant prédominer les relations en- 
tre le roi ctles citoyens sur le pied de vassaux et de seigneur, 
I s’efforça de changer l'institution de la féodalité, et tandis 
que jusqu'alors elle avait été considérée comme unc obliga- 
lion personnelle de l’homme libre envers son chef, comme 
la récompense des avantages et de la protection qu'il en ob- 
tenait ; à la suite des ordonnances de Charlemagne, elle de- 
vint une obligation publique ct fut réclamée au nom de la 
souveraineté sans aucune considération des bénéfices obte- 
nus. La souveraineté commença ainsi à s'affranchir de la 
hiérarchie féodale et à s'affirmer comme un pouvoir public 
existant de son plein droit, de façon à modifier l'idée du rap- 
port de sujétion. Toutefois, l'idée de Charlemagne ne put pas 

.se réaliser, parce que les propriétaires inféricurs ne savaient 
pas concevoir la sujétion envers le souverain en négligcant 
celle envers le seigneur du ficf, avec qui ils se trouvaient en 
rapport immédiat. Aussi, dans les staluts de Charlenragne, 
pas plus que dans ceux de St-Louis, on n'indique quelle doit 
être l'attitude du vassal en cas de conflit entre ses suzerains - 
immédiats. 

21. — En Angleterre, l’histoire du rapport de sujétion 
suivit les mêmes phases. D’après certains auteurs, ce fut le 
roi Edmond qui le premier exigca le serment de tous les hommes libres ; mais il est certain que dans la collection de ses lois on ne trouve rien à ce sujet, et que les rois anglo- 

1 Guizot, Essais sur l’histoire de France, (10e éd., 1860) p. 131,
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saxons ne rendirent pas le serment obligatoire. Le souverain 

qui en réalité astreignit tous les hommes libres possédant des 

terres à prêter un serment personnel au roi, fut Guillaume le 

Conquérant. Un document de 1071, rapporté par Guizot, et 

connu sous la dénomination de Carta de quibusdam statulis, 

nous atteste que Guillaume imposa le serment de fidélité, 

qui fut effectivement prêté en 1086 par tous Jes propriétai- 

res de terres dans toutes les contrées de l'Angleterre.Deplus, 

tandis que Charlemagne n'avait pas défini la force compara- 

tive du serment prêté envers lui et de celui dù par tout vassal 

àson seigneur, Guillaume imposa le serment de fidélité en- 

vers lui, en indiquant formellement qu'il devait primer tout 

autre serment prêté à toute autre personne. Cet exemple fut 

suivi par Frédéric Barberousse, qui à Ja diète de Roncaglia 

(1158) établit que dans le serment de fidélité prêté par le 

vassal à son seigneur on devait aussi formellement indiquer 

la personne de l'empereur. ‘ 

Ces courtes considérations historiques sur l'origine du 

rapport de sujétion nous expliquent la tendance naturelle, 

- qu'on a de considérer ce rapport comme quelque chose de 

géographique et de territorial. En effet, le titre originaire de 

la féodalité, dont dériva la sujétion, fut la possession de la 

terre. De même, dans le serment ensuite prêté au roi, la fi- 

délité fut considérée d’abord comme connexe au sol, et l’obli- 

gation personnelle comme limitée à l'étendue du territoire. 

De cette façon, on qualifia de sujets et de non-sujcts les in- 

dividus, suivant qu’ils étaient nés dans les limites ou hors 

des limites du territoire de l'État. De là il résulta que les na- 

tions qui conservèrent de la façon la plus tenace les tradi- 

tions féodales, considérèrent les rapports entre souverains et 

sujets comme limités au territoire, et admirent la maxime, 

Leges non valent extra territorium, maxime dont nous CXa- 

minerons les conséquences, en exposant les systèmes suivis 

en cette matière, En Angleterre, par exemple, où les tradi- 

tions féodales se conservèrent le plus fidèlement, ôn fit dé- 

pendre la sujétion du fait de la naissance à l’intérieur ou à
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l'extérieur du territoire, et ce principe fut tellement exagéré, 
qu'on en vint à soutenir que les enfants nés en Angleterre 
de parents élrangers pouvaient avoir droit aux privilèges at- 
lachés à la qualité de sujets britanniques, et que les enfants 
nés hors du royaume de parents anglais devaient être con- 
sidérés comme étrangers. Ces deux maximes furent si rigou- 
reusement appliquées, que l’on posa la question de savoir si 
le fils du roi né accidentellement hors du royaume pouvait 
hériter de la couronne. Le doute était logique. Edouard III 
(stat. 25), après avoir écarté d’une façon absolue ce doute : 
pour l'héritier de la couronne, établit que tous les enfants 
nés à l'étranger de père et mère anglais devaient jouir du 
bénéfice de pouvoir accepter l'hérédité en Angleterre, pourvu 
toutefois que leur mère eût traversé la mer avec la permis- 
sion de son mari. ‘ 

22. — Cette tendance à considérer la sujétion comme 
quelque chose de géographique ne fut pas admise par les 
nations qui modifièrent les traditions féodales d’après les 
principes du droit romain. La qualité de citoyen chez le 
peuple romain était le plus grand privilège, et la sujétion le 
plus grand' honneur, et quand l'étude du droit romain rede- 

“vint en faveur, on commença à comprendre que la sujétion 
devait plutôt être considérée comme un bienfait accepté vo- 
lontairement, que comme un lien nécessairement imposé. 
Dès lors, on la fit dépendre plus de l'élection volontaire de 
l'individu que du fait matériel de la naissance. Le droit ro- 
main, qui personnifiait pour ainsi dire tous les droits de fa- 
mille dans la personne du père, établissäit que l’enfant de- 
vait suivre la condition du père, et qu’on devait le considé- 
rer comme citoyen non du lieu où il était né, mais de celui 
où il aurait dû naître : Est autem originis locus in quo quis 
Analus est, aut nasci debuit, licet forte alibi natus esset matre 
in peregrinatium parturiente. ? | 

1 Vestlake, Conflict of Laws, ch. 2. 
? Voët, 4d Pand. V,1, 891.
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C’est conformément à ce principe, que dans beaucoup de 
Codes modernes on a admis que la qualité de citoyen est un 

. droit personnel de l'homme, qui dépend principalement de 
sa libre élection, et qu'on doit l’attribuer aux individus qui 
ne sont pas à même de manifester leur volonté, en tenant 
compte des liens du sang et des rapports de famille, parce 
que la présomption la plus raisonnable est que chacun veut 
avoir la même patrie que son père. Par conséquent, il a été 
établi par le législateur français, que l'individu né à l'étran- 
ger d’un père français doit être considéré comme français, 
parce que l’on présume, comme l'a dit Vaitel, que tout en- 
fant veut appartenir à la même nation que son père. ‘ Du 
reste, il est si vrai quela loi française a fait dépendre le choix 
de la nationalité de la libre élection de l'individu, qu’elle a 
réservé pour l'enfant né à l'étranger la faculté de choisir la 
nationalité du lieu où il est né, en en faisant la déclaration 

à sa majorité. . 
Cette façon différente de considérer la sujétion donna lieu 

à un autre sysième pour déterminer les rapports entre sou- 

verain et sujet : tandis que le premier système les faisait 
dépendre du territoire et les limitait à l'étendue de celui-ci, 
le second, les faisant dériver de la libre volonté de lindi- 
vidu, les considéra comme permanents jusqu'à déclaration 
contraire et les fil produire effet même en dehors'du terri- 
toire. 

\ 

: 1<.... lon présume que chaque citoyen en entrant dans la société 
« réserve à ses enfants le droit d'en ètre membres ». Vattel,Dr.des gens, 
L 1, $ 212, 215.
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EXAMEN CRITIQUE DES SYSTÈMES DES AUTEURS. 

23. Principes rigoureux de la territorialité des lois. — 24. Tempéra- 
ments apportés pour l'utilité commune. — 95. Théorie des statuts 
personnel et réel. — 26, Difficultés nées entre les partisans de cette 
doctrine. — 27. Examen critique de ce système, — 98, Système de la 
préférence de la loi présumée acceptée par les parties, et critique de 
ce système. — 29. Insuffisance des sententiæ receplæ. — 90. Doc- 

”. trine de Fælix. — 31, Système de Schæffner. — 32, Système de 
Savigny. 

28.— Les auteurs ont proposé différents systèmes pour 
déterminer les limites de l'autorité de chaque loi. | 
Le plus ancien est celui qui part de l'idée que tous les États 

doivent être considérés comme isolés et qui exagère le prin- 
. cipe général, d’après lequel chacun d’eux exerce seul et ex- 
clusivement son autorité et sa juridiction sur toute l'étendue 
du territoire. Il est clair, écrit Rodenburg, qu'aucun gou- 
vernement ne peut donner l'autorité à ses lois hors de son 
territoire : Constat igitur extra territorium legem dicere li- 
cere nemini : idque si fecerit quis impune ei non pareri : 
quippe ibi cesset statutorum fundamentum, robur et juri- 
dictio. ! De son coté, de Boullenois dit qu’en droit strict, les 
lois que fait chaque souverain, n'ont de force et d'autorité 
que dans l'étendue de ses domaines. ? Paul Voët enfin s’ex- 
prime ainsi : Nullum statutum sive in rem sive in personam 

1 Rodenburg, De Jure quod orilur ex statutorum diversitate, cap. 3, $1. * De Boullenoïs, Traité de la personnalité et de la réalité des lois, Ob- 
versati. 10, p. 152. Principes généraux sur les statuls, p. 2. °
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si de ratione juris civilis sermo instilualur, sese extendit ultrà 
statuentis territorium. * | 

En exagérant ces principes, vrais à un cerlain point de 
vue, on en déduit immédiatement que les lois de chaque sou- 
verain obligent et régissent de plein droit toutes les pro- 
priétés, tant immobilières que mobilières, qui se {rouvent 
sur le territoire national, toutesles personnes qui y habitent, . 
qu’elles soient citoyens natifs, naturalisées ou étrangères et 
tous les actes consentis ou accomplis dans la circonscription 
même du territoire. Par'conséquent, chaque souverain a le 

- droit d'établir les conditions d’après lesquelles la propriété 
et la possession des biens meubles et immeubles peuvent 
s’acquérir et s’excreer, ct les conditions dans lesquelles ces 
biens peuvent être transmis, aliénés ou expropriés. La même 

* loi détermine la capacité juridique des personnes qui se trou- 
vent sur le lerritoire, la validité des contrats et des actes de 
toute nature, qui peuvent avoir leur origine dans les limites 
de ce mème terriloire, les conditions sous lesquelles peu- 
vent être introduites les actions, et les règles d’administra- 
tion de la justice. Cette doctrine fut admise par les plus 
éminents jurisconsultes et notamment par d’Argentré, par 
Voët, par Burgundius, par de Boulléñois et par Story. * 

24.— Les autres conséquences, que les auteurs, que nous 
venons de citer, déduisent des mêmes principes généraux 
sont, qu'aucun souverain ne peut régir direclement par ses 

. propres lois les objets existant hors de son territoire, quand 
mème ils appartiendraient à ses sujets, ni exercer sa juridic- 
tion’sur les’ citoyens qui demeurent hors de son territoire, 
ni donner une valeur exterritoriale à ses propres lois, sans 
porter directement alteinte à l'indépendance et à la souve- 
raineté des autres États. La raison en est donnée dans ces 
termes par d’Argentré : Omnis enim potestas extra fines po- 

1 P. Voet, De stat., cap. 2, S$ 47 
è Story, Conflict of Laws, general maxims,
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testalis attributæ privata est persona, et finit potestalis fini- 
læ jurisdictio et cognitio. h ne . 

Ces principes furent le point de départ de toutes les faus- 
ses théories qui furent imaginées pour résoudre les conflits 
des législations. Toutefois, dès le principe, les partisans de 
celle doctrine en signalèrent les inconvénients. Ils commen- 
cèrent par considérer qu’en appliquantles règles qui décou- 
lent du droit strict, on arrive à l'incertitude et à l’indétermi- 
nation de tous les droits. Rodenburg observait, que si les 
droits de la personne devaient se régler d’après la loi du lieu 
où elle irait demeurer, l’état de l’homme varierait à chaque 
déplacement, ce qui est inadmissible, parce qu'il est contra- 
dictoire qu’un individu puisse en même temps être ici ma- 
jeur, là mineur, ici soumis à la puissance paternelle, là 
émancipé, ici alieni, et là suis juris. * On pensa dès lors, quo 
pour l'utilité commune, ct par suite d'une sorte de nécessité 
sociale, il était indispensable de rendre l’état des personnes 
certain et stable et de modifier les principes du droit strict 
conformément à Ja comitas gentium. ‘ 

Bouhier disait que, bien qu'aucune loi ne dût avoir de va- 
leur exterritoriale, toutefois l'intérêt particulier des peuples 
limitrophes, la courtoisie, la mutuelle bienveillance et la 
considération, que les lois propres auraient en semblable 
cas le même avantage, conseillaient de faire quelques ex- 
ceptions aux principes absolus et d'étendre l'autorité de cer- 
laines lois au delà des limites du territoire de chaque sou- 

” verain. Celte extension, disait-il, doit s’admettre toutes les 
fois que l'intérêt et l'utilité commune l'exigent et doit être 
considérée comme conseillée par la comitas gentium. 

Ce lempérament fut admis par plusieurs auteurs. Notam- 
ment Hertius, Huber, de Boullenois, Kent et Livermore * 

! D’Argentré, Commentarii in patrias Britonum leges, art. 218, gl. G, 
n. Î{. 

# Rodenburg, De jure quod oritur ex statutorum diversitale, T. J, cap. 3,$ 4. . one 
5 Bouhier, Coutumes de Bourgogne, Observations, Ch. 23, 8S 62-63. 
# Hertius, De collisione legum, $ 4, n°53 et 4 ; — Huberus, De con
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admirent que les principes du droit strict devaient être mo- 

difiés en raison de l'utilité commune. 

De là résulta la classification des lois, suivant qu’elles de- 

vaient avoir une valeur exterritoriale ou uniquement terri- 

toriale, et le système des statuts. Les juristes européens s'ef- 

forcèrent de classer à ce point de vue toutes les lois suivant 

leur nature. Considérant qu’il était conforme à l'utilité com- 

mune de rendre stable la condition juridique des personnes, 

_ils cherchèrent à diviser toutes les lois en deux grandes ca- 
tégories, en statuts personnels et en statuts réels, suivant 

qu’elles se rapportaient directement aux personnes où aux 

choses. Le statut personnel est ainsi défini par Iertius : * 
În personam constituit lex quando personam afficit et quidem 

primarie ; nihil enim obstat si secundarie et vi legis jus ali- 

quid vel acquirendi rem vel disponendi de eadem tribuitur. 
Ainsi, par exemple, la loi qui fixe la majorité à 25 ans est une 
loi personnelle, bien qu’il en résulte la capacité de disposer 
des biens ct de faire certains actes, parce que l'objet immé- : 

diat de la loi est la personne. 

25. — On appela par contre statut réel toute loi ayant 
pour objet direct les choses, Lealia sunt, écrit Voël, quæ rem 
principaliter afficiunt et circa rem aliquid disponent, sive 
personæ mentio facta sit, sive non ; si modo primaria mens 
statuentis sit non de personis sed de rebus disponere. * Telles 
sont, par exemple, toutes les lois ayant trait aux successions. 
Cette distinction une fois faite, ils établirent la règle que les 

| fliclu legum, lib. I, tit. 3, & 2, p. 538 ; — Kent, Commentaries on dme- 
rican Law ; — Livermore, Dissertations of the contrariety of Laws; — De 
Boullenois, Observations, 10. ue 

Le mot sfatut futemployé pour indiquer toute loi ou règlement, qui per- 
mettait, commandait ou prohibait quelque chose. « Chaque disposition 
« d’une loi ou règlement est un statut, qui permet, ordonne ou défend 

« quelque chose. » (Merlin, Répertoire, v° Statut). | 
‘ Hertius, De collisione legum, secti. IV, p. 4. 

© % Voët, Comment, ad Pend., Ut — 6 i inci génér., 13 ,23 97. end., lit, de stat ; De Boullenois, Princip.
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Statuts purement personnels, aussi bien universels que par- 
ticulicrs, accompagnent partout la personne, ou, en d’autres 
termes, que la personne a partout l'état particulier et uni- 
versel, qui est déterminé par la loi de son domicile, De plus, 
les lois réelles d’après eux, ne s'étendent pas au-delà des li- 
miles du territoire de chaque État, 

26. — Cette théorie semblait très simple et de nature à 
” carter toutes les controverses : aussi fut-elle admise par la 

plupart des jurisconsultes. D'Argentré, Rodenburg, Burgun- 
dius, Voët, de Boullenois, Dumoulin, Stockmans et d’autres 
auteurs prirent pour base de leurs recherches la distinction, 
que nous venons d'indiquer. Toutefois, l'application pratique 
de cette doctrine donna lieu entre ses partisans eux-mêmes 
à de nombreuses controverses, qu’on ne réussit jamais à 
faire disparaitre. Comment établir d’après leurs définitions 
quand la loi était réelle et quand elle était personnelle ? 
Quelques-uns, partant du principe que les lois qui détermi- 
nent les rapports des personnes avec les choses sont réelles, 

"-admirent que les droits de toute famille étrangère sur ses 
propres biens, que les droits du père sur les biens du fils, que 
les droits du fils sur ceux du père, les droits du mari sur les 
biens de la femme el d’autres droits analogues devaient être 
régis par la lex reisitæ, parce que les statuts qui s’y rappor- 
taient étaient réels. D'autres, considérant que quelques-unes 
de ces dispositions modifient l’état de la personne, décidè- 
rent que les statuts s’y rapportant devaient être considérés 
comme personnels. D'autres, et principalement d'Argentré, 
ne pouvant classer certains rapports juridiques dans les 
deux catégories indiquées, les placèrent dans une nouvelle 
catégorie, celle des satuts mixtes. Cette nouvelle classifica- 
tion fut admise notamment par G. Voët, par son père Paul 
Voët et par Vinnius ; mais elle fut combattue par beaucoup 
d'auteurs, et cela accrut les controverses entre les partisans 
de cette doctrine. | 

Malgré les interminables discussions relatives, aux élé-
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ments constitulifs de la réalité et de la personnalité des sta- 
tuts, il faut néanmoins reconnaitre que les glossateurs ct les 
jurisconsultes du Moyen-Age jetèrent avec leur théorie les 
premières bases de la science du droit international. En effet, 
ayant admis que certains droits privés de l'homme devaient 
être régis par la loi, à laquelle la personne était soumise, 
quel que fùt le territoire où la personne demeurût, ils en 
arrivèrent ainsi à reconnaitre l’autorité exterritoriale de cer- 
taines lois. Ce fut là une grahde innovation dans la théorie 
féodale, qui considérait l’homme comme subordonné à la 
possession de la terre et faisait de la personnalité humaine 
un accessoire du sol. L'école de Bologne et les plus anciens 
glossateurs italiens furent les premiers à donner une tour- 
nure doctrinale à la science du droit intcënational privé, en 
admettant que certains droits devaient être attribués à l’hom- 
me indépendamment des relations terriloriales et que cha- 
que personne devait en jouir partout. C’est ainsi qu’à l'idée 
de la réalité féodale, qui conduisait à faire de l'homme un 
accessoire du sol, les glossateurs substituèrent celle de la 
personnalité indépendante du territoire et régie partout par. 
ses propres lois, qu'ils qualifièrent de statuts personnels. 

Il est cependant incontestable, que les règles posées par 
les glossateurs pour déterminer les lois personnelles, c’est- 
à-dire les lois qui devaient accompagner partout la personne, 
étaient incertaines et mal assurées ; que cette incertitude fut 
accrue par le fait que Barthole et ses continuateurs voulu- 
rent trouver dans la forme grammaticale de la disposition 
l'argument principal, pour décider quand le statut devait être 
considéré comme personnel. Il faut toutefois noter que le 
principal obstacle à la formation d'un système scientifique 
résulia de ce qu’on avait voulu trouver dans la comitas gen- 

_ tium le motif principal pour attribuer aux statuts person- 
nels le pouvoir de régir partout la personne. Mais, à part ces 
critiques, il est de fait que les glossateurs italiens ont donné 
une direction scientifique et doctrinale à la théorie de leffi- 
cacité et de la force des lois, en posant le principe, qui a
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servi de fondement à la science moderne, que certaines lois 
ont une autorité exterritoriale et que certains droits privés 
sont personnels. C’est là le grand mérite de l’école italienne. 
La féodalité avait immobilisé le droit des personnes en le 

. Subordonnant aux relations territoriales. L'école italienne, 
sans avoir pu résoudre le problème, posa le principe de l’ex- 
territorialité de certains droits, et par conséquent de l’ex- 
territorialité des lois, qui devaient les protéger ct en ga- 
rantir la jouissance. ! 

1 Parmi les auteurs qui ont entrepris d'étudier la question de la con- 
currence et du conflit des statuts, on doit citer parmi les premiers en date 
les deux juristes italiens : Barthole et Baldus. _ 

Barthole, qui est né en 1313 à Sasso Ferrato dans la Marche d'Ancône 
et qui est mort ägé seulement de 46 ans, a été appelé à son époque l’as- 
tre et la lumière des juristes, le maître de l'équité, le guide des aveugles. 
1] a laissé des ouvrages importants, qui furent imprimés à Venise en qua- 
tre volumes in-folio en 1499, 11 traite du conflit des statuts dans la pre- : 
mière partie du commentaire du Code. Baldus fut son contemporain : il 
est né en 1324 et mort en 1400, et il a laissé aussi des œuvres importan. 
tes, formant la matière de 4 volumes in-folio. | 

Les continuateurs de ces deux auteurs furent les Glossateurs, qui étu- 
dièrent avec soin la question des statuts, surtout au XVI et au XVIIe siè- 
cles.Les ouvrages les plus importants sur cette matière sont les suivants : 
d'Argentré, Commentarit in patrias Britonum leges ; — Evehrard, Con- 
silia, sive responsa juris ; — Dumoulin, Comment. ad Cod., conclusions 
de statutis et consilium, 53 ; — Christinacus, Commentarit ad leges mu- 
nicipales Mechlinienses, et practicarum quæstionum ; — Hertius, De col. 
lisione legum ; — Paul Voët, De staiutis et corum concursu ; — Jean 
Voët, dans son Commentaire sur les Pandectes, ch. De statutis ; — Albe- 
ricus de Rosciate, Tractatus de statulis ; — Rodenburg, De jure quod ori- 
tur ex statutorum vel consuctudinum diversitate ; — Gaïll, Praticæ ob- 
servationes. (Cet auteur fut appelé le Papinien d'Allemagne) ; — Mascardo, 
prètre et juriste italien, qui écrivit un ouvrage important intitulé, De Pro- 

. bationibus conclusiones ; — Bouhier, président du Parlement de Dijon, a 
laissé sur la matière deux volumes in-folio très importants : Les coutumes 
du duché de Bourgogne avec les observations du président Bouhier ; — 

. DeBoullenois, Traité de la personnalité et de la réalité des lois, coutumes, 
statuts et Diss’rlations sur les questions qui naissent de la contrariété des 
lois et des coutumes (4 volumes) ; — Bretonnier, Recucil des principales 
questions de droit qui se jugent diversement dans les différents tribunaux 
du royaume, avec des réflexions pour concilier la diversité de La jurispru- 
dence ; — Casaregis, savant avocat génois, qui a laissé un ouvrage très 
estimé sous le titre de Discursus legales de commercio ; — D'autres ou-
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27. — À la suite de longues et sérieuses discussions sur 
les lois territoriales et exterritoriales, la science moderne 

esl arrivée à fonder sur des principes plus rationnels les rè- 
gles, d’après lesquelles on décide quelles lois doivent éten- 
dre leur empire sur le territoire étranger. Le principal mé- 
rite de la science moderne est d'avoir su justifier d’une façon 
rationnelle l’autorité exterritoriale de certaines lois, tandis 

que la théorie statutaire s’était montrée impuissante. Cepen- 
dant, nous ne saurions nous dispenser de répéter qu'il faut 
rechercher les premiers vestiges de la science moderne dans 
la théorie des jurisconsultes italiens du XIII siècle et des 
glossateurs, qui suivant les traces de Baldus et de Barthole, 
ont établi la différence entre les statuts personnels ct les sta- 
tuts réels, et ont démontré queles statuts personnels devaient 
étendre partout leur empire et leur autorité. : 

Pour conclure, nous dirons, en reproduisant l'opinion de 
Savigny, * que bien qu’on ne puisse accepter complètement 
le système des jurisconsultes du Moyen-Age, parce que, 
manquant de fondement scientifique certain, il prête aux 
équivoques, ct, qu’en raison des opinions contradictoires 
auxquelles il a donné lieu, il manque de toute valeur prati- 
que, on doit, néanmoins y reconnaître un premier pas mal 
assuré dans une direction scientifique. 

Certains auteurs ont cru résoudre le problème,.en partant 
de l’idée, qu'il doit en être de même de la soumission à la loi 
que des rapports juridiques, que dans un cas comme dans 
l'autre tout doit dépendre de la libre volonté de l'homme. 
Ceux qui ont inventé le fameux contrat social pour expli- 
quer l'existence des sociétés, et qui ont considéré les con- 
ventions et les traités comme le fondement de la société in- 
ternationale ont voulu trouver dans le consentement pré- 
sumé des parties la raison principale pour décider si dans 

vrages très importants sont encore ceux de Cocceius, Tractalus de fundata 
tn terrilorio juridictione et jus civile contraversum ; et ceux de Strykius, 
de Stravius, et de Froland. . ° ! Traité du Droit romain (traduction française), 2e édit., T. VIII, p.361,
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chaque cas donné on devait appliquer telle ou telle loi. Les 
partisans de celte doctrine enscignent que, pour résoudre 
toute difficulté relative à la loi qui doit régler chaque rapport 
juridique, il faut s'en tenir à la volonté présumée des 

. parties. ! : 
Cette théorie ne résout pas, mais déplace seulement la 

question, car elle n'établit pas les règles pour déterminer 
l'acceptation présumée de la loi. Du reste, on ne peut pas 
dire que la soumission de l'individu à Ja loi soit un fait vo- 
lontaire de sa part. Chaque personne a en son pouvoir les 
faits dont dépendent ses relations avec la loi ; mais une fois 
établies les règles d'après lesquelles chacun doît être soumis 
à sa loi propre, cette loi n’oblige pas parce qu’on la présume 
acceptée, mais on la présume acceptée parce qu'elle oblige. 
Aussi, nous répéterons qu’en cet ordre d'idées la question 
serait seulement déplacée, mais non résolue. Etant donné 
que certaines lois obligent partout le citoyen; et qu'il ne soit 
pas permis à celui-ci, en conservant sa qualité de ciloyen d’un 
État donné, de se soustraire à l'empire de la loi de cet État, 
il est clair que la soumission nécessaire à cette loi ne peut 
pas dépendre du consentement tacite de la personne. Il est 
vrai que l'individu peut se soustraire à l'empire de sa propre 
loi en se faisant naturaliser à l'étranger et en renonçant à la 
qualité originaire de citoyen ; de la même façon, qu’en res- 
tant citoyen, il peut à son gré contracter ou ne pas contrac- 
ter. Toutefois, s’il a en son pouvoir les faits, il n’a pas en 
son pouvoir Ja soumission à la loi, qui l'oblige partout d'une 
façon absolue et permanente. | 

Nous coneluons, en disant que les conflits des législations 
ne peuvent pas se résoudre en préférant la loi admise d’une 
façon présumée par les parties, parce que cette règle est in-- 
suffisante ct manque de base scientifique. 

28. — Moins rationnel encore est le système de la réci- 

* Voir Bacquet, Traité des droits de justice, Ch. XXI, n° 66 et 67 ; — 
Froland, Hémoires sur les statuts.



48 GHAPITRÉ QUATRIÈME. 

procité soutenu par certains jurisconsulles ‘et consacré dans 

certaines législations, notamment dans la loi frariçaise. nl 

consiste à admettre la faveur d’une extension exterritoriale 
pour certaines lois, quand l’État étranger accorde la même 
faveur à nos lois sur son territoire. Ce système était consa- 
cré par les législations en vigueur en Italie et soutenu par . 
Rocco, un des plus vaillants jurisconsultes italiens contem- 
porains qui aient écrit sur la matière que nous traitons. 
Pour nous, sans rien contester du réel mérite du savant na- 
politain, nous croyons devoir rejeter son système comme 
peu conforme aux principes de la raison et du droit. 

Le système de la réciprocité tend à légitimer les repré- 
sailles juridiques, en admettant que non seulement l'exercice 
des droits civils, mais aussi des droits naturels puisse être 
refusé aux étrangers, quand l’État auquel ils appartiennent 
refuse l'exercice de ces mêmes droits aux nationaux. Nous 
ne saurions nier qu’à l'époque où Rocco écrivait son livre, 

. le système de la réciprocité ne fût pour ainsi dire une néces- 
silé sociale. Quand les représailles ct la rétorsion étaient 

considérées comme des principes légitimes de droit public, 
la réciprocité avait sa raison d’être dans le droit privé. Mais 
si cela sert d’excuse à Rocco, qui d'autre part expose ‘des 
idées très hardies et très libérales, il ne légitime pas ses 
principes. Il suffit, en effet, delire quelques-unes de ses con- 
clusions pour se convaincre de la fausseté de son système : 
« Quoique, écrit-il, nos lois doivent ètre bienveillantes en- 
« vers les nations étrangères, on ne doit pas croire que lors- 
« que l'État auquel ces nations appartiennent nous refusc- 
«-rait l'exercice d’une faculté, que la nature elle-même nous 
« accorde, il ne nous serait pas permis d'agir de même par 
représailles. Comment penser queles étrangers pourraient 
succéder dans notre royaume et y disposer de leurs biens, 

1 L'ouvrage de Nicolas Rocco, Diritlo civile internaxionale, fut très ap- 
précié en France et en Allemagne. Dans les séances des 14 et 21 mai 
1842, Pontalis lut à l'Académie des sciences morales un rapport remarquas 
ble sur ce livre et fit l'éloge du jurisconsulte napolitain.
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« si la même faculté ne nous était pas accordée dans leur « pays ? »t ‘ 

29. — Le système suivi par les auteurs, qui voudraient subordonner l'application des principes du droit à la condi- tion de la réciprocité, légitime toute sorte d'injustices et d'arbitraire, en substituant au droil l'utilité, aussi n'est-il pas justifiable. En effet, en subordonnant à celte condition l'exercice des droits de l’homme, on arrive à nier les droits de la personnalité humaine, Aussi ne peut-on jamais soute- nir qu’il dépende du pouvoir discrétionnaire du législateur de refuser aux étrangers la jouissance de leurs droits, par la seule raison que le souverain de l'État auquel ils appartien- nent refuse la jouissance de ces mêmes droits aux na- tionaux. FU. L a . 
Même lorsqu'on se borne à vouloir appliquer la condition de la réciprocité, pour déterminer Ja loi qui doit régler en territoire étranger l'exercice des droits apprtenant à la per- sonne, On arrive encore à consacrer une injustice. Etant on effet donné que l'autorité exterritoriale de cerlaines lois dé- rive des principes du droit et de Ja justice, on ne peut pas admettre qu’il puisse être licite de les violer pour protéger les intérêts nationaux. ‘ oo 
Si,par exemple on admet que l'individu ait droit à ce que sa capacité juridique et son état personnel soient reconnus partout, il est clair que dans ce cas la loï nationale devrait s'étendre au delà des limites du territoire par. application d’une règle de droit et d’un principe de justice,et l'on ne sau- rait subordonner l'application exterritoriale de cette loi à la condition de la réciprocité, sans rendre conditionnel le res- pect dû aux principes mêmes de la justice. 

80.— La théorie de la réciprocité dérive elle-même du système arbitraire, dans lequel on attribue à chaque souve- 

! Rocco, cit. (Livourne 1860), 1'e partie, ch. VIT, p. 82. . DR. INT. PRIVÉ, Lo 4
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raineté un droit absolu et éminent sur le territoire, sur les 

personnes qui y demeurent, sur les faits juridiques el sur les 

relations de toute nature, quelqu’en soit le point de départ, 

et où l'on ne reconnaît d'autre loi que la loi territoriale. C'est 

de cette théorie que Fælix et les jurisconsultes anglo-amé- 

ricains ont tiré leur système, qui se réduit en substance à 

méconnaître tout principe de droit et de justice en ce qui 

concerne l'autorité exterritoriale des lois, en admettant que 

tout puisse dépendre de l'intérêt el de l'utilité réciproque. 

. Faœlix, en effet, après avoir posé le principe fondamental 

que les lois ne peuvent avoir aucune valeur exterritoriale, 

en déduit comme conséquence que l'application des lois 

étrangères doit dépendre exclusivement du consentement 

exprès ou tacite du souverain territorial manifesté par les 

Lraités ou par les décisions des autorités judiciaires et admi- 

nistratives. « Le législateur, écrit-il, les autorités publiques 

« les tribunaux, en admettant l'application des lois étrangè- 

« res, se dirigent non pas d’après une obligation, dont l'exé- 
« cution peut être exigée, mais uniquement d'après des con- 
« sidérations d'utilité et de convenance réciproque entre les 

« nations. »! | | 

- Les auteurs anglo-américains admettent d’une façon pres- 

qu'unanime que l'application des lois étrangères dépend uni- 
quement de la courtoisie. Story, Burge, Phillimore ct d'au- 

tres ont pensé pouvoir ériger en principe, que l'application 
des lois étrangères sur le territoire dépend principalement 

? Fœlix, Traité du Dr. internat. privé, Introduct., Ch. II, n° 11. 
1 bis, Pour notre compte, nous admettons sur ce point l'opinion deFœlix. 

En effet, pour nous, à part l'utilité réciproque, le droit n'a aucune base posi- 
tive. C’est en se guidant d’après les intérêts réciproques de leurs nationaux, 
que les Élats devraient s'entendre pour sanctionner les règles de droit in- 
ternational privé qui les sauvegardent le mieux. Ainsi que nous l'avons dit 
plus haut, en celte matière, la réciprocité est essentielle, et l'Etat qui re- 
connaît des droits aux nationaux d’un autre Etat, doit exiger-en retour les 
mêmes avantages pour ses propres nationaux. Autrement, il manque à sa 
mission essentielle en matière internationale, la sauvegarde des membres 
qui font partie de la communauté polili “ ifie. — (N raducteur Ch. À). uauté politique qu’il personnifie. — (Note du
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de la comitas gentium, et même Phillimore a intitulé son 
ouvrage, Private international law, or comity. 

Il n’est pas besoin de longs raisorinements pour démon- 
trer que le système, qui réduit tout à la comilas, manque non 
seulement de tout fondement juridique, mais mème tend à nier complètement la science du droit international privé. Il arrive, en effet, dans ce système, à établir qu'il n'existe pas de principes certains pour résoudre les conflits des législa- 
tions et que tout doit être réglé par l'intérêt. 
‘On arrive ainsi en substance à nier tout droit. L'intérèt 
étant pour lui-même essentiellement variable, il est clair 
qu’en le prenant pour règle,on rendrait absolument impos- sible l'établissement de règles juridiques propres à indiquer, selon la justice, l'autorité territoriale et exterritoriale de 
chaque loi. 
 Auj ourd’hui, la grande majorité des publicistes est d’ac- 
cord pour reconnaître que la comitas est une conception 
fausse et arbitraire. Certains jurisconsultes anglo-américains 
eux-mêmes ont reconnu celle proposition. Laurence a sou- tenu, à l'aide de solides arguments, que la courtoisie nepeul pas être la base du droit : qu'il y a des principes suprèmes 
qui doivent régler aussi bien les relations d'intérêt privé que 
‘celles d'intérêt public et-qu'ils sont obligatoires pour les lé- 
gislateurs et pour les juges. Westlake, tout en admettant que 
la comitas puisse être le motif qui fasse admettre l’applica- 
tion d'une loi étrangère, reconnait cependant qu'elle n’est 
passuffisante pour déterminer dans chaque cas particulier la loi qui doit être appliquée. De même, Lord Brougham dé- 
montre que les juges ne doivent pas juger suivant Les con- 
venances, mais d'après le droit. De cette façon, l’école mo- 
derne des jurisconsultes anglo-américains commence à ad- 

* mettre, que la question doit être résolue d'aprèsles principes 
de la justice universelle, et non d'après ceux que peut exiger l'intérêt. Le fait par eux d’avoir reconnu, que le principe de la comilas est incomplet et trompeur, est la preuve la plus
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sûre que ce système manque de tout fondement juridique. ‘ 

L'école moderne tend, en effet, à trouver un principe ra- 

tionnel propre à déterminer le rapport entre les relations et 

les faits juridiques, principe par lequel ils doivent être 

régis. Laissant de côté la conception anciénne, d'après la- 

quelle on admettait que la souveraineté avait un droit absolu 

et illimité sur le territoire et que les droits de l'homme pou- 

vaient dépendre en tout de la loi territoriale, les auteurs mo- 

dernes se sont proposé de rechercher et de déterminer quelle 

est la loi, qui doit régir chaque rapport el chaque fait juri- 

diques, en tenant compte du rapport lui-même el des rela- 

tions des sujets du droit avec la loi à laquelle ils doivent 

obéir et avec le territoire, dans lequel ces relations se ma- 

nifestent ou ces faits se produisent. * 

. 84. — En suivant cette nouvelle voice, on a abandonné 

l'antique maxime, Leges non valent extra terrilorium, et on 

a cherché à établir la limite de l'autorité des diverses lois, 

en recherchant et en déterminant quels sont les rapports de 

droit soumis selon leur nature intime et les nécessités so= 

ciales à l'empire de chaque loi. 

32.— Il est incontestable que parmi ceux qui ont indiqué 

celte nouvelle direction, le premier à signaler entre tous est 

1 Pour nous, la comitas est une variante de l'intérèt réciproque des 

Etats. Comme d'après nous, c'est l'intérêt réciproque qui est la base du 

droit, nous pensons que la conception de la comitas admise par un grand 

nombre de publicistes est scientifique. Voir à ce sujet dans notre traduc- 

tion du Nouveau Droit international public de P. Fiore, T, I, p. 188, note 

4, nos idées personnelles à ce sujet. — (Note du traducteur Ch. A.) 

s Nous sommes d'accord avec l'auteur, qu'il faut examiner chaque rap- 

port juridique spécialement. Néanmoins, ce qui, d'après nous, devrait ser- 

vir à déterminer la loi qui devrait régir ce rapport. c'est l’utilité commune 

des différents Etats. Se oo 
Pour plus de détails en ce qui concerne nos idées personnelles au sujet 

de la base utilitaire du droit, voir dans notre traduction du Nouveau Droit 

EN publie de l'auteur, T, I, p. 170, note 3. — (Note du traducteur 

s
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Savigny. En étudiant la question des limites des diverses lé- 
gislations positives par rapport au temps el à l’espace, il 
mit en avant l’idée de la communauté de droit entre les di- 
vers peuples ct exclut l’idéc prédominante de la prépondé- 
rance absolue ct exclusive de toute loi territoriale. D’après 
lui, en vertu du droit rigoureux de souveraineté, on pourrait 
imposer aux juges d’un pays l'obligation d'appliquer exclu- 
sivement leur propre loi nationale, sans tenir compte des 
dispositions contraires des lois étrangères. Cependant, une 

“telle règle ne devrait être consacrée par aucune législation 
positive, parce qu'à mesure que les relations entre les diffé- 
rents peuples s'étendent, il est nécessaire de renoncer à un 
tel principe exclusif et d'admettre au contraire le principe 
d'unc communauté de droit entre les différents peuples. * 

I n'y a pas lieu ici d'examiner comment Savigny a résolu 
le problème, car cela nous entraîncrait dans une longue di- 
gression. Nous le ferons au cours de cet ouvrage cl nous in- 
diquerons les divergences entre les opinions de l’éminent ju- 
risconsulte et les nôtres. Mais quoi qu’il en soit, le grand 
mérile de Savigny c’est d’avoir posé la question d’une façon 
bien précise. En parlant des conflits qui peuvent surgir lors- 

, que Île même rapport juridique peut ètre réglé par des lois 
positives diverses et contraires, il note avec raison qu’il ne 

æ 

suffit pas de s'occuper de ces conflits comme de l'unique 
problème à résoudre, mais qu'il est nécessaire d'étudier la 
délimitation des diverses lois positives, en recherchant 
quelle est la loi à laquelle est soumis chaque rapport juri- 
dique. . | | | 

Pour nous’ainsi que nous l'avons déclaré dans la première 
édition de cet ouvrage sur le droit international privé, ? nous 
avons suivi Ja direction indiquée par Savigny pour entre- 
prendre nos recherches. Après des études plus mûres, nous 
sommes encore convaincu que pour résoudre le problème, 

1 Savigny, Système du Dr. romain, t. VIIL 
* La première édition italienne fut imprimée à Florence en 1869 par.les 

successeurs Lemonnier, voir p. 59 de cette édition. T 
L
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il est nécessaire de déterminer les limites de l'autorité de 
chaque loi dans l'espace et de préciser quand la force de cha- 
que disposition impérative doit être territoriale ou exterri- 
toriale. 

Nous sommes heureux de constater que la %rande majo- 
rité des juristes contemporains admet, que l'application des 
lois étrangères doit être régie par les principes du droit, et 
que l'on doit considérer comme un devoir de justice interna- 
tionale, non seulement de reconnaitre et de respecter les 
droits de l'étranger, mais de s'abstenir de régler par ses pro- 
pres lois ces rapports juridiques qui, par suite d’une compé- 

‘tence rationnelle, doivent ètre régis par les lois étrangères. 
Mancini, Laurent, Brocher, Asser et presque tous les mem- 
bres de l’Institut de Droit international sont désormais d’ac- 
cord sur Je but de la science. Les divergences entre eux ré- 
sultent de ce que l'on n’a pas encore établi l’accord sur le 
principe général, d'après lequel dans chaque cas particulier 
l’on doit décider sur l'admission ou l'exclusion sur le terri- 
toire de l'autorité des lois étrangères. L'accord complet à ce 
sujet ne pourra pas facilement s'établir, parce que les for- 
mules proposées par les uns sont considérées par les autres 
comme insuffisantes et incomplètes. C’est ce que l’on peut 
dire de la règle primordiale proposée par Schæffner,que toute 
relation juridique devrait être partout régie par la loi du lieu 
où elle à pris naissance. ‘ 

En effet, il faut avant tout noter,que la relation juridique, | 
qui est l’effet d’un acte de la volonté humaine, (contrat, do- 
nation, testament) peut ètre formée en des lieux différents, 
de sorte qu'on peut toujours avoir à résoudre la difficulté de 
savoir si elle doit être régie par telle ou telle loi. Il faut dire 
en outre, que ni la résidence, ni le domicile ne peuvent sous- 
traire la personne à l'empire de sa propre loi personnelle, 
ni la famille à celui de la loi qui doit régler les rapports de. 
famille. Par conséquent, les relations “d'état personnel et 

! ‘ Schæffner, Droit internat. privé, S 32,
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celles de famille ne peuvent pas être régies par la loi du lieu 
où celles ont pris naïssance. 3 lu 

De là il résulte que nous ne saurions admettre la doctrine 
de Schæffner. 

Nous ne pouvons pas non plus accepter la formule propo- 
séc par Savigny, d'après laquelle on devrait préférer Za Loi 
du lieu que l'on reconnait comme le siège du rapport de droit. 
En effet, pour déterminer le siège du rapport du droit, il faut 
préalablement établir quelle est la loi, sous l'empire de la- 
‘quelle on doit présumer placé le fait juridique. En cas de 
doùte sur le point de savoir si celte présomption devrait de 
préférence avoir son fondement dans la loi personnelle ou 
dans celle du lieu où l'acte aurait été passé, ou dans celle du 
lieu de la situation des biens, on ne pourrait pas déterminer 
le siège du rapport juridique qui résulte du fait juridique, 
sans établir quelle est la loi à laquelle on devrait présumer 
ce rapport soumis. 

Ges divergences, nous le répétons, n’empêchent pas que 
le problème n'ait été posé à notre époque d’une façon scien- 
tifique, et que le grand mérite des auteurs contemporains : 

! Parmi les auteurs contemporains voir : Story, Conflict of Laws ; — 
.Burge, Comment. on colonial and foreings laws ; — Phillimore, Comment. 
“upon international Law, t. IV ; — Westlake, À {realise on private inter- 
national Law ; — Rocco, Del uso et dell autorità del Regno delle Due Si- 
cilie ; — Fiore, Trattalo di Diritto internazxionale pubblico, 1865, 1re 
édit. ; — Esperson, Del principio di nasionalità ; — Lomonaco, Trattato 
di’ diritlo civile internazionale 3 — Catellani, JE diritlo internaxionale 
privalo e' suoi recenti progressi ;-— Mancini, Rapporto all Istituto di di- 
ritlo inlernazionale ; — Gianzana, Lo straniero nel diritto civile italiano ; 
— Milone, Deë principüi e delle regole del diritko internaxionale privato. 
— Tous les auteurs de droit civil traitent de cette question, voir notam- 
ment : Pacifici-Mazzoni, Borsari, Bianchi, Ricci, Gianturco. — Fœlix, 
Traité de Dr. internat. privé; — Massé, Le droit commercial dans ses rap- 
ports avec le droit des gens ; — Barde, Théorie traditionnelle des statuts ; 
— Durand, Essaë de Dr. internat. privé ; — Rougelot de Lioncourt, Du 
conflit des lois personnelles et étrangères : — Antoine, De la succession 
légitime et testamentaire en droit international privé; — Pradier-Fodéré, . 
Traîlé du droit international public, dans lequel se trouve un chapitre 

. (p. 519-1237 T. 1er) qui est un traité complet de droit international 
privé. — Schæfiner, Entwickelungy des international en privatrechts, ou-
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n'ait été d'avoir écarté tous les systèmes, qui refusaient en 
principe toute autorité à la loi en dehors des limites du ter- 

:, riloiré de chaque État. 
“A 0 

+ 2.,yrage tiaduit en italien par Tenore ; — Savigny, System des heutigen 
“{ roémischén rechts, T. VIII, ouvrage traduit en français par Guenoux ; 

— Bar, Das internationale private-und-strafrecht; — William Beach- 
: Lawrence, Comment. sur les élém. de droit internat. et sur l'hist. du 

” progrès du dr. des gens de Whcaton ; — Wharton, À freatise on the con- 
flict of Laws or international Law, 2° édit, 1881; — Field, Draft outlines 
of international code, traduit en itälien par Pierantoni; — Asser, Schets 
van het inlernationaal privaatregt, traduit du hollandais en français par 
Alphonse Rivier ; — Laurent, Dr. civil internationat ; — Manuel Torres 
Campos, Principies de derecho international privato o de derecho extru- 
terrilorial de Europa y America. "en sus relaciones con el derecho civil 
de España ; — Brocher, Cours de Dr. internat. privé suivant les principes 
consacrés par le droit positif français. ° 

On peut consulter aussi les ouvrages spéciaux sur la matière cités dans 
les Bibliographies annuelles du Journal de droit international privé de M. 
Clunet et dans le Bulletin de jurisprudence de dr. internat., id., ainsi que 
les rapports et les délibérations de l’Institut de Dr. international dans 
l’'Annuatre de l'Institut, et la bibliographie des ouvrages de droit interna- 
tional à la fin de chaque volume de cet Annuaire.
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PRINCIPES FONDAMENTAUX D'APRÈS NOTRE SYSTÈME. 

83. Les ftats sont soumis à la loi Suprême du droit. — 34. Limites de l'autonomie de l'État. — 35. Compétence de chaque souveraineté comme pouvoir législatif. — 86. Principe général relatif à l'autorité territoriale et exterritoriale de chaque loi. — 87. Difticultés qui ré- sultent inévitablement de ce principe. — 38, Absence de règles posi- 
tives pour détermfner les lois d'ordre public. — 39. Comment l'ap- plication d’une loi étrangère peut porter une véritable atteinte au 
droit territorial. — 40. Nécessité des traités pour. établir les règles relatives à l'autorité territoriale et exterritoriale des lois. 

. 88. — Il nous paraît utile d'établir quelques principes 
généraux, qui doivent servir de base à toute la théorie que 
nous allons exposer. | 

. Les États, en lant que personnes qui existent en commun 
dans la magna civitas sont soumis à La loi suprême du droit 
et de la justice. | | 

La société de fait entre les États ne serait pas possible 
sans la société de droit : ubi societas ibi jus. | 

On ne peut certes pas concevoir l’existenceen commun de 
personnes libres (que ce soient des personnes physiques ou 
des personnes morales), sans supposer préalablement qu’el- 
les observent constamment entre elles une certaine loi na- 
turelle de proportion entre leurs actions et leurs inactions.! 

1 Si nulla est communitas, écrit Grotius, quæ sine jure conservart pos- sil, quod memorabili latronum eremplo probabat Aristoteles, certe el illa quæ genus humanum aut populos complures inter se colliget, jure indi- gel. Proleg. (23). Compar. Wolf, Jus naturæ, part, 7 et 46, Jus gentium, 
Ch. IT; Pradier-Fodéré, Elém. de Dr. public, p. 35.
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Il faut, dès lors, admetire entre les États une loi suprême 

de leurs rapports juridiques, en l'absence de laquelle leur 
existence commune deviendrait impossible. ‘ 

34, — Chaque État est autonome et indépendant, dans 
les limites fitées par le droit. 

L'individualité est le caractère essentiel constitutif de la 
personnalité de l'État. Le caractère distinctif de l’indivi- 

. dualité c’est qu’elle existe par elle-mème, avec une sphère 
d'action distincte de celle des autres personnes, avec une 
fin propre,-avec des moyens propres et avec la puissance 
juridique d’agir sans obstacle dans les limites fixées par le 
droit. 

L'État ne peut certainement pas avoir une libertéillimitée 
et'absolue, car cette liberté doit ètre limitée par celle des 
autres États qui vivent en commun dans la Magna civitas. 

Les Ltats doivent, en effet, se respecter réciproquement 
comme membres de la famille humaine, et observer la loi de 

leurs rapports juridiques ; par conséquent l'indépendance de 
chacun d’eux ne peut être que /a puissance juridique d'agir 
sans obstacle dans les limites fixées par le droit. | 

Il faut, dès lors, admettre comme règle suprême, que le 
pouvoir supérieur de chaque État, dans le développement 
et dans l’exercice de ses droits souverains, doit respecter les 
droits et les intérêts légitimes des autres États. 

De là il résulte que chaque souveraineté a le droit exclu- 
sif de faire les lois propres à protéger l'organisme portique 
et les intérêts des particuliers. : 
Ce pouvoir a néanmoins de justes limites; car aucune 

souveraineté ne peut, de sa propre autorité, soumettre à ses 
lois les personnes, les- biens et les faits juridiques, mais 
doit tenir compte de la condition des personnes, de la na- 

fi io 

+ Voir notre Droit international. public (3e édit.), partie générale, Liv. 
. IE, Ch. I, et la traduction française de M. Antoine, T. I, p. 143 et 

suiv.
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türe des rapports juridiques et des exigences de la vie so- 
ciale,pour fixer les limites de sa compétence spéciale comme 
législateur. - 

35.— La compétence de chaque souveraineté en tant que. 
_ pouvoir législatif doit être déterminée d' après les principes 
du droit, en tenant compte de la nature du rapport juridi- 
que, des intérêts sociaux et des intérêts généraux. : 

On ne saurait méconnaître que,tant qu'on n’aura pas établi 
un droit commun, rendu obligatoire au moyen de traités, 
chaque souveraineté pourra, en toute indépendance, admot- 
tre ou rejeter l'autorité des lois étrangères. Il ne pourrait 
dès lors pas être loisible aux juges ou aux particuliers de se 
soustraire à l'empire de la loi. Ce serait néanmoins un véri- 
table contre-sens juridique,que dé soutenir qu'iln’existe pas 
de principes et de règles au sujet de la compétence de cha- 
que pouvoir législatif, ou d'admettre que les principes du 
droit et de la justice pourraient être,avec raison, foulés aux 
pieds sous le prétexte de protéger les intérêts nationaux. 

Le système qui refuse toute autorité aux lois étrangères 
et qui fait dériver l'autorité exterritoriale de ces mêmes lois 
du bon plaisir du souverain, ou de l'intérêt réciproque, doit 
être considéré comme ayant son fondement dans l’exagéra- 
tion du principe de l'indépendance des États. Il sera tou- 
Jours vrai de dire que les intérêts généraux doivent, dans 
tous les cas, être conciliés avec les intérêts nationaux et 
avec le respect dû aux droits de la souveraineté territoriale. 
Toutefois, on doit considérer comme une erréur. manifeste 
de soutenir qu’il n’y a point de règle juridique pour déter- 
miner la compétence législative de chaque pouvoir souve- 
rain, à l'égard notamment des personnes, des biens, des 
successions, des contrats, de la procédure, de l'exécution 
des sentences étrangères. 

36. — Chaque souveraineté peut régler par ses propres 
lois les droits privés des personnes et les rapports des famil-
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Les soimises à son autorilé, ainsi que les contrats ou les faits 
juridiques nés ou accomplis sur le territoire soumis à sa do- 
mination, même lorsque les relations juridiques qui en déri- 
vent ont leur développement en pays étranger, pourvu, tou- 
Le fois, qu'il ne résulte de là aucune atteinte aux droits etaux 
intérêts légitimes de la souveraineté terriloriale,ni à l'ordre 

public.” 
Pour bien comprendre cette règle, il estnécessaire de re- 

marquer que la souveraineté terriloriale repose à notre épo- 
que sur une base bien différente de celle qu’elle avait aux 
temps de la féodalité, et qu’elle a encore dans les États qui 
ont conservé les caractères et l'esprit de la féodalité. L'État 
moderne est un organisme juridique, el sa principale mis- 
sion se résume dans la prolection du droit. La souveraineté 
est toujours considérée comme territoriale, mais non en ce 
sens qu'elle ait la propriété du sol ou le droit éminent sur 
les personnes qui résident sur le territoire, mais en ce sens 
seuleïnent qu’elle exerce l'imperium, l'auctoritas et Ja ju- 
risdictio sur le territoire. Quant aux droits qui appartien- 
nent aux individus, bien qu'ils soient protégés par la loi, 
ils ne sont pas considérés comme une concession du légis. 
lateur, mais, au contraire, comme une faculté de la person- 
nalité humaine. 

Il faut, en outre, considérer qu’à notre époque l’activité 
del” individu ne peut plus être circonscrile dans les limites 
territoriales de l'État, dont il est citoyeh; mais qu'elle tend 
à se développer dans des limites moins étroites. Chacun, 

sans rompre les liens qui l’unissent à sa patrie, a conscience 
d’être citoyen du monde, entre en relations avec les étran- 
‘gers de contrées diverses et traite partout avec eux des af- 
faires variées, acquiert des biens, les transmet el dispose 
de sa propriété par des äâcles entre vifs ou de dernière vo- 
lonté. De tout cela est résultée en fait la société internatio- 
nale, de même que des rapports multiples entre les per- 
‘sonnes qui s "établirent dans les villes est née la société ci- 

vile. ‘
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Ïl est évident que tous les rapports ne peuvent pas être 
régis par la même loi, et qu’il ne peut pas être indifférent 
d'appliquer les lois faites pour un peuple à un autre peuple.’ 
Chaque système de lois, comme l'a dit Montesquieu, doit 
être propre à chaque peuple, car il faut qu’il soit conforme 

‘aux coutumes, aux traditions, à la civilisation, aux mœurs, 
au tempérament et à loutes les contingences ethnographi- 
ques, physiques et morales dans lesquelles il se trouve. Les 
lois doivent, en outre, être en rapport entre elles et l’ordre 
de choses pour lequel elles ont été édictées, correspondre 
au but qu'a visé le législateur et aux intérêts qu’elles onteu 
pour objet de sauvegarder. Or, on ne pourrait pas, sans ré- 
duire presqu'à rien la mission de l'État, admettre que sa 
compétence législative devrait s'exercer seulement dans les 
limites fixées par ses frontières territoriales. 

Il faut, d’autre part, reconnaître qu’il incombe à l'État de 
conserver l'organisme politique et tout ce qui ad statum 
reipublicæ spectat. Par conséquent, l'application des lois 
élrangères ne pourrait pas être admise en tant qu'elle serait 
contraire à la conservation de l'État et aux intérêts géné- 
raux de la communauté politique. 

De ces deux principes, il résulte que l’on peut admettre 
l'autorité exterritoriale des lois étrangères quæ ad singulo- 
rum ulilitalem pertinent, mais que l’on doit considérer 
comme absolue et exclusive l'autorité territoriale des lois 
quæ ad statum reipublicæ spectant. a 

© 87. — En mettant ainsi la règle en lumière, nous n’o- 
sons pas prélendre, que nous en avons rendu l'applica- 
tion facile. Où reste, en effet, toujours en présence de la 
grande difficulté de distinguer quelles sont les lois qui ont 
pour but de protéger l'organisation politique et quelles sont 
celles quæ ad Statum reipublicæ spectant. C’est là, en réa- 
Jité, la question la plus grave de la science du droit. En res- 
tant dans les généralités, il est facile de distinguer les lois 
en deux. grandes catégories : celles qui ‘régissent directe-
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ment les intérêts généraux et qui pourvoient à la protection 
du droit social et de l’ordre public, et celles qui régissent 
les intérêts particuliers et qui pourvoient à [a protection du 
droit privé. Mais quand, en fait, il s’agit de décider si une 
loi donnée appartient à l’une ou l’autre catégorie, il est dif- 
ficile d’écarter toute incertitude. Ainsi, les lois sur la puis- 
sance paternelle et sur la puissance conjugale, celles qui 
interdisent le mariage entre certaines personnes à raison de 

leur parenté naturelle ou civile, celles relatives aux actes 
de l’état civil font partie du droit privé, maïs néanmoins 
intéressent au plus haut point la constitution de l'État et 
l'ordre public, bien qu’elles ne soient pas des lois politiques. 

. Ce qui, dans notre matière, engendre les plus graves dif- 
ficullés, c'est que non seulement il faut décider si une loi 
donnée doit être classée dans l’une ou l’autre catégorie, mais 
qu’aussi il faut déterminer si l’application de la loi étran- 
gère sur le territoire de l’État porte ou non atteinte à la lé- 
gislation territoriale, qui doit être considérée comme ayant 
une autorilé absolue et exclusive sur le territoire où elle est 
en vigueur. 

88.-— La législation et la science ne nous fournissent 
point de règles positives certaines ct concrètes, pour énu- 
mérer les dispositions législatives qui, à un titre ou à un 
degré quelconque, intéressent l’ordre public. Néanmoins, 
d’après nous, on doit considérer comme telles, non seule- 

ment les lois constitutionnelles, administratives et crimi- 

nelles, ainsi que toutes celles qu’on qualifie généralement 
de lois de police et de sûreté, mais encore celles qui pour- 
voient à la sécurité des personnes et de la propriété, à la 
protection des bonnes mœurs ct celles.qui, d’une facon gé- 
nérale, pourvoient à l’organisalion ‘sociale. Le caractère 
distinctif de ces lois est, qu'ayänt pour objet la protection 
de certaines exigences sociales, elles s'imposent à tous 
d’une façon absolue, et que jamais, dans aucun cas, il n’est 
permis aux particuliers de déroger aux prescriptions impé-
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ratives qui en résultent. La difficulté de les distinguer 
devient en certains. cas très grave, parce qu’en principe, il 
n’est pas possible d'établir une ligne de démarcation entre 
les intérêts sociaux et les intérèts particuliers. En effet, les 
individus pouvant retirer de grands avantages de la bonne 
organisation sociale, les lois qui y'ont trait pourvoient in- 
directement aux intérêts des particuliers. D'autre part, les 
lois, qui déterminent la position juridique de chacun dans 
ses’rapports avec sa famille et son patrimoine, tendent à 
faire disparaitre la confusion et l'anarchie et pourvoient dès 
lors à la bonne organisation sociale et à l’ordre public. 

Il faut, en outre, noter que, les exigences et les nécessi- 
tés sociales étant différentes, même à l’intérieur du même 
État, suivant les circonstances de temps et de lieux en rela- 
tion avec les principes politiques’de cet État, les disposi- 
tions d'ordre public doivent, avec plus de raison, être diffé- 
rentes dans des États distincts. Il est clair que chaque sou- 
veraineté doit chercher à protéger l'ordre public et le droit 
social, en appliquant les règles ct les principes qui sont l’ex- 
pression la plus exacte de la conviction juridique et morale 
de son peuple, mais qu'aucune d'elles ne peut prétendre im- 
poser ses propres convictions juridiques et morales aux 
autres peuples ct aux autres souverainetés. . 

On ne doit pas poser, en principe, que l’ordre public in- 
lerne doive être considéré comme atteint par l'application 
dans l'État d’une loi étrangère dérivant de principes d’or- 
ganisation sociale ct d'ordre public différents de ceux admis 
dans cet État. Si l’on partait de cet ordre d'idées, pour éta- - 
blir une règle de limitation de l'autorité exterritoriale des 
lois, on arriverait à en restreindre beaucoup l'application. ‘ 

: Le développement des mêmes principes moraux dans tout 
Système de lois positives doit varier, parce que les lois n’ex- 
priment pas le juste absolu, mais le juste relatif, c'est-à- 
dire celui qui convient mieux et qui peut sembler plus pro- 
pre en certaines circonstances données à réaliser le mieux et 
à écarter le pire. Par conséquent, aucun État ne peut émettre
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Ja prétention d'avoir réalisé dans ses propres lois ies prin- 

cipes moraux mieux que les autres États, ou de se considé- 
rer comme alteint par l'application de lois étrangères, qui 
auraient réalisé le développement des principes de la morale 

et de la justice naturelles dans des circonstances diffé- 
rentes. ! | 

39.— Il est des cas où l’on ne peut se dispenser de re- 
connaître que l'application dans l'État d'une loi étrangère 
dérivant de principes différents et opposés a pour résultat 
une véritable atteinte aux lois territoriales, auxquelles on 
ne peut jamais déroger sans allenter à la vie juridique de 
l'État et au droit social. Toutefois, la détermination de ces - 
cas est une des études les plus difficiles et les plus vastes, 
où serévèle l'esprit investigateur du jurisconsulte et du ma- 

-gistrat. En étudiant l'esprit de la législation et les exigences 
supérieures de la vie juridique et sociale de l'État, on peut 
arriver à déterminer quelles sont les dispositions législa- 
tives, dont les nécessités sociales impérieuses réclament le 
respect absolu. Une fois ces dispositions déterminées, 

t Les lois positives ne sont pas celles de la nature humaine, telle 
qu’elle devrait être, mais celles faites par l’homme, tel qu'il est dans des 
circonstances historiques données où il se trouve : par conséquent elles 
ne peuvent pas avoir pour but le mieux absolu, mais le mieux possible 
et réalisable. ‘ . 
- C'est pour cela que chaque système de lois est l'expression sociale de’ 
la’ vie d'un peuple, et que l'histoire des diverses institutions juridiques 

_est aussi l’histoire des origines, des progrès, des transformations, de la 
décadence et de l'anéantissement des diverses institutions sociales. Le 
droit positif représente l'évolution progressive des principes de Ja justice 
naturelle ’et des principes moraux dans la conscience du peuple: De là il 
résulte qu’il a son histoire, et qu'aucun peuple ne peut prétendre avoir, 
dans ses lois, réalisé mieux que les autres le principe moral. La méthode 
expérimentale appliquée à la science de la législation a mis en relief les 
rapporis entre les lois et les phénomènes sociaux. , | 

Solon, interrogé sur le point de savoir s’il avait donné à son peuple les 
meilleures lois, répondit qu'il lui avait donné les meilleures qui pouvaient 
lui convenir. Ces paroles sont l'expression de la plus grande sagesse ju- 
riflique et du plus sage enseignement pour les législateurs.
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quand application d'une loi étrangère y porterait alleinte, on devrait refuser à une telle loi toute autorité, 

Toutes les lois peuvent se diviser en deux grandes caté- gories : 
La première comprend celles qui on! pour objet de créer ou de détruire certaines institutions juridiques. 
La seconde se compose de celles qui améliorent ou déve- loppentcertaines institutions juridiques déjà existantes, et dé- terminent les conditions juridiques nécessaires pour l’acqui- Sition, la jouissnce et l'exercice des droits qui y sont relatifs. Les lois de la première catégorie se subdivisent en deux classes. La première classe comprend celles qui créent de nouvelles institutions juridiques et qui en général détermi- nent des droits relatifs à ces institutions, qui appartiennent à ceux qui sont soumis ou qui peuvent être soumis à l'auto- rité de la loi. La seconde catégorie comprend celles, qui dé- truisent certaines institutions juridiques, ou qui interdisent, d’une façon absolue, tout rapport juridique relatif à certai- nes institutions abolics. ee 
On violerait évidemment la loi territoriale qui aurait aboli une instilulion juridique donnée et prohibé ainsi tout rap- port juridique en résultant, quand on invoquerait l'autorité d’une loi étrangère, pour faire reconnaître cette institution et les rapports juridiques qui en sont la conséquence. Dans l'hypothèse où la loi territoriale aurait donné à une institution également admise par la loi étrangère une orga- ñisation et un développement différents de ceux consacrés par-cette dernière loi, jusqu’à quel point devrait-on recon- naître sur le territoire l’autorité de Ja loi étrangère ? Nous exposerons dans le cours de cet ouvrage les règles propres à résoudre de telles difficultés. 

40. — Les principes généraux relalifs à l'autorité territo- riale et exterritoriale des lois ne pourront devenir obligatoi ‘res pour les États qu'au moyen de traités. 
La science doit incontestablement rechercher cl examiner 

DR. INT. PRIVÉ, ° 5
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les principes fondamentaux relatifs à l'autorité des lois. 

‘L'importance de cette recherche est plus grande que celle 

de toutes les questions comprises dans les autres branches 

de l'encyclopédie juridique, et ce par suite de l’absence d'un 

accord sur ces principes et de la nécessité d'établir cet ac- 

cord. Il est clair du reste que l'on ne pourra arriver à l'adop- 

tion par les États de règles uniformes, pour écarter les con- 

lits entre les lois de pays différents, si l’on n’a pas d'abord. 

fait admettre partout les principes juridiques relatifs à l'au- 

torité exterritoriale des lois, et s’il ne s’est pas établi à ce 

sujet une communauté d'idées ei de règles juridiques. 

Il sera toujours vrai que les règles de droit élaborées par 

les jurisconsulles ne pourront devenir des principes posilifs 

pour les législateurs et les magistrats, que lorsqu'elles auront 

été admises par les États au moyen de traités. 

Les traités constituent, en effet, le moyen général employé 

pour convertir les règles de droit international en règles de 

droit positif. On ne peut, en effet, rendre les principes du 

droit obligatoires pour les États qu’à l'aide du consentement 

réciproque et de l'obligation formelle par eux conlractée de 

les observer et de les respecter. Lo 

On tend aujourd’hui à la conclusion de tels traités. On 

aboutira d'autant plus facilement à cette conclusion, que les 

“citoyens de tous les États demandent que les conflits entre 

les différentes législations civiles et commerciales soient ré- 

solus d'une façon uniforme, afin que, étant donnés les rap- 

ports de jour en jour plus fréquents el par suite continus des 

hommes de différents pays, chacun puisse connaitre sûre- 

ment quelle loi il doit observer. De plus, le-droit élaboré par 

les jurisconsultes acquiert uneautoritédeplus enplus grande, 

par suite de l'initiative louable, qui a été prise de substituer 

à l'opinion scientifique individuelle l'opinion scientifique 

collective des publicistes des différentes parties du monde, 

réunis pour formuler un certainnombre de règles générales, 

destinées à résoudre les conflits entre les différentes lois, et 

pour arriver à rendre ces règles -obligatoires pour-tous les 

. gouvernements,
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Avant que les États n'aient admis certaines règles unifor- 
mes, il pourra arriver que teloutel d’entre CuX,sans sc préoc- 
cuper de ce que les autres font, consacre les principes relatifs 
à l'autorité de la loi étrangère sur son propreterritoire. C’est : 
ainsi que: le législateuritalien, a codifié les règles destinées 
àrésoudreles conflits entre notre législation et les lois étran- 

° gères. 
DE 

Cette initiative généreuse et libérale est certainement Joua- 
ble, d'autant plus que le législateur italien n’a subordonné 

‘Tapplication des règles ainsi consacrées à aucune condition 
de réciprocité. Nous devons ajouter, que les règles admises 
par notre législateur, bien que relatives aux rapports inter- 
nationaux, ne perdent pas le caractère de loi interne, 

Il est vrai que, lorsqu'un État proclame par un acte uni- 
latéral les principes du droit international, en les sanction- 
nant par une loi constitutionnelle ou pour des lois particu- 
lières, il prend l'engagement d'en assurer l'observation et 
de les considérer comme obligatoires, tant que la loi qu’il a 
rendue n'aura pas été abrogée ou modifiée. I] est dès lors 
important qu’un État puisse contracler une obligation inter- 
nationale au moyen d’un acte unilatéral, Aussi, tant queles dispositions de droit international privé consacrées dans le Code italien seront en vigueur, observation devra en ètre 
considérée comme obligatoire pour l'État italien, pour les 
juges et pour les personnes soumises à l'empire de nos lois. 
Néanmoins, si les autres États, suivant l'exemple de l'Italie, 
consacraient les mêmes règles de droit international dans leurs lois internes,cela ne pourrait pas avoir pour effet d’at- 
tribuer aux diverses lois particulières Je caractère de législa- 
tion internationale. ee 

Les règles de droit international proprement‘dites ne 
“peuvent être converties en règles de droit posilif, qu’en vertu du consensus gentium, et dès lors on nc pourra établir un droit international uniforme pour résoudre les conflits entre les lois d’États différents qu’au moyen des traités généraux, auxquels ces États auront été parties. 

\ —_—





PARTIE GÉNÉRALE 

  

Nous étant proposé de rechercher la loi applicable pour 
régler chaque rapport juridique, toutes les fois qu'il peut ètre 
régi par des lois posilives différentes’ ct contraires, nous 
avons cru utile d'examiner d’abord la question au point de 
vue général, et de déterminer la loi, à laquelle doivent être 
soumis les rapports juridiques qui concernent l'étât des per- 
sonnes, les droits et les rapports de famille, les droits patri- 
moniaux et la forme des actes. Nous traiterons dès lors dans . 
des chapitres séparés : | 

De la loi personnelle : 
De la loi de la famille : 
De la loi réelle ; 
Do la loi qui doit régir les rapports dérivant de la succes- 

sion ; . , 
De la loï qui doit régler les droits résultant des obliga- 

tions ; ‘ . 
De la loi qui doit servir à déterminer la forme des actes ; 
Des lois d'ordre public. , 
Finalement, nous examinerons comment la loi étrangère 

doit être portée à la connaissance du juge qui doit l’appliquer. 
En déterminant la loi, à laquelle doit être soumise en gé- 

néral chaque institution juridique, c’est-à-dire en fixant les’ 
limites de l'autorité de cette loi, on facilitera la solution par- 
liculière des difficultés, qui peuvent naître chaque fois que 
des lois positives différentes ot. contraires se lrouvent en 
concurrence. : _



CHAPITRE PREMIER 

DE LA LOI QUI DOIT RÉGIR L'ÉTAT ET.LA CAPACITÉ JURIDIQUES DES 

PERSONNES. 

41. Conception générale de l' état et dela capacité juridiques. — 42, Né- 
cessité de faire régler l’état de la personne par une loi unique. — 48. 
Désaccord entre les jurisconsultes du moyen-âge relativement à la 
conception de la loi du domicile. — 44. Opinion de Froland, — 45, 
D'Huber. — 46. De Boullenoïis. — 47. De Ilenry. — 48. Auteurs. parti- 

sans du domicile actuel. — 49. Observations critiques sur la théorie 
des juristes modernes. — 50. Désaccord des législations des divers 
États. — 51. Législation française. — 52. Droit en vigueur en Autri- 
che et dans d'autres États. — 58. Il est plus raisonnable que chacun 
reste partout soumis à la loi de l'État, dont il est citoyen. — 51. Cette 
théorie est conforme au‘droit romain. — 55. Considérations de Savi- 
gny. — 56. Inconvénients qui dérivent du système qui donne la 
préférence à la loi du domicile. — 57. Comment ces inconvénients 
pourraient être évités dans notre système. — 58. Dans quels cas le 
domicile peut-il avoir de l'importance. — 59. De la personne qui n’a 
ni domicile, ni qualité de citoyen d'aucun État. — 60. Comment nos 
principes doivent-ils s'appliquer à la capacité juridique ‘et aux au- 
tres droits qui en dérivent. — 61. Réfutation de l'opinion contraire. 
— 62. Autorité des auteurs favorables à notre système. — 68. Ex- 
ception à la règle établie. 

A1. — L'état de la personne es! l’ensemble des qualifica- 
tions juridiques, que la loi attribue’ à l’individu considéré 
en lui-même et dans ses relations avec la famille et avec 
l'État. . " : 

Toute loi détermine la condition juridiqüe des personnes 
-et les circonstances de nature à constituer ce que l’on ap- 
pelle le statut personnel, Ainsi, chacun est qualifié, suivant 
la loi, de citoyen ou d’étranger, d'époux ou de célibataire, 

de père, de fils légitime ou naturel, de majeur où de mi- 
neur, d'interdit, de pourvü d’un conseil judiciaire ou d’é- 
mancipé.
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. Chaque législateur détermine en outre les droits et les 
devoirs qui dérivent de l’état personnel, soit entre les per- 
sonnes de la famille entre lesquelles les relations d'état 
personnel sont établies, soit entre l’État et les citoyens. 
Ainsi, il attribue à une catégorie de ces personnes certains 
droits ou certaines facultés et à d’autres certains devoirs 

-et certaines charges. De là, il résulte que parmi ces person- 
nes, les unes ont pouvoir et autorité sur d’autres et aussi. 
sur les biens de ces dernières, et que les autres subissent 
certaines restrictions relativement à la capacité de faire 
certains actes, d’administrer leurs biens et d’en disposer. 

Le droit pour chacun d'exercer son activité propre suivant 
les règles établies par la loi, à laquelle il est soumis, cons-. 
titue la capacité juridique de la personne. Cette capacité est 
toujours connexe à l’état personnel, parce que cet état est 
toujours le fait juridique primordial, en considération duquel 
le législateur attribue à l'individu une capacité donnée et 
des droits déterminés. , 

42. — Tous les auteurs sont d’accord pour reconnaitre la 
nécessité supérieure de soumettre l’état personnel à une loi 
unique. Tous ont reconnu que si l’état et Ja capacité juridi- . 
ques de la personne pouvaient varier, suivant les divers 
pays dans lesquels elle allait séjourner, cela rendrait tous 
les droits de cette mème personne incertains et changeants. 
Il en résulterait en effet la conséquence absurde, que le même 
individu serait ici majeur et là mineur, ici sui juris, lx alieni 
Juris, ici soumis à la puissance maritale et au besoin à une 
autorisation pour faire des actes valables, là exempt de toute 
autorité. Les auteurs anciens, quiadmettaient le principe de 
l'autorité territoriale exclusive de chaque loi, pour écarter 
cette contradiction, firent une exception pour les lois réglant 
l’état des personnes. Ils soutinrent que la nécessité sociale 
de rendre l’état personnel certain et stable devait faire ad-. 
mettre l'autorité exterritoriale des lois qui déterminent les 
qualifications juridiques, l’état et la capacité des personnes, 

\ 

,
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et ils conclurent, ob reciprocam utilitatem, que ces lois, 
qu'ils qualifièrent de statut personnel’! devaient régir par- 
tout la personne. 

48. — Les jurisconsulles du moyen-âge cessaient d’être 
d'accord lorsqu'il s'agissait de déterminer la loi d'après la- 
quelle on devait fixer l’état personnel et l'extension à donner 
aux lois personnelles ou statut personnel. Ce second point 
de discussion acquit une grande importance (ainsi que nous 
l'avons déjà dit précédemment), parce qu'élant admis 
qu'on ne dérogeait à la règle Zex non valet ultra statuentis 
territorium que pour les lois personnelles seulement, il était 
décisif de dire si une disposition donnée devait appartenir : 
au statut personnel ou au statut réel, En effet, de là dépen- 
dait l'autorité exterritoriale de cette loi, Mais ce n’est pas ici 
le licu de traiter de cette matière. . —. 
Relativement au premier point, il pourrait sembler qu’il 

n'existait aucune divergence, puisque tous les auteurs ad- 
mettaient que le statut personnel devait ètre celui du domi- 
cile de la personne. En effet, de Boullenois, Rodenburgh, 
Hertius, Froland, Bouhier, Voët, Pothier ct tous les autros 
jurisles sont si bien d'accord pour professer la même 
théorie, qu’à notre époque, certains jurisconsulles de valeur, 
pour soutenir la prépondérance de la loi. du domicile, ont 
écrit qu’elle étais conforme à la communis opinio des auteurs 
du moyen-âge.? 

Mais, pour quiconque regarde au fond des choses, il ap- 
parait clairement que lorsqu'il s’agit de déterminer la règle 
pour fixer le statut personnel, la communis opinio des au- 
teurs anciens disparait, et qu'ils se divisent comme ceux de 
notre époque, en deux écoles. " 

3 Le mot Sfatut signifie disposition de loi. Ce_mot pris dans un sens 
général a été employé pour désigner toutes les dispositions dans leur en- 
semble, et les législations qui régissaient chaque pays ont été qualifiées 
statuts. Il èn est résulté que toutes les dispositions de lois relatives à 
la personne furent dénommées statut personnel et celles relatives aux 
choses, statul réel, e | ° ? Voir Gabba, Annali di gturisprudenxa ilaliana, 1866-1867, 3e partie.
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Nous devons faire remarquer que la loi du domicile, eu 

égard au droit moderne, ne saurait être admise comme au- 
trefois, quand chaque ville était régie par son propre statut 
ct quand Ja France seule avait plus de 300 coutumes, qui dif- féraient entre elles sur les points les plus graves, tels que, 
par exemple, l’époque de la majorité, les droits et les rap- 
ports de famille, Ja faculté de disposer à titre gratuit. Alors 
que la solution de questions aussi importantes pouvait va- 
rier, suivant que l'on appliquait tel ou tel statut, les auteurs 
ne pouvaient cerlainement pas soutenir, que l'on devait pré- 
férer pour les résoudre la loi nationale, ou celle de l’État 
auquel l'individu appartenait comme citoyen. Le rapport 
entre la personne et'sa propre loi s’établissait toujours d’a- 

. Près le domicile. Aussi, les jurisconsultes du moyen-âge 
parlaient-ils toujours de la loi du domicile, comme de celle 
qui devait constituer le statut personnel. Toutefois, le désac- 
“cord entre eux provenait de ce que les uns pensaient qu’on 
devait considérer comme loi personnelle celle du domicile 
d'origine, tandis que d’autres soutenaient que l’on devait 
considérer comme telle celle du domicile actuel de la per- 
sonne.  ° . 

.” La question capitale, qui établit la vraic différence entre 
les deux écoles, est celle de savoir, si après le changement 
du domicile, on doit appliquer la loi du nouveau domicile 
ou celle du domicile primitif. 
© Or, pour la solution de cette question, les uns soutien- . 
nent sans équivoque, que l’état et la condition juridiques des 
personnes doivent être régis par la loi du domicile d’origine, 
d’autres, au contraire, par celle du domicile äctuel. 

44. — Froland, qui est cité par tous les auteurs comme 
le partisan le plus déterminé de la loi-du domicile, quand il traite la question de savoir si à la suite du changement de domicile, l’état de la personne doit ètre réglé par la Joi nou- velle, dit que : « Si l'on parle de l'état de la personne abs- 
trecto ab omni Maferia reali, \a loi qui a commencé à fixer
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sa condition, c’est-à-dire la loi du domicile d'origine, conser- 

vera sa force et son autorité partout où la personne ira de- 

meurer; qu'ainsi, si d'après la loi du domicile d’origine, une 

. personne devient majeure à 21 ans, et si celte personne va 

se fixer dans un autre pays où la majorité commence après 

23 ans, elle sera partout majeure à 21 ans, et que, dans le 

nouveau domicile, elle pourra aliéner, vendre, hypothéquer, - : 

contracter à son gré. ‘ . . 

485. — Juber formule'sa doctrine de la façon suivante ; 

Qualitates personales certo loco alicui jure impressas, ubique 
circumferri et personam comilari cum, hoc effectu ut utique 
locorum eo jure, quo tales personæ alibi gaudent vel subjec- 
tæ sunt , fruantur et subjiciantur. Dès lors, ajoute-t-il, ceux 

qui sont soumis chez nous à la tutelle ou à la curatelle comme 
les mineurs, les prodigues, les femmes mariées, seront obli- 
gés d'être partout sous la puissance du tuteur ou du mari, 
et auront la possession et la. j jouissance des droits que notre 
loi attribue aux personnes soumises à la tutelle, Qui prodi- 
qus'hic est declaratus, alibi contrahens, valide non obli- 
gatur, neque convenitur. Au contraire, ceux, qui, d’après 

la loi d’un pays donné, sont majeurs à 21 ans doivent excr- 
cer tousles droits attachés à la majorité, mème dans les pays 
où là majorité est fixée à 25 ans, parce que tous les autres 
gouvernements doivent assurer l” observation des lois et des 
prescriplions des autres pays, pourvu qu'elles ne causent 

- aucun préjudice à leurs propres sujets ou à leurs propres 
. lois. ? 

La théorie de Iuber, qui au fond n’est pas différente de la 
nôtre, est la conséquence des principes généraux qu'il pose 
comme axiome : Aectores imperiorum, dit-il, axi. 3, id 

comiter agunt, ut'jura cujusque populi intra terminos 

ejus. exercila teneant ubique s suam vim, quatenus nihil 

! Froland, Mémoire concernant la nature el la ‘qualité des statuts, 
Ch. VI, $ 13, p. 171. 

* Huber, De conflietu legum, Liv. J, tit. III, S12.
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polestali aut juri alterius imperantis ejusque civium præ- 
judicetur. ! | | 

46. — De Boullenois n’est pas très explicite pour résou- 
. dre cetle question. Il dit en premier licu que Îles qualifica- 

tions personnelles qui dépendent de la loi pour des motifs 
généraux reconnus par toules les nations, une fois impri- 
mées à la personne, l'accompagnent mème lorsqu'elle change 
de domicile. Telles sont d'après lui notamment l'interdiction, 
la prohition de faire certains actes pour infirmité mentale et 
la légitimité. Quant aux autres qualifications, qui dépendent 
de dispositions particulières, telles que la puissance pater- 
nelle et la prohibition faite à la femme mariée par le séna- 
tus-consulte Velléien, il soutient qu’elles dépendent de la loi 
du domicile actuel. | . 

Ën ce qui concerne la majorité, voici ce qu'il écrit : 
« Quelle coutume doit déterminer la majorité ou la mino- 
« rité? Sur celle question il ne peut y avoir de combat qu'en- 
« tre la coutume du domicile actuel et celle du jour de la 
« naissance. Dans mes dissertations mixtes j'ai fail voir 
« que C'était le domicile des père et mére au jour de la 
« naissance qui devait l'emporter, parce que la loi acqué- 
< rait sur un enfant, qui nait'de parents domiciliés dans l'é- 
« enduedeson territoire, un droit de veiller pour lui-même, . 
« étque ce droit de protection la met en état de suivre 
« cel enfant partout où il peut aller. Le lieu de la nais- 
« sance imprime cerlainement dans le sujet une nole indé- 
« [ébile, » * ° 

47. — Il yalieu de mentionner parmi les auteurs, Henry, 
jurisconsulle anglais du xvn° sièéle. Voulant indiquera rai- 
son pour laquelle doit prévaloir la loi du domicile d’origine, 
il dit que chaque État ou nation doit étre présumé le plus 

Id. bide, Liv. I, Ut, 1, $ 42. | 
* Traité de la personnalité des lois, Tit. I, Ch. IF, obs. IV, p. 53.
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capable pour apprécier les circonstances physiques du climat 
et de toute autre nature, et pour décider quand les facultés 
du citoyen sont physiquement et moralement développées 
de façon à le mettre en état de pourvoir à ses propres inté- 
rêts. ! Cette argumentation est aussi celle d’autres juriscon- 
sultes, comme le fait observer l'américain Story.* 

48. — Parmi les auteurs, qui-soutiennent manifeste- 
ment que l’état etla condition juridiques des personnes doi- 
vent être régis par la loi de leur domicile actuel, nous cite- 
rons Herlius,qui s'exprime ainsi: hine status et qualitas per- 
sonæ regitur a legibus loci cui ipsa sese per domicilium sub- 
jecit. Atque inde eliam fit, ut quis major hic, alihi, mutato 
scilicet domicilio, incipiat fieri minor.* Cette opinion esi 
partagée par Paul et par Jean Voët, par Burgondiüs et par 
Rodemburg, lequel s'exprime ainsi : Personæ enim status . 
et condictio cum tota regatur a legibus loci, cui illa sese per 
domicilium subsiderit, utique mutato domicilio mutari et 
necesse est personæ condictionem.* Pothicr aussi, est très ex- 
plicite sur ce point :« Le changement de domicile, dit-il, dé- 
«. livre les personnes de l'empire des lois du lieu du domicile 
« qu’elles quittent et les assujettit à celles du lieu du nou- 
« veau domicile qu’elles acquièrent. » * 

49. — De ce que nous venons de dire, il résulte claire- 
ment, que l'opinion des auteurs modernes, qui considèrent 
l'individu comme soumis partout à la loi de sa patrie, loin 
d'être .contraire à la communis opinio, lrouve au contraire 
une base solide dans la doctrine des jurisconsulles du moÿen- 
âge, qui voulaient qu’on préférät toujours la loi du domicile 
d’origine. On ne saurait néanmoins méconnaitre que le sys- 

! Henry, On foreign Law, p. 5-6. 
2 Story, Conflict of Laws, Ch. 1V. 
# Hferti, Opera de collisione legum, S 4, n° 5, p. 122. 
‘P. Voët, De stat., $ 4, Ch. Il, n° 6 s'Rodentnte, De diversitale star, 

tit. 2, p. 2, ‘Ch, I, n° 3. 
ÿ Potier, Cout. d' Orléans, Ch. T, n° 13,
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Lème de la loi du domicile ne soit soutenu par des auteurs d’une grande autorité, tels que Savigny, Story etDemangeat.! Toutefois,on en compte un bien plus grand nombre,qui ad- mettent que c’est la loi de l'État dont l'individu est citoyen, qui doit régler sa condition civile et sa capacité person-  nelle.? | | 

50. — Les législations sont divisées comme les auteurs en ce qui concerne la loi qui doit régler l’état et Ja capacité 
juridiques des personnes. 

: Le principe dela territorialité des lois était consacré dans le code du royaume des Deux Siciles, dont l’article 3 dispo- sait que, « Les lois obligent tant ceux qui habitent le terri- « toire du royaume, qu’ils soient citoyens, ou bien étrangers « domiciliés ou passagers, » | 

1 Savigny, Système du Dr. romain, T, VIE ; Story, Conflict ofLaws, Toutefois, ce dernier auteur est partisan du domicile d'origine, voir p, 52. Le plus explicite est Demangeat, qui posant la question de savoir si l’on doit appliquer la loi française ou Ja loi nationale à l'étranger domicilié en France, s'exprime ainsi : & Nous croyons que Je domicile doit l'emporter sur la nalionalité », note À sous le n° 29 de Fœlix. * Voir Merlin, Répert.,, Ve Mjorilé, $ 1 ; Autorisation aiarilale,s 10, art. 4 ; Pardessus, Dr. commercinl,T, VI, ne 1482 ; Aubry et Rau,Cours de Dr, civ. français, $ 31 ; Delvincourt, T. I, $ 194; Wheaton, T. I, Ch. JL, $6 ; Calvo, Dr. internat, $-219.: Heffter, Dr. internat : $ 59 ; Asser, Dr. internat. privé ; Laurent, Dr. civ, internal, T. I; Durand, Dr. titer: nat, privé ; Pradier-Fodéré, Traité de droit tnternational, T. Ill, $ 1701 ; Bar, Das internat. privat und Slraftrecht. . Tous les juristes italiens soutiennent chaudement que le statut person- nel doit être déterminé d'après la loi nationale de chacun. Cela est si vrai que cette théorie est connue aujourd’hui sous la dénomination de théorie de Yécole italienne. Pescatore fut un des partisans de cette doctrine dans son ouvrage, La logica del diritlo,de même que Casanova dans son Diritto intcrnasionale ; mais le défenseur le plus ardent de cette doctrine fut Man- cini, qui comme membre de Ja commission, qui élabora le Code civil ita: lien, contribua à la faire consacrer législativement, el qui de plus amena l'Institut de droit international à la proposer comme règle de droit inter- national. 
| ‘ Mommssen, dans son 4rchiv. für civ. praxis. LXI, p. 152, émet le vœu que le nouveau’ code pour l'empire d'Allemagne consacre le principe de la préférence de la loi nationale à celle du domicile, laquelle, comme l'a fait re- marquer Savigny, a acquis dans les temps modernes la force d'un vérita-’ ble droit commun en Allemagne. :
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Le système qui donne la préférence à la loi du domicile 

se trouve admis dans la législation de la Grande-Bretagne 

et dans celle de l'Amérique du Nord. 

Le Code prussien contient la disposition suivante : « Les 

« qualifications personnelles et la capacité de chacun sont 

« réglées par la loi du lieu où la personne a son domicile 

« réel » (art. 23). Cette disposition concerneles sujets prus- 

siens : et elle ne fait aucune distinction, suivant qu’ils exer- 

cent leurs droits, soit dans une des provinces soumises à la 

Prusse et régies par une loi différente, soit en pays étranger. 

” Relativement aux étrangers, la même loi dispose de la fa- 

çon suivante : « Les sujets d'États étrangers qui résident ou 

« font des affaires en Prusse doivent être également jugés 

« suivant les dispositions précédentes » (art. 34). 

Par conséquent, la loi à laquelle la personne est par elle- 

même soumise est, d’après la loi prussienne, celle du lieu 

où la personne est domiciliée. Toutefois, il est fait à cette 

règle générale une.exception spéciale relative à la capacité 

de contracter. Le législateur, considérant que les citoyens 

peuvent ignorer la loi en vigueur au lieu du domicile de la 

personne avec laquelle ils contractent, a établi que, « les 

« étrangers qui contractent en Prusse sur des objets qui s’y 

« trouvent, doivent ètre jugés relativement à leur capacité 

«. de contracter-d’après la loi la plus favorable à la validité 

« du contrat » (art. 35). En conséquence, un contrat fait à 

Berlin par un français majeur de 21 ans est valable, parce 

que la loi française fixe la majorité à 21 ans accomplis, et 

un contrat fait par un individu âgé de 21 ans et domicilié 
dans un pays régi par le droit romain est aussi valable, parce 

que bien que la loi de son domicile fixe la majorité à 25 ans, 
on appliquerait la loi prussienne. 

51. — Dans la législation française, nous trouvons le 

principe par nous admis consacré à l'égard des français rési- 
dant à l'étranger, mais non des étrangers résidant en France. 
L'article 3, paragraphe 3 du Code civil français est, en effet,
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ainsi conçu: « Les lois qui scrapportent à l’état et à la capacité 
« des personnes régissent les francais mème résidant en pays 
« étranger». Dès lors le français ne peut pas,en pays étran- 
ger, stipuler valablement des actes de toute nature, qu’il se- 
rait incapable de stipuler en France, même lorsqu'il serait 
capable d’après la loi du pays oùil se trouverait. De même, 
d'autre part, le français ne peul en aucun cas se prévaloir 
en France des dispositions d’une loi élrangère, pour contes- 
ter, au point de vue de sa capacité, la validité des actes par 
lui passés à l'étranger. Mais la disposition du paragraphe 3 
de l’article8 peut-elle aussi s'appliquer aux étrangers qui ré- 
Sident en France ? Seront-ils sous l'empire de leurs lois na- 
tionales pour tout ce qui concerne leur état et leur capacité, 
ou bien,suivant l'opinion de certains auteurs, ‘après l’auto- 
risalion à eux accordée par le gouvernement d'établir leur 
domicile en France, seront-ils régis par la loi personnelle 
française ? | 

Les rédacteurs du Code civil se sont abstenus de résoudre 
celle importante question. Ils n’ont pas formellement pres- 
crit l’application des lois étrangères dans les contestations 
relatives à l'état ot à Ja capacité juridiques des étrangers, 
peut-être par crainte d'établir une règle qui aurait pu com- 
promeltre des intérêts français dignes de protection. Merlin 
est d'avis que, du principe qui établit que les lois françaises . 
relatives à l’état et à la capacité des personnes régissent les 
français même résidant à l'étranger, il résulte naturellement 
paraoie de réciprocité que les lois qui règlent l'état et la ca- 
pacité des étrangers les suiventen France et que c’est d’après 
ces lois que les magislrats doivent juger. * Les auteurs fran- 
çais et la jurisprudence française admettent ce principe ; 
mais il est certain que la législation n'écarte pas les équivo- 
ques, qu’il est laissé beaucoup à l'appréciation des magis- 
trats, que d'éminents jurisconsultes ont fait au principe gé- 

1 Demangeat, Condition des étrangers en France, p. 81. * Merlin, Répert., Ve Lois, $ 6.
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néral plusieurs exceptions et que finalement,si les tribunaux 
français, sans molifs suffisants, refusaient d'appliquer la loi 
nationale des étrangers, ils ne pourraient pas, pour ce seul 
motif, étre considérés comme violant la loi francaise ni en- 

courir la censure dela Cour de cassation, parce qu'iln'existe 
dans la loi acune prescription formelle. 

Quoi qu’il en soit, il est hors dé contestation que celte rè- 
gle est applicable aux Italiens en vertu de l’article 11 du Code 
civil français, qui dispose que les étrangers jouiront en 
France des mèmes droits civils qui seront accordés aux Fran- 
çais par l'Élat auquel ces mêmes étrangers appartiennent. 
Or, comme aux termes du Code civil italien les français peu- 
vent demander en Italie l'application de la loi française dans 
toutes les questions relatives à l’état, à la capacité et aux 
rapports de famille, l'application de la loi italienne aux Ita- 
liens résidant en France relativement à ces mêmes rapports 
est rendue obligatoire aux termes de l’article 11 précité. 

52. — D'après le Code autrichien $$ 4 et 34, la Loi du 
domicile est applicable à Pégard des étrangers, qui ont fixé 
en Autriche leur domicile, tandis que pour les autrichiens 
établis à l'étranger, on admet qu'ils doivent être partout ré- 
gis par la loi autrichienne. , : 

Le système qui accorde la préférence à la loi de l'État dont 
l'individu est citoyen se trouve principalement consacré dans 
Je Code civil italien, qui dispose ainsi (art. 6) : « L'état et la 
« capacité des personnes et leurs rapports de famille ont 
& réglés par la loi de Ja nation à laquelle ils appartiennent. »' 

1 Comme nous l'avons dit dans un autreouvrage (Droit public internat. 
TI, div. IV, chap. VI), le législateur italien, en proclamant la loi natio- 
nale comme loi personnelle, n'a pas été strictement exact d'après le lan- 
gage juridique. Nous regreltons aussi que celte même expression ait été 
employée dans les règles proposées par l'Institut de droit international. 
Nous ne pouvons nous dispenser de faire observer que cette expression est 
peu exacte et qu'il aurait mieux valu dire la loi de l'État dont chacun est 
citoyen pour prévenir toute équivoque. Il est vrai que dans les temps mo- 
dernes on emploie concurremment les mots Etat et Nation, national et ci-
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Dans Je Code nécrlandis de 1829, on trouve consacré le | 
principe que la loi nationale accompagne partout les néer- 
landais (art. 6). 

De même,la loi générale allemande sur la lettre de change 
$ 8%,dispose que lacapacité de s'obliger par lettre de change 
doit être appréciée d'après la loi nationale. La même dispo- 
sition se trouve dans la loi danoise, $ 84 et dans le Codefé- 
déral suisse des obligations, $ 822. . 

Le Code civil du canton de Berne consacre aussi le Sys- 
tème de la loi nationale, caril dispose ainsi (art. 4) : « Les 
« lois civiles s’appliquent aux personnes et aux choses sou- 
« mises à la souveraineté de l'État. Toutefois les citoyens 

« bernois à l'étranger et les étrangers à Berne seront jugés 
« quant à leur capacité personnelle suivant les lois de leur 
« patrie respective. Les formes des actes seront jugées sui- 

vant la loi du pays où ils auront été stipulés, » 

2 
R 

53. — Malgré une telle diversité parmi les dispositions 
du droit posilif, il est un fait digne de remarque que l'on 
peut désormais considérer comme une règle de droit com- 
mun pour tous les États de l'Europe, que les lois relatives 
à l’état et à la capacité juridiques suivent partout le citoyen. 
La juste conséquence de cette règle serait l'autre règleréci-. 
proque, que l'état et la capacité juridiques de l'étranger de- 
vraient être réglés par la loi de l'État, dont il serait citoyen. 
Cette règle nous semble du reste la plus conforme aux prin- 
cipes rationnels, et voici les arguments principaux qu’on 
peut faire valoir en sa faveur. 

toyen, et que dès lors la Joi nationale équivaut à la loi de l'Etat ; mais on ne peut méconnaître, qu'en prenant dans son sens strictement juridique l’ex- pression loë nationale, elle aurait une signification différente de celle que le législateur a voulu lui attribuer, Quelle est par exemple la loi person- nelle des Polonais,des Bohèmes etdes Italiens encore soumis à l'Autriche? Ces nations ayant leur législation nationale, ne devrait-on pas leur ap- pliquer à chacune leur Joi nationale ? | Au contraire, en disant que l’on doit leur appliquer la loi autrichienne, on en arrive à préjuger la question de la nationalité comme si la natio- nalité de ces populations était la nationalité autrichienne. 
DR. INT. PRIVÉ. . 6
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C’est un fait général que chaque individu nait citoyen 

d’une patrie et que Ja qualité de citoyen établit un rapport 

permanent entre la loi et l'individu. Celui-ci acquiert saper- 

sonnalité civile en conformité dela loi de sa patrie, laquelle 

détermine, quand la personne juridique existe, si chacun 

doit ètre réputé fils légitime, naturel ou adultérin,quels sont 
les droits et les devoirs qui appartiennent à l'individu dans 

ses rapports avec la famille,avec le patrimoine et avecl’ État. 

La qualité de citoyen étant en rapport libre, volontaire el 
permanent, lant que l'individu ne devient pas citoyen d'un 
autre État,il paraît plus conforme au respect dà à la person- 
nalité humaine, que celle-ci soit partout régie par la loi de 

l'État dont il est citoyen. On ne saurait en effet supposer 
que ce rapport vienne à se rompre par le fait de la résidence 
ou mème du domicile en pays étranger. L’étranger domici- 
lié continue en effet à être citoyen de son pays, et comme ilne 
perd pas son caractère national, et que, par suite dudomicile, 
il ne rompt pas les liens qui le rattachent à la souveraineté 
nationale,il peut non seulement revendiquerle droit de de- 
meurer sous la protection de son souverain national, mais 
encore exiger que sa condition juridique, sa capacité ct ses 

droits,tels qu'ils sont déterminés par la loi de sa patrie,soient 
reconnus ct respectés, non en vertu destraités,mais en vertu 
des principes supérieurs de justice, qui doivent régler les 
“rapports entre les États ct le libre développement de la per- 
sonnalité humaine. D'autre part, le souverain territorial ne 
peut pas prétendre que le rapport entre l'individu et sa loi 
personnelle doive être considéré comme un rapport géogra- 
phique, de façon à soumettre, d'une façon absolue, l'étran- 
ger qui demeure sur le territoire à la loi qui y esten vigueur. 
On ne saurait supposer que l'étranger, par le simple fait du 
domicile, ait pu acquérir les habitudes,le caractère,les qua- 

lités fondamentales juridiques, sur lesquelles se fondent'en 
grande partie les lois qui règlent l’état et la capacité juridi- 
ques des personnes. On doit au contraire supposer que ces 

qualités et ce caractère sont permanents, comme la qualité
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de citoyen,et le souverain territorial ne peut avoir aucun in- térèt à soustraire l'étranger à l'empire de sa loi naturelle,et à lui imposer des lois faites Pour ses propres ciloyens. Son droit unique est d'empêcher que l'étranger n’exerceses droits sur le territoire qui lui est soumis en vertu de la loi de son pays, lorsque l'exercice et Ja reconnaissance de ces droits est contraire aux principes d'ordre public et de droit public en vigueur sur le territoire. 

54. — De là nous concluons que le système qui donne’ la préférence à la Joi nalionale est en principe le plus con- forme aux principes rationnels. Nous dirons ensuite avec quelles restrictions nous l’admet{ons. Noustrouvons utile de noter que certains principes du droit romain,qui concérnent indirectement la question dont nous nous OCCupons, sont conformes à notre opinion, | * Suivant une règle de droit,consacrée par un sénatus-con- sulle du temps d'Adrien, l'enfant né d’un mariage contracté secundum leges moresque percgrinorum suivail Ja condition du père, quand à l'époque de Ja naissance: la mère seule, ct none père, avait obtenu le droit de citoyen romain, Pe- 
‘1 Les arguments invoqués par les auteurs, qui considèrent comme loi Personnelle celle du domicile d'origine, peuvent étre invoqués à Fappui de notre opinion. Story, après avoir exposé Ja théorie de ces auteurs, rap- porte entre autres, l'opinion de Henry, qui s'exprime ainsi » « The reason given by those civilians, who hold the Opinion, that the « law of the domicil of birth ought in all cases to prevail over the law of « the place of the actual domicil in fixing the age of majority, and that «it remains unalterable by any change of domicil, is, that each state or < nation is presumed to be the best capable Of judging from the physical « circumstances of climate or otherwise when the faculties of ils citizens « are morally or civilly for the Purposes of society ». La raison des civi- listes, qui pensent que, pour fixer l’époque de ja majorité, dans tous les cas la loi du domicile d'origine doit prévaloir sur celle du domicile 

sifs de domicile, c'est que chaque Etat ou nation doit être présumé le plus compétent pour juger suivant les circonstances physiques de climat et autres semblables, quand les facultés de ses citoyens sont moralement et civilement parfaites. Story, Conflict of Lars, $ 72,
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regrina si vulgo conceperit, deinde civis romana facta sit el 

pariat, civem romanum parit : si vero ex peregrino cui SE- 

CUXDUM LEGES MORESQUE PEREGRINORUM CONJUNCTA EST, videtur.… 

peregrinus nasci.* Dès lors, le status des legitime concepti 

était réglé secundum leges moresque peregrinorum à l'épo- 

que de la conception. | ‘ 

L'obligation du fidepromissor ne passait pas aux héritiers 

comme celle du fidejussor ; toutefois on admettait une Cx- 

ception quand le fidepromissor était un peregrinus,et que la 

‘loi positive de sa cité était différente de la loiromaine. Spon- 

_soris et fidepromissoris heres non tenetur,nisi si de peregrino 

fidepromissore quæramus, ET ALLO JURE CIVITAS EJUS UTATUR. ? 

Ceux qui n'étaient ni cves ni Jatini, mais seulement pere- 

grini et avec certaines restrictions (dedititiorum numero) ne 

pouvaient pas faire à Rome un testament valable,ni comme 

. citoyens romains, parce qu'il n’en avaient pas le-titre, ni 

comme pérégrins, parce qu'ils n'étaient citoyens d'aucune 

cité : Js qui dedilitiorum numero est, testamentum facere 

non potest, quoniam nec quasi civis romanus testari polest, 

cum sit peregrinus nec quasi peregrinus,QUONIAN NULLIUS CE 

TE CIVITATIS CIVIS EST,UT ADVERSUS LEGES CIVITATIS SU TESTETUR.* 

Donc,s’ils appartenaient à une cité déterminée et si la loi de 

+ Jeur pays admettait le droit de tester,et fixait des règles spé- 

ciales pour l'exercice de ce droit, ils pouvaient faire à Rome 

un testament valable suivant les lois de leur patrie. 

Des textes que nous venons de ciler,on peut conclure que 

le droit de citoyen dans une cité déterminait pour chaque 

individu le droit Jocal, auquel il était personnellement sou- 

mis et d'après lequel il devait ètre jugé. 7 

85, — Nous ne nous arrèterons pas à reproduire les doc- 

tes considérations de Savigny “sur les différences importan- 

Gaius, Comment. 1, $ 92. 
1d. ibid. III, 420. 
Ulp., Fragin.. Tit, XX. $ 14. _ 
Savigny, Trailé du Droit romain, T. VIN, 8 350 à 359. #æ
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tes de l'origo el du domicilium du droit romain, Nous nous 
contenterons de noter que l'empire romain était une vaste 
agglomération de communes urbaines, en grande partie 
municipes ct colonies, et de communes secondaires, dont 
chacune avait sa constitution, plus ou moins indépendante, 
ses magistrals,sa juridiction et mème sa législation spéciale. 
Telle fut d'abord l’organisation de l'Italie, qui devint au 
temps des grands jurisconsultes, c’est-à-dire au second et 

-troisième siècles de l’ère chrétienne, l'organisation de tout 
l'empire, de façon que ses habitants appartenaient ou à la 
cité de Rome, ou à l’une de ces communes désignées sous 
la dénomination de civitates ou de respublicæ. Tout individu : 
était en rapport immédiat avecla loi de sa propre commune, 
et ce rapport s’élablissait, soit par la qualité de citoyen,soit 
par la résidence sur le territoire de la commune. La qualité 
de citoyen s'acquérait de différentes manières. Municipem 
aut nativilas facit, aut manumissio, aut adoptio.* Toutefois, 
la manière la plus ordinaire pour l’acquérir était la nais- 
sance, de telle sorte que ce rapport, aussi bien que le droit 
qu’il conférait, fut désigné par le mot origo. Cives quidem 
origo, manumissio, allectio, vel adoptio, incolas vero domi- 

:cülium facit.* Les droits qui dérivaient de la naissance 
étaient bien différents de ceux qui résultaient de l'incolat : 
et juridiquement, les municipes et les incolæ étaient bien 
distincts : jus originis et jus domicilii : forum originis et 
forum domicili : patrie el domus. 7 

Il est aussi à noter, qu'un individu pouvant appartenir à 
une cité par la naissance ou par Le domicile, lorsqu'on vou- 
Jait déterminer le droit local, qui Jui était applicable,on pré- 
férait le droit de la cité à laquelle il appartenait par la nais- 
sance à celui de la cité où il était domicilié. « Je considère 
« comme incontestable, disait Savigny à la suite de savan- 
« tes recherches, que lorsqu'un individu avait le droit de 

1 Dig. E, 1. Ad municip., L, I. 
8 Cod. L, 7, De incolis, X, 39.
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« citéet de domicile dans des villes différentes, la loi locale, 

« par laquelle il était régi, était déterminée par le droit de 
« citéet non par le domicile. Voici les raisons qui militent 
« en faveurde cette opinion. Premièrement, en comparant 
« Je droit de cité au domicile, qui pouvait dépendre d’une 
« volonté arbitraire et capricieuse, le droit de cité était par 
« lui-mëme un lien plus étroit et supérieur. En second licu, 
« il était le plus ancien, parce qu'il remontait à l’époque de 
« naissance, et le domicile ne pouvait être ‘que le résultat 
« d’un acle postérieur de libre volonté. Il n°’ avait donc pas 
« deraison pour changer le droit territorial une fois établi 

- « pour la personne. Troisièmement,on lit dansles textes de 
« Gaius : st alio jure civitas ejus utatur, ct dans celui d'Ul- 
« pien : Quoniam nullius civitatis civis est : d'où il résulte 

« que le droit territorial, auquel la personne était considé- 
« réc comme soumise était celui de la cité et non celui du 
« domicile. » | 

Le seul cas dans lequel, d’après Savigny, on appliquait la. 
loi du licu du domicile était celui où l’individu n’avait le 
droit de cité dans aucune ville. 

De tout ceci, nous concluons que, bien que les décisions 

des jurisconsultes romains soient incomplètes,cependant la 
théorie moderne, qui donne tant d'importance à la loide là 
palric de chacun,a une grande analogie avec le droit.romain. 
Cela est d'autant plus vrai que les Romains n ’entendaient 
pas par le lieu de la naissance celui où l’enfant naissait ma- 

tériellement : Est autem originis locus in quo quis nalus est, 
aul nasci debuit, licet forte re ipsa alibi natus esset, matre in 
Peregrinatione parturiente. 

56. — Les inconvénients qui dérivent du système qui 
donne la préférence à la loi du domicile ont aussi pour ré- 
sultat de nous confirmer dans notre opinion. . 

Les jurisconsultes ayant tous reconnu la nécessité de 
rendre stable et certain l’état de la personne, devraient éga- 

lement admettre que ce résultat est plus difficile à atteindre
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en faisant tout dépendre du domicile. La notion du domicile 
n’est pas certaine et délerminée comme celle de la qualité 
de citoyen, et souvent il est difficile de décider si le siège 
principal ou le centre des affaires d’une personne et dont, 
dépend son domicile, est en un lieu ou dans un autre. Le 
changement du domicile peut avoir lieu facilement, ct par 
conséquent entrainer le changement de l'état personnel. II 
faut en outre considérer que l'aggravation de la condition 
juridique, qui peut résulter du changement du domicile, ne 
peut pas dans tous les cas se justifier, comme l’a soutenu 
Rocco, par la considération que l'individu, ayant volontai- 
rement quitté son domicile, doit s’imputer à lui-même le 
changement de sa loi personnelle, En effet, le changement 
de domicile peut ètre un fait nécessaire à l'égard de certai- 
nes personnes, telles que par exemple le mineur non éman- 
cipé et la femme mariée. Relativement à elles, l'aggrava- 
tion de l’état personnel pourrait être la conséquence d’un 
simple changement du domicile du père, qui voudrait exer- 
cer d’une façon plus complète et plus avantageuse pour lui 

- ses droits de puissance paternelle, ou de la part du mari, 
qui voudrait empirer la condition de sa femme. De mème, 
aussi, un débiteur pourrait diminuer les garanties d’un 
créancier par un simple transfert de domicile. 

57. — Nous reconnaissons que quelques-uns de ces in- 
convénients peuvent se réaliser, mème dans le système qui 
admet la prépondérance de la loi nationale ; mais le rapport 
de la qualité de citoyen est plus certain, plus déterminé et 
plus permanent et nous ne trouvons aucune raison, même en 
présence des inconvénients inhérents aux deux doctrines, 
pour admettre que les rapports temporaires, qui s'établissent 
en vertu du domicile, puissent réduire à rien ceux plus in- 
times, plus certains et plus durables qui lient l'individu à la 
souveraineté et à la loi de sa patrie. 

Du reste, pour écarter ces inconvénients, il suffirait que 
les États se missent d'accord sur les principes relatifs à l'ac-
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quisition et à la perte de la qualité de citoyen et à l'influence 
que peut exercer à ce point de vue le domicile prolongé. 

58. — Dans certaines législations, on trouve consacré le 
principe que le domicile, quel que prolongé qu'il soit, ne 
peut pas servir à l'acquisition de la qualité de citoyen. Tel 
est le cas de la législation italienne. 

Nous ferons remarquer que, bien que le domicile el la 
qualité de citoyen soient deux rapports essentiellement dis- 
tinets, et qu’en principe l’on ne puisse admettre qu’en trans- 
portant ailleurs lecentre de ses affaires on soit à même de rom- 
preles rapports avec sa patrie, néanmoins il est de fait que le 
noyau de l’association politique (l'unité morale qui trouve 
sa dernière expression dans la souveraineté) est formé de Ja 
population stable, et que la communauté de vie sociale et 
politique ne peut se réaliser que’sous la condition de rap- 
ports réels et effectifs. Ces rapports ne peuvent pas être con- 
sidérés comme rompus par le simple fait de transporter ail- 
leurs le centre de ses affaires. Toutefois, lorsqu'une personne 
s’est éloignée de sa pattie avec l’intention manifeste de ny : 
plus revenir, qu’elle s’est fixée définitivement dans un 
pays, où l'établissement de son domicile, en raison de sa 
durée, a acquis une certaine fixité, et qu’elle n’a fait aucuna 
déclaration expresse pour réserver sa qualité de citoyen ori- 
ginaire, alors on devrait présumer qu'après une certaine 
période (10 ans par exemple) la qualité originaire de citoyen 
est perdue, et qu’il en est acquis une nouvelle en vertu du 
domicile prolongé. On évitcrait ainsi l'inconvénient de voir 
des individus, qui depuis de longues années se sont établis 
à l'étranger, invoquer l'application de la loi de leur patrie 
d'origine, avec laquelle ils out complètement rompu toutes 
relations. 

Les rapports qui dérivent du domicile peuvent en outre 
servir à déterminer la loi personnelle, lorsqu'on ne peut 
attribuer à la pérsonne la qualité de citoyen d'aucun pays 
déterminé. Cette condition peut être celle de toutes les per-
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sonues, qui nappartiennent pas à un État politiquement 
constitué ct reconnu. Tels sont les individus provenant des 
régions intérieures de l'Afrique, ou ceux qui font partie de 
tribus nomades, el qui se sont établis dans un pays donné. 
Dans ce cas et dans Lout autre, où l’on ne pourrait établir, à 
l'aide de la qualité de citoyen, le rapport entre l'individu et 
sa loi personnelle, il n’y a pas d'autre fait plus immédiat que 
celui du domicile. 

Nous ferons remarquer que le rapport dérivant du domi- 
cile peut avoir aussi son imporlance pour déterminer la loi 
personnelle, s’il s’agit d’un étranger citoyen d’un État régi 
par des lois différentes, comme cela se produit notamment 
dans la Grande-Bretagne, où l’on rencontre une grande va- 
riété de législations en Irlande, en Écosse et en Angleterre. 
Dans cette hypothèse, outre le fait de la qualité de citoyen, 
il faut aussi établir celui du domicile, pour déterminer celle 
des lois différentes, qui régissent les diverses régions du 
même État, qui doit ètre appliquée de préférence. 

59.— Il pourrait aussi arriver que lon ne pül assigner 
à la personne ni qualité de citoyen d’un État, ni domicile. 
Ainsi, aux termes de la loi italienne, l'individu né dans le 
royaume de père et mère inconnus est citoyen italien. Mais 
si cet individu n’était pas né dans le royaume? S'il s'agissait 
d’un enfant abandonné par un vôyageur qui voyagcait en 
chemin de fer? De mème s’il s'agissait de quelqu'un sans 
domicile ? Dans ces hypothèses, lorsqu'il serait nécessairo 
de régler ou de déterminer la condition juridique de ces 
personnes, on ne pourrait faire autrement que de leur ap- 
pliquer la loi du pays où elles séjourneraient. On ne peut 
cerles pas admettre qu’une personne puisse se trouver dans 
Ja condition véritablement anormale de n'être soumise à 
aucune loi civile. Aussi, nous semble-t-il conforme aux vrais 
principes, en l'absence d'une loi de la patrie, de considérer 
comme loi subsidiaire celle du domicile, et quand l'individu 
n'a ni qualité de citoyen d’un État, ni domicile, de recon-
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naître en luile caractère de l'homme civilisé avec sa nature 
cosmopolite, soumis comme tel aux lois du pays où il 
séjourne. 

60. — Les principes relatifs à la loi personnelle doivent . 
s'appliquer, non-seulement pour déterminer la loi qui doit 
régler l’état, mais aussi celle qui doit régir la capacité juri- 
dique ct les droits qui en sont la conséquence. On ne saurait 
en effet séparer une chose de l’autre, comme quelques au- 
teurs ont cru pouvoir le soutenir. Il appartient à la loi, à la- 
quelle chacun doit rester soumis, non-seulement de fixer 
l'état de la personne, mais de déterminer la condition juri- 
dique de celle-ci, et la faculté d'exercer certains droits, qui 
dérivent de l’état personnel. En acceptant la distinction que 
certains auteurs voudraient faire entre l’état et la capacité, 
et en admettant que pour décider quand un individu est ma- 
rié ou célibataire, émancipé ou en tutelle on doive appliquer 
la loi personnelle, et que pour décider ensuite si la femme 
mariée a ou non besoin de l'autorisation du mari pour s’obli- 
ger valablement, ou si le mineur a besoin de l'assistance ou 
de la représentation du tuteur, ou de l’homologation du tri- 
bunal, on doive appliquer la loi du lieu, où l'acte juridique 
est accompli, on arriverait à rendre illusoire l'autorité de la 
loi, à laquelle la personne devrait partout rester soumise. 

Quand la loi attribue à un individu l’état personnel, il ne 

reconnaîif pas en lui une qualité abstraite, mais une condi- 
tion juridique, dont dérive l’aptitude à devenir le sujet de 
droits et d'obligations. Par conséquent, la question d'état et 
de capacilé juridiques sont si intimement liées, qu’elles ne 
peuvent se résoudre d’après des principes différents. 

_ 61. — Ceux qui soutiennent r opinion contraire, disent, 
par exemple, que pour décider si un fils de famille doit être 
réputé ou non soumis à la puissance paternelle, on devra 
appliquer sa loi personnelle, mais que pour décider s’il peut 
valablement prèter de l’argent sans le consentement de son
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père, s’il peut valablement se-porler caution, etc., on doit 
appliquer la loi en vigueur dans le pays où ces actes sont 
passés. À l'appui de leur opinion, ils allèguent que les ci- 
loyens, ne pouvant pas reconnailre exactement de quels 
actes l'étranger pourrait être capable d'après sa loi person- 
nelle, ils pourraient être lésés, s’il pouvait se prévaloir de 

- Cétle loi pour invalider des actes valables d’après la loi du 
lieu où ils auraient été passés. ! A ces arguments nous ré- 
pondons que les citoyens doivent connaitre, ou qu’on pré- 
sume qu'ils n’ignorent pas que l'étranger bien qu'assimilé au 
citoyen pour l’exercice des droits civils, ne peut exercer ces 
droits que d’après la loi à laquelle il doit rester soumis 
quant à sa personne, el que dès lors sa capacilé personnelle 
doit être appréciée d’après cette loi et non d'après la loi du 
lieu où il s’oblige. A supposer qu'il fût incapable aux termes 
de sa loi personnelle, cette incapacité ne pourrait pas être 
écartée en lui appliquant la loi territoriale. Fo 

62. — Pardessus dit avec raison : « Une personne dé- 
« clarée incapable par la loi du pays dont elle est sujette, ne 
« peut être relevée de cette incapacité par l'application d'une 
« loi française. Elle n’est capable que dans les limites de sa 
« loi nationale, pour les actes q\’elle lui permet, et même 
« qu'en accomplissant les conditions prescrites par cette 
« loi. »° | ‘ [ 

De même, Zacchariæ s'exprime ainsi: « Le juge français, 
« appelé à statuer sur.la validité d'un acte passé par un 

= 

! Cette considération nous paraît très sérieuse. En effet, comment rai- sonnablement exiger d’un tiers qu'avant de contracter avec un individu étranger, il s’enquière de sa capacité aux termes de la loi nationale de cet individu ? Tout le monde en effet n'est pas jurisconsulte, et la loi doit répondre aux exigences de la vie pratique et, autant que possible,ne pas fournie un appui à la fraude, et ne pas mettre l’une des parties contrac- tant de bonne foi à la merci d'une autre personne, qui après avoir fait son profit de la convention, pourra en rejeter les charges, en prétextant sa loi personnelle, — (Note du traducteur Ch. A.). ‘ ? Pardessus, Dr. commercial, T. IV, n° 1482, p. 239 (6° édit).
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« élranger, el attaqué par ce dernier pour cause d'incapacité 

« doit, en général, prendre pour guide de sa décision la loi 

« nationale de cet étranger. Ainsi un acte passé par un 

« étranger capable d'après la législation de son pays, doit 

« être maintenu par le juge français, bien que d'après la loi 

« française cet étranger fùt dépourvu de la capacité néces- 

« saire. Réciproquement, les actes passés par un étranger 

« incapable d’après sa loi nationale doivent être annulés, 

« bien que, d’après la loi française, il jouissait de la capa- 

« cité requise. »° 

63. — La seule exception que l’on doive admettre aux 

principes que nous venons d'exposer, c'est que l'application 

de la loi étrangère, mème relative à l’état et à la capacité 

juridiques des personnes qui lui sont soumises, ne doit pas 

être admise, toutes les fois que l'application de cette loi au- 

rait pour résultat la violation d’un principe d'ordre public ou 

de droit social consacré par le législateur du lieu où la loi 

étrangère devrait ètre appliquée. Nous indiquerons par la 

suite le véritable sens de cette exception.* Maintenant, nous 

croyons suffisant d’avoir établi la règle générale, que toute 

loi qui règle l’état'et la capacité juridiques des citoyens doit 

avoir une autorité exterriloriale, saufle cas où l'application 

de cette loi est contraire aux principes d'ordre publie et de 

droit public territorial. 

1 Cours de Droit civil français, par Aubry et Rau, $31, 2° (a),p. 92, 

(4e édit. 1869). 
8 Voir le ch. VII, où nous traitons de l'autorité territoriale du droit 

public et des lois d'ordre public.



CHAPITRE II 

DE LA LOI QUI DOIT RÉGLER LES RAPPORTS DE FAMILLE ET LES 

DROITS QUI EN DÉRIVENT. : 

61. Idée générale des rapports de famille. — 65. Le mariage qui estla 
base de l'état de famille ne peut pas être régi d'après les mèmes 

- principes que les rapports conventionnels. — 66. Le mariage a été 
différemment considéré en droit positif. — 67. Divergences des au- 
teurs sur la détermination de la loi qui doit régler les rapports de 
famille. — 68. Le mariage ne peut être assimilé À aucun autre -con- 
trat. — 69. Opinion des auteurs qui voudraient tout faire dépendre 
de la loi du domicile matrimonial. — 50. Critique de cette théorie, 
71. Notre opinion. 

64. — Les rapports de famille sont la conséquence de . 
l'état de famille. Cet état dérive principalement du mariage 
‘qui en est la base fondamentale, et qui attribue à l’homme 
ct à la femme, l'état de mari ct d'épouse, et aux person- 
nes qui naissent de celte union celui de fils légitimes. 

Les droits ct les obligations qui dérivent de cette ‘état, 
en sont la conséquence directe et constituent les rapports 
de famille. Ces droits el ces rapports pourraient aussi être 
compris sous la catésoric générale d'état des personnes. Il 
est néanmoins utile d'en traiter spécialement. 

65. — L'état de famille a en cffel sa base dans le ma- 
riage, qui est l'acte le plus solennel de la vie civile ct qui, : 
résultant du consentement des parties, possède quelques-. 
uns des éléments du droit conventionnel. En effet, bien que 
l'existence légale du mariage soit soumise par les lois posi-
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tives à des modalités diverses, en fait tous les législateurs 
s'accordent à considérer comme un caractère essentiel de 
l'union conjugale sa formation sous trois conditions,quisont 
Ja capacité des parties contractantes de sexe différent, leur 
consentement respectif de s'unir comme mari et femme ct 
la célébration solennelle de l'acte, par lequel l'union conju- 
gale est établie. 

Ces éléments, qui se trouvent dans les rapports conven- 
tionnels, pourraient induire à penser que dans la détcrmi- 
nation de Ja loi qui doit régler le mariage, on devrait tenir 
compte uniquement des principes d’après lesquels on doit 
déterminer la loi des relations contractuelles. Cela n’est pas 
toutefois admissible, quand on considère que le mariage est 
l'institution sociale la plus importante, qu'il ne peut se con- 
fondre avec aucun des rapports contractuels, bien qu'il soit 
réalisé par le consentement réciproque des parties. 

66. — Il faut en outre considérer, que le mariage, qui” 
est la base de la société civile, a fait ct fait encore l’ objet 

des plus graves discussions, parce qu’il n'engage pas seule- 
ment les intérèts des parties contractantes ct ceux dela nou- 
velle famille qui va en résulter, mais aussi ceux des ticrs 
qui peuvent avoir des rapports avec celle-ci, el ceux de la 
société, ainsi que les principes de la moralité publique, qui 
sont connexes avec l'organisation de la famille. 

D'après la conception qui prévaut dans certaines-législa- 
tions, le mariage, bien que constitué au moyen du consen- 

tement des parties, a été considéré comme une institution 
religieuse et perpétuelle, de manière que la sanction reli- 
gieuse n’est pas réputée seulement nécessaire pour impri- 
mer un caractère de moralité à l’union sexuelle, mais en- 

core pour lui attribuer celui d’un fait juridique aux termes 
de la loi civile,de façon qu'il n'est considéré comme existant 
en tant qu’acte de l’état civil qu’à la suite de cette sanction. 
Dans d’autres législations, on a au contraire considéré le 
mariage comme un pur rapport civil entièrement indépen-
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dant des croyances religieuses, ct légalement constitué au 
moyen du consentement réciproque des futurs d’après les 
conditions ct dans les formes requises par la loi civile. Con- 
séquemment, d'après ces législations, le mariage est un con- 
trat personnel ct consensuel, qui toutefois ne peut ètre con- 
fondu avec aucun des autres contrais civils, ni soumis aux 
mêmes règles que ceux-ci. Aussi, dans certains pays, l’on 
considère comme indispensable pour sauvegarder les inté- 
rèts généraux de la société, de déclarer cette union perpé- 
tuelle et indissoluble jusqu’à la mort de l'un des époux. Dans 
d’autres pays, au contraire, on croit nécessaire pour protéger 
les intérêts mêmes de la société, d'admettre dans certains 
cas la dissolution du mariage par le divorce. Le divorce lui- 
mème est subordonné à des conditions légales, qui diffèrent 
suivant les États et sont motivées par des considérations 
diverses. 

| 
Finalement, il faut considérer que les rapports de famille 

sont la base des rapports avec le patrimoine familial, Or, : ces rapports ne sont pas assimilables à ceux concernant les biens, considérés d’une façon générale comme les objets du 
droit, car les droits relatifs au patrimoine familial sont sou- mis à des régles spéciales, qui trouvent leur fondement dans les rapports de famille. Par conséquent, tout conduit à conclure qu’il est indispensable de traiter à part des ques- ‘ tions qui concernent les rapports ct les droits de famille. Il ne scrail, en effet, ni logique ni suffisant de comprendre ces rapports dans la catégorie générale de l’état des personnes. 

67. — Les auteurs ont émis des opinions diverses rela- tivement à la loi, qui doit régler le mariage et les rapports -de famille. Les uns, estimant qu’on pouvait donner une im- portance prépondérante à l'autonomie des parties, ont ad- mis que le mariage devait être régi par la loi du lieu où il a été établi, ou par celle à laquelle les parties contractantes se seraient référées pour le conclure. Cette doctrine, ad-
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mise dans le droit anglo-américain, ‘ lrouve son fondement 

dans l'idée peu exacte que le mariage. peut être assimilé à 

tout autre contrat. Les juristes américains se fondent, en 

effet, sur les mèmes règles, qu’ils appliquent aux contrats, 

et comme ils admettent que la soumission volontaire à la loi 

du lieu du contrat doit être réputée suffisante pour assujet- 

tir complètement la personne àäcetteloi,ils sontamenés à dire 

qu'il doit en être de mème relativement au mariage. Ils di- 

sent de plus,que le mariage étant un acte de droit des gens, 

il est plus opportun dans la pratique de tous les peuples civi- 

lisés, que le juge, pour statuer relativement à la validité de 

cet acte, tienne compte de la loi en vigueur au lieu où il a 

été célébré. ? ° 

68. — Cette opinion ne peut certainement pas se justi- 

ficr. En effet, mème en considérant le mariage comme un 

contrat consensuel ct personnel, on ne saurait jamais le. 

* mettre sur la mème ligne que tous les autres contrats. Il 

embrasse tant d'intérêts (surlout ceux de l'État auquel la 

famille appartient) qu’on ne peut admettre qu’il soit laissé 

à l'arbitraire des époux de se soumettre en tout à la loi du 

lieu où l'acte est célébré, et encore moins que les futurs 

puissent à leur gré se soumettre à telle ou telle loi. La loi 

du lieu de la célébration du mariage peut règler les solen- 

nilés et les formes, en vertu du principe locus regit actum, 

mais ce qui concerne la substance ct les conditions essen- 

tielles de la validité du mariage ne peut être soumis aux 

règles qui ont trait aux formes extérieures de l'acte. 

69. — L'opinion qui compteles partisansles plus sérieux 

1 Story dit : « Relativement au contrat. de mariage, les décisions des 
« Cours anglaises ont établi la règle,qu'un mariage entre étrangers, vala- 
« ble suivant la loi du lieu oùila été célébré, est encore valable par- 
« tout. » 79, Conflict of Laws. I rapporte beaucoup d'espèces jugées par 
les tribunaux anglais et américains, dans lesquelles cette règle fut appli- 
quée. 

? Voir l'affaire Scrimshire C. Scrimshire citée par Story, $ SO.
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est celle, que la loi du domicile matrimonial est applicable : elle est si généralement admise qu'on peut l’appeler la com- munis opinio. Boubhicr, Burgundius, de Boullenois, Burge, Slory, Savigny, Rocco! el beaucoup d’autres la défendent sans pour ainsi dire s’en rendre compte,tant le principe leur semble incontestable. Ce fait s'explique par la considération, qu'à l’époque où écrivaient les grands jurisconsultes de jadis les États étaient divisés en fractions territoriales exiguës, ct que dès lors il ne pouvait exister d'autre règle, pour déter- miner les droits des époux et les rapports de famille, à part celle du domicile matrimonial. Lorsque plus tard, par suite d’un besoin général d'ordre et d'unité législative, on eut ré- digé les codes modernes, la même théorie continua à préva- Joir, par l'effet de la continuité dela tradition scientifique et de la vie juridique des États, qui se considérant comme iso- lés, n’admettaient sur leur propre territoire l'application d'aucune loi étrangère. Cependant dans les temps modernes les conditions se sont notablement modifiées. Aussi,ne pou- Yons-nous partager l'opinion des jurisconsultesanciens sans en examiner le fondement. . 
Ses partisans invoquent l'autorité du droit romain, en ci- tant les textes suivants : Deductione enim Opus esse in Mna- rili non in uxoris domum, quasi in domicilium matrimonii.: Mulieres honore maritorum erigimus, genere nobilitamus, forum ex eorum persona Slatuimus, et domicilia mutamus. 

Exigere dotem mulier debet ilic, ubi maritus domicilium habuit, non ubi instrumentum dotate conscriplum est. Nec 
enim id genus contractus est. ut polius um locum spectari 
oporteat, in quo instrumentum dotis factum est, quam eu 

! Bouhier, Cout. de Bourgogne, Ch. XXIL, $ 18,28 ; de Boullenois. Observ. 36 ; Burge, Comment. on colonial Law, 1*° partie, Ch. VI, $2; Story, Conflict of Law, Ch. VL,S 189 et 191 ; Savigny, Traité du Dr. Dom. $ 379; Rocco, 3e part, Ch. XX. 
? Dig., L.5, De ritu nupliar., XXIII, 2, 
# Cod., L. 13, De dignitatibus. 

DR. INT. PRIVÉ, | | - 7 

«
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in cujus domicilium et ipsa mulier per conditionem matri- 

monit crat reditura. * 

Ces textes ne se rapportent pas à notre cas. Ils ne suppo- 

sent, en effet, aucune diversité dans les lois qui règlent le 

mariage, et déterminent seulement le lieu et le mode de 

l'exercice de certains droits et de certains rapports qui en dé- 

rivent. Pour nous, la question est toutc différente, caril s'agit 

de déterminer parmiles diverses lois quelle est celle destinée 

à régler ces droits ct ces rapports. 

Savigny admet que le domicile du mari détermine le droil 

Jocal du mariage, parce que le mari estle chef dela famille, ct 

-parce que le vinculum juris a son origine dans le domicile 

du mari ; et Rocco affirmait que, soit que le mari fütnotre 

uational, soit qu’il fût étranger ayant son domicile dans le 

royaume, on aurait dù lui appliquer nos lois modéralrices 

du statut personnel des époux. * | 

#0. — Îlest vrai que l'opinion de ces deux éminents au- 

teurs est la conséquencelogique de leur doctrine commune 

surla loi personnelle. Partant, en effet, du principe que le 

domicile détermine le droit spécial,auquel chaque personne 

estsoumise pour son état el pour sa capacité juridiques, ‘ils 

devaient, pour ètre logiques, résoudre les questions relati- 

ves au droit de famille, en tenant compte de la loi du domi- 

cile matrimonial, Aussi Savigny, dit-il ; « Le véritable siège 

« du lien conjugal ne donne lieu à aucun doute : il est au 

domicile du mari. C’est donc ce domicile qui détermine 

le droit local du mariage. »* De même Rocco écrit : « Le 

mariage crée entre les époux une double relation, l'une 

personnelle, laquelle résulte de leur condition mutuelle et 

. de leur statut l'un à l'égard de l'autre ; la seconde réelle 

qui découle desbiens qu'ils possèdent.Et commençant par 

{ 
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1 Dig., L. 65, De judiciis. 
* Voir loc. cit. - 
è Savigny, op. cit., $ 339, 3727 Rocco, 3e part., Ch. XXIX el XXX. 

+ Savigny, Traduct. Guenoux, 2° édit., p. 320. |



LOI QUI DOIT RÉGLER LES RAPPORTS DES FAMILLES. 99 « la première relation, à première vue l’on voit comment « les lois personnelles lui sont applicables. Il s’agit de con- < naître quel état et quelle condition doit avoir Je mari, ct « demême la femme. Et chacun se persuade facilement que « la loi du domicile doit seule pourvoir à cela. » ! Pour res- ler fidèle à notre système, nous sommes forcé de rejeter l'opinion de ces deux grands jurisconsultes. 

71. — Il noussemble que, quel que puisse être le licu de la célébration du mariage, cet acte devrait être régi en gé- néral par la loï de l’État,dont le futur est citoyen au moment où ilest devenu époux. La raison principale de notre opinion résulte pour nous de ce que la famille, qui est constituée au moyen du mariage appartient à l'État dont le mariestcitoyen, et que les fils qui peuvent naitre du mariage naissent cito- yens de la patrie du père. La loi de cet État, étant celle qui doit protéger civilement et juridiquement la nouvelle famille et les membres de celle-ci, il est plus raisonnable d'admettre que la constitution de cette famille doive être réglée par celte loi. | 
L'italien, le frauçais, ou le russe qui, demeurant citoyen de son propre État, veut contracter mariage en Pays étran- ger, conserve son caraclère de ciloyen étranger et doit être réputé soumis à la loi de sa patrie. Ilne peut, en effet, se soustraire à celle loi pour accomplir un acte aussi impor- lant,que celui qui a pourrésultat la constitution d’une famille qui appartient à celte même patrie. | 
Quel intérèt, du resle, pourrait avoir le souverain terri- torial ou celui du lieu où la famille étrangère voudrait éta- blir son domicile conjugal pour lui appliquer les lois faites Pour ses propres citoyens ? Pourquoi vouloir déterminer aux Lermes de ces lois la capacité de s'unir par le mariage, les conditions essentielles pour constituer légalement Ja fa- mille, les droits et les devoirs des époux entre eux et envers 

1 Rocco (édit, de Livourne, 1859), p.554, Ch. XX. .
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leurs enfants, la légitimité des enfants et les droits qui peu- 

vent être la conséquence de l’état civil et de la filiation légi- 

time?! Si La famille est étrangère, si les fils naissent étran- 

gers,nous ne trouvons aucune raison pour justifier l'opinion 

de ceux qui voudraient appliquer en out la loi du lieu de la 

célébration du mariage, ni celle des autres, qui voudraient 

donner la préférence à la loi du domicile du mari, ct nous 

sommes pleinementconvaincudela justesse denotrcopinion, 

qui trouve une autorité importante dans la personne de Lau- 

reht, qui en est partisan. En effet, cet auteur a soutenu queles 

rapports de famille et les droits qui en dérivent doivent être 

régis en principe par la loi de l'État dont le mari est citoyen. 

C'est vainement qu'on objecte, que les lois qui régissent 

la famille doivent ètre considérées comme strictement liées 

aux institutions publiques, dans lesquelles se réfléchissent 

les usages et les traditions de morale publique et les bonnes 

mœurs ; et que l'indépendance des souverainelés serait at- 

teinte, si les lois et les institutions qui régissent le mariage 

dans un pays pouvaient avoir de l’autorité pour le régler 

dans un autre. | 

A ce raisonnement nous pouvons répondre que, bien que 

l’organisation de la famille et le droit familial, pris dans 

leur ensemble, soient étroitement liés avec l'organisme so- 

cial et avec le droit social, toutefois on ne saurait attribuer 

ce caractère à chacune des dispositions, qui concernent les 

- rapports de famille, Celles-ci, en effet,peuvent ètre divisées 

en deux catégories,selon qu’elles ont pour but direct et im- 

médiat de protéger la morale publique, l’ordre public et les 

bonnes mœurs (en constituant ainsile droit public matrimo- 

nial) ou de pourvoir, au contraire, à la protection des inté- 

rêts privés des membres de la famille. Nous admettons éga- 

1 Cette considération du défaut d'intérêt de l'Etat étranger nous parait 
tout à fait déterminante. Ici, en elfet,on ne peut alléguer, en quoi que ce 
soit, aucun intérêt national ou des citoyens à sauvegarder, et vouloir ap- 
pliquer la loi locale à des étrangers, dont les usages et les traditions de 
famille sont en quelque sorte résumés dans la loi de leur pays, c'est exer: 

cer à leurégard une vexation purement gratuite.(Note dutraducteur Ch. À.)
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lement que nulle loi ne Peut avoir aucune autorité pour ré- gler en pays étranger le mariage du citoyen, quand l'appli- cation de cette loi aurait pour conséquence. l'atteinte à une loi iertitoriale de droit public et d'ordre public. On ne peut, en effet, jamais admettre qu’il puisse être permis aux étran- gers, qui sont domiciliés ou Séjournent dans un pays, de se soustraire à l'empire des lois qui constituent le droit public matrimonial, ou d'invoquer l'application de la loi de leur pa- trie pour y déroger : mais quand l'application de la loi étran- gère peut être admise sans aboutir à ce résultat, nous ne trouvons aucune raison pour en méconnaître l'autorité. 
Nos institutions sociales, par exemple, ne pourront cer- tes pas être considérées comme atteintes, si une étrangère domiciliée en Italie contracte mariage avant d’avoir aécom- pli les 45 ans, requis selon notre code Pour pouvoir se ma- rier, si toutefois cette étrangère a alteint l’âge exigé par la loi de sa patrie. De même l'ordre public ne pourrait pas être considéré comme compromis, si la femme étrangère était ou non soumise à l'autorisation de son mari pour faire des actes valables : si le fils de l'étranger avait droit sur les biens pa- ternels à telle ou telle portion légitime? Le droit public ma- .trimonial devrait, au contraire, être considéré comme at- teint, si l'étranger voulait se prévaloir de sa loi nationale pour faire prononcer le divorce en sa faveur par les tribu- naux ilaliens, pour pouvoir ensuite contracter mariage avec une autre femme,ce qui n’est pas permis par la loiitalienne, qui n’admet pus le divorce. . Nous chercherons, dans le cours de cet ouvrage, à indi- quer nettement quels sont les cas dans lesquels les rapports de famille doivent être régis par la loi territoriale. Actuelle- ment, il nous suffit d'avoir établi en principe que le statu! de la famille doit tré déterminé d'après la loi de l’État, dont lemari est citoyen, pourvu que l'autorité extcrritoriale de cette loi n’ait pas Pour conséquence de porter atteinte au droit public ou à l'ordre public du pays où il y a lieu de l'appliquer.



CHAPITRE IE. 

DES CHOSES ET DE LA LOI QUI DOIT RÉGIR LES DROITS RÉELS, 

7à. Du statut réel et de son autorité d’après les jurisconsultes du 
moyen-ûge. — 8. Divergences entre eux sur les lois appartenant au 
statut réel, — 74, Règle proposée par Barthole. — 75. Comment les 
uns ont cherché à étendre et les autres à restreindre le statut réel. 
— 6. Froland, Burgundius et les réalistes exagérés. — 77. Comment 
la question a été posée par ces mêmes auteurs. — 78. Fœlix et les 
autres auteurs français. — 39. Théorie de Demolombe. —80. Zaccha- 
riæ. — 81. Laurent et les auteurs français qui se sont émancipés de 
la doctrine traditionnelle. — 82. Les juristes anglo-américains. — 

83. L'école italienne. — 84. De Ja loi applicable aux meubles. — 85. 
Théorie de Fœælix. — 86. Les juristes anglo-américains.— 87. Doctrine 
de Savigny. — 88. Dispositions des lois positives relatives à la loi des 
immeubles. — 89. Raisons invoquées par Portalis à l'appui de l’art. 8 
du Code civil français: — 9. Notre opinion sur l'autorité territoriale 
des lois relatives aux immeubles. — 91. Théorie rationnelle sur Ia loi 
applicable aux choses mobilières. — 92. Avec quelles restrictions 
peut-on admettre l'antique règle relative aux meubles, — 93, Princi- 

» pes consacrés par le législateur italien et leur explication. 

2. — Les jurisconsultes anciens qui, ainsi que nous 
l'avons dit au chapitre précédent, dérogèrent pour les sta- 
tuts purement personnels à la règle du droit strict, leges non 
valent ultra territorium, appliquèrent au contraire stricte- 
ment cette règle aux statuts réels, c'est-à-dire à ceux relatifs 
àux choses et aux droits qu'on pouvait acquérir sur les 
choses{lis considérèrent généralement comme nécessaire et 
indispensable pour protéger l'indépendance et l'autonomie de 
chaque souvéraineté, qu'aucun droit ne püt s'exercer sur les 
choses immobilières siluéces sur le territoire, autrement 

qu'en conformité de la loi territoriale, En conséquence, ils 
décidèrent que, non seulement Ta Condition juridique des
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immeubles, mais encore tous les droits des personnes sur 
ces biens ; les modes d'acquisition et de transmission les 
concernant, la validité ou le défaut de validité des actes re- 
Jatifs aux immeubles devaient ètre régis exclusivement par 
la lex rei sitæ. Aussi, posèrent-ils la règle aussi concise. 
qu'absolue, immobilia statutis loci regantur ubi sita, et l’ap- 
pliquèrent-ils pour statuer sur tout droit ayant pour objet 
les choses. | 

Quid si itaque, dil Voët, contentio de aliquo jure in re 
seu ex ipsa re descendente, vel ex contraciu, vel actione per- 
sonali, sed in rem scripta ? An spectabitur loci statutum ubi 
dominus habet domicilium, an statutum rei sitæ ? Respondeo 
statulum rei silæ.! 

La règle fut énoncée de la façon suivante par de Boulle- 
nois : « Les lois réelles n’ont point d'extension directe, ni 
« indirecte hors la juridiction et la domination du législa- 
« teur, »° 

Vs. — Les jurisconsultes du moyen-âge ‘furent tous 
d'accord pour admettre celte règle invariable : ils différèrent 
d'opinions uniquement sur l'extension à donner au statnt 

réel. Ils dirent, en effet, que l'on devait considérer comme 
lois réelles toutes les dispositions qui avaient pour objet im- 
médiat les choses immobilières. Toutefois, comme les lois 
qui atiribuent des droits aux personnes règlent aussi les: 
effets de ces mêmes droits en ce qui concerne la propriété, 
il s’agissail de déterminer si l'objet principal de la disposi- 
lion était la personne ou la chose. Ce fut là la source de vives 
et d’interminables discussions, et il ne pouvait pas en être 
autrement. En effet, quand le législateur attribue des droits 
et détermine la capacité personnelle, il ne définit pas l'état 
de la personne d'une façon abstraite, mais par rapport aux 
biens qui peuvent former l'objet des droîts. Dès lors, on peut 

{ Voët, Se Stat.,$ 9, Ch. I, n° 2, P. 253, n° 3, éd. 
# De Boullenois, De la personnalité.et de la réalité des lois, Principes 

généraux, 97. | ‘ Loue
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toujours dire, qu’à un certain point de vue, les choses sont 
l'objet indirect de la disposition ct soutenir dans celte loi 
donnée la prépondérance de la territorialité. 

. 74. — Barthole augmenta la confusion, en proposant 
d'examiner attentivement les paroles et l'expression de la 
loi, pour déterminer ainsi la mens legislatoris. I] disait, par 
exemple, que si le législateur avait dit es biens du défunt 
appartiendront à l'alné, cette disposition devrait s'appliquer 
à tous les biens existant sur le territoire, quia jus afficit res 
ipsas sive possideantur a cive sive ab advena. Il soutenait, 
qu'au contraire, si la loi portait l'aîné succèdera, la disposi- 
tion devait s’appliquer uniquement aux citoyens, parce qu’on 
devait alors considérer cette loi comme personnelle. ‘ En 
admettant cette règle, la réalité ou Ja personnalité de la loi 
devait dépendre de l’ordre des mots et de la construction de 
la phrase. * 

75. — I était naturel que les auteurs arrivassent à des 
conclusions disparates et contradictoires, et que ceux qui 
voulaient étendrelc statut réel fissent tous leurs efforts pour 
mettre en évidence dans chaque disposition légale l'élément 
sur lequel, d’aprèsleur manière de voir, reposait le caractère 
de la réalité, tandis que les autres, qui voulaient étendre le 
statut personnel, missent tous leurs soins à faire ressortir l’é- 
lément dont dépendait la personnalité de la loi. 

1 Bartolus, 4d Cod., lib. I,tit. 1, De Sum. Trinit., L, I, Cunctos popu- 
lus, n° 42, ° 

£ Stockmans, Dumoulin, Bouhier, Paul Voët et Jean Voët admettentla 
mème règle. Dumoulin s'exprime ainsi : Auf statulum agit in rem,ct qua- 
cumque verborum formula utalur, semper inspicilur locus ubires est. Si 
slalutum dicat, quod minor 25 annis non possil testari de immobilibus 
turc enim non respicit personam, nec agit in personam principaliter, nec 
în solemnitatem actus, sed agit in certas res, ad finem conservandi patri- - 
monii, el sic est reale. Quia idem est ac si dictum esset immobilia non 
possint alienart in testamento per minores. Unde stututum loct inspicie- 
tur, sive persona subdita sit, sive non. Molineus, Comment. ad Cod., lib. 
I, tit. I, leg. T, Conclus. de Statut. T. HI, p. 556.
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En effet, les jurisconsultes sc divisèrent en deux écoles et se combatlirent sans cesse. Les uns voulurent conserver . Je principe féodal, en vertu duquel les droits de l'individu étaient considérés comme un accessoire du sol ét ils cher-   

chèrent à trouver dans toute disposition de loi l'élément de la réalité, afin d'exclure l'application de la loi personnelle et de faire prévaloir la loi territoriale. À celle première école apparlenaient'entre autres d'Argentré, Muscardus, Mœvius et presque tous les jurisconsultes hollandais, ainsi que De- laccrière, Froland et de Boullenois. | 
Les autres, au contraire, les jurisconsultes philosophes, s’efforcèrent d'émanciper l'homme des entrayes de la féoda- lité et cherchèrent à démontrer dans plusieurs lois la prépondéranée de l'élément de la personnalité, pour restrein- dre l'application de la loi territoriale etétendre l'application de la loi de la patrie de chacun, À cette école appartenaient notamment Dumoulin, Coquille, Gérard Titius, Prévost-la- Janès, Stockmans et Bouhier. 

76. — Froland formule sa doctrine et celle de ses con- temporains de Ja façon suivante : « La première règle cest € que le statut réel ne sort point de son territoire. Et de là « vient que, dans le cas où il s’agit de succession, de la ma- < nière de la partager, de Ja quotité des biens dont on peut « disposer entre vifs ou par testament, d’aliénalion d’im- « meubles, de douaire de femmes ou d'enfants, de légitime, « de retrait lignager, féodal ou conventionnel, de droit de ‘ puissance paternelle, de droit de viduité et autres sembla- 

= 
= 

= 

« sont situés, » ! 
: |: Certains auteurs même, {rès peu nombreux il est vrai, en vinrent jusqu’à soutenir que les formalités et solennités des actes, qui avaicnt pour objet un immeuble, devaient être 

1 Froland, Mémoires, 156, id, 49, 60, 66, 67. Voir aussi d'Argentré, Ad Briton. leg. de donation, art. 218, glos.6, no 46; Burgundius, Tract, IT, n° 10, p. 63, 64. 

< bles, il faut s’attacher aux coutumes des lieux où les fonds : 

«
K
—
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régies pour leur validité par la loi du lieu où se trouvait 

située la chose, bien que Pacte fùt passé dans un autre pays. 

Siquidem solemnitates testamenti, dit Burgundius, ad jura 

personalia non pertinent : quia sunt quædam qualitas bonis 

ipsis impressa, ad quam lenetur respicere quisquis in bonis 

aliquid allerat. Nam ut jura realia non perriqunt effectum 

extra terrilorium ; îtael hanc præ se virtutem ferunt, quod 

nec alieni territorii leges in se recipiant.* De Boullenois dit 

aussi : « Quand la loi exige certaines formalités, lesquelles 
« sont attachées aux choses mêmes, il faut suivre la loi de 

ke la situation. » ? | 

La confusion fut si grande que certaines lois, admises par 

les uns comme exemples de lois réelles, furent citées par 

‘d’autres comme exemples de lois personnelles. Ainsi, de 

Boullenois, dans ses principes généraux, après avoir exposé 

les caractères de la loi réelle et de la loi personnelle, donne 

comme exemple de la loi personnelle le sénatus-consulte 

Velléien, tandis que Lebrun cile comme exemple des lois 

réelles celle qui interdit à la femme mariée de faire des do- 

nations et le sénatus-consulte Velléien. Le mème de Boul- 

lenois admet ensuite que la loi qui concerne la capacité de 

faire un testament doit être considérée comme une loi réelle, 

lorsqu'il s’agit de propriété immobilière. 

Sans nous étendre davantage sur ce sujet, nous ferons re- 

marquer que l'autorité territoriale de la loi fut tellement 

étendue par beaucoup d'auteurs, que l’on arriva à admettre 

que la capacité mème d'acquérir un immeuble devait dépen- 

re de la Lex reisttæ, de mème que celle de disposer d’un 

immeuble par-acte entre vifs ou par testament et que de la 

même loi devaient dépendre les droits des époux et ceux 

des fils sur les immeubles, ainsi que leur part légitime. 

      

t Burgundius, Tract. VI, n0 2, p. 128. 

‘ 

2 Observat., n° 46, T. IL, p. 467, V° 4, Voir aussi d’Argentré, dd Briton. | 
leg. art. 218, no 2 ; Burgundius, Tract. VI, n° 2, 3 ; Rodenburg, De div. 

statut. Tit 1, Ch. II, $ 1,2 ; Sande, Decisioncs frisicæ, Mb. IV, tit. I, 

defin. 14. . See te |
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#7. — Dans les temps modernes, la question de la loi 

qui doit régir les immeubles situés sur le territoire et les 
- droits qui y sont relalifs, a été diversement résolue dans la 
doctrine et dans la législation des différents pays. 

En réalité, les auteurs n’ont pas su s’émanciper de la 
théorie des jurisconsultes du moyen-àge. Partant du justo 

\ principe que chaque souveraineté a l'imperium absolu ct 
exclusif sur le territoire de l'État ‘ils en ont conclu que la 

Joi territoriale devait régir exclusivement les immeubles 
qui sont à l’intérieur des frontières de l'État. Ils ont ainsi 
reproduit à notre époque la doctrine du moyen-àâge, sans prendre garde qu’elle avait pour base le droit féodal. 

78. — Fœlix, entre autres, après avoir posé le principe 
que la loi territoriale doit régler les biens situés en France, 
quels qu’en soient les propriétaires, à l'exclusion de la loi 
personnelle de ceux-ci, cite à l'appui de son opinion les ju- 
risconsultes du moyen-àge, et il conclut que la Zex rei sitæ 
doit régir le droit d'usufruil légal, l'étendue de ce droit et 
les obligations de l'usufruitier ; et que dès lors l’usufruit des 
père et mère (art. 384, C. civ. franç.) ne peut être attribué 
qu'en conformité de la loi du lieu où se trouve située la 
chose sur laquelle il doit s'exercer. De même aussi, il admet 
que la lex ei sitæ, abstraction faite de Ja capacité générale 
de la personne, doit régler tout ce qui se rapporte à la suc- 
cession ab inlestat sur les immeubles et au partage de Ja 
succession ; la capacité de disposer d’un immeuble et de le 
recevoir par donation entre vifs ou par testament ; la quotité 
disponible ; les prohibitions de disposer entre époux ; tout 
ce qui concerne Je régime dotal; les défenses faites à cer- 
tains individus d'acquérir des immeubles ou de les aliéner ; les obligations qui naissent de la vente d’un immeuble, les causes qui en entraînent la nullité, la résolution ct la resci- sion ; les obligations qui résultent du louage et de l'anti- chrèse d'immeubles ; les droits d'hypothèque légale, conven- tionnelle ou judiciaire, La loi du domicile des parties ou de
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celui qui dispose des biens serait, d'après lui, sppheable, 
lorsqu'il s'agirait de biens meubles. 

Tels sont ‘les points principaux sur lesquels nous nous 
trouvons en désaccord avec Fœlix. Nous avons voulu lcs-n6- 
ter, pour faire connaître comment il entend la réalité de la 
loi et les cas dans lesquels il l’applique. 

Nous trouvons celte même théorie admise par la majeure 
partie des auteurs français. C’est peut-être parce qu’ils ont 
subi l'influence de la tradition scientifique des grands juris- 
consultes de leur pays, qui avaient écrit avant la promulga- 
tion des codes, et sous l'inspiration de principes bien diffé- 
rents de ceux qui prévalent à notre époque. 

79. — Demolombe a aussi reproduit, en principe, la dis- 
tinction des lois réelles et des lois personnelles. * II qualifie 
lois réelles celles qui ont pour objet prédominant et essen- 
tiel les biens et qui s'occupent accessoirement des person- 
nes, ® et il n’hésile pas à considérer comme telles, toutes 

. celles qui déterminent les différents droits qui ont pour ob- 
jet les biens, * celles qui règlent la transmission des biens 
ab intestat, * la loi sur la réserve ct la quotité des biens dis- 
ponibles, * celle qui détermine la part du fils naturel reconnu 
dans la succession de son père et de sa mère, ° celle qui fixe 
la quotité disponible entre époux, * celle qui déclare l'ina- 
liénabilité de la dot. ® Cet auteur conclut, que toutes les lois 
territoriales réelles, el particulièrement celles qu'il cite, ré- 
gissent les immeubles en général, quels qu’en soient les pro- 
priétaires. 

1 Demolombe, De l'effet de l'application des lois, n9 90. 
2 Jd.,n056. 
3 Id,,no 77. 
# Id., no 79, 
5 Jd., no 80, 

-6 Id., n° 81. 
1 Id., no 83. 
8 Jd., no 85,
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80, — Zacchariæ, le plus exact et le plus profond des 

commentateurs du Code civil français, donne la définition la plus rationnelle du statut réel, qui, selon lui, « se compose « des lois qui‘ont pour objet immédiat et principal de déter- « miner la condition juridique des biens. » Toutefois, il ad- met aussi, qu’on doit comprendre dans le statut réel les rè- gles relatives à la dévolution des successions ab intestal ré- gulières ou irrégulières, aux successions testamentaires, celles qui restreignent la faculté de disposer à titre gratuit, soil d'une manière absolue, soit relativement à certaines personnes déterminées, celles qui règlent la quotité dispo- 
nible des biens, soit ordinaire, soit exceptionnelle. ! 

81. — On peut dire avec raison que la théorie, d’après laquelle Les lois qui régissent les immeubles consliluent le 
stalut réel, est traditionnelle en France. ? Elle est aussi ad- mise en principe par les auteurs des autres pays ; car Lous sont unanimes Pour soutenir que toute loi doit avoir une autorité exclusive-surle lerriloire, ct, que le territoire résul- tant de l'ensemble des immeubles, ilimporte que l’on assure, en ce qui concerne les immeubles, la prépondérance de la Joi territoriale, Cependant, tous les auteurs ne sont pas au- jourd’hui d'accord pour dire que la territorialité de la loi doive dépendre de ce qu'elle régit les immeubles ct les droits qui y sont relatifs, Parmi ceux qui admeitent encore la dis- ” ünction entre le statut réel et le statut Personnel, et au nom- 

t Zacchariæ, Dr. civ, français, $ 31, no 2 et 3. ? Voir d'Argentré, Commentarii in patrias Brilonum leges : Boubhier, Les Coutumes du Duché de Bourgogne ; Bretonnier, Questions de Droit ; Coquille, Des Coutumes du Nivernais ; Pothier, Ouvrages, spécialement Coutume d'Orléans, Ch. 1, $2, n°2224, Ch, DT, n° 51 ; Portalis, Exposé des motifs du Code civil (Locré, T. f, p. 581) ; Merlin, Répert., Vo Loi, $ 6 ; Taulier, Introducti, : Duranton, Cours de Dr. franc. ; Valette, sur Proudhon;T.I, p. 97 : Fœlix, Dr. internat. prive, T. I, $$ 56-57 ; Barde, Théorie traditionnelle des statuts ou principes du statut réel el du statut personnel d'après le droit civil français (Bordeaux 1880); La Cour de Cassation française base aussi constamment ses décisions sur la théorie traditionnelle de Ja Prépondérance du statut réel, "|
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bre desquels on peut mentionner Laurent, ‘il’ faut dislin- 
guer ceux qui. se sont complètement émancipés de la 
théorie qui s'inspire des principes féodaux, laquelle trouvait 
la raison d'appliquer la loi territoriale dans le fait qu’elle a 
trait aux immeubles qui sont une partie du territoire. Lau- 
rent établit, en effet, sur une base tout-à-fait distincte les 
caractères du statut réel. Il en est de mème aussi des plus 
récents auteurs français, parmi lesquels nous citerons Antoi- 
ne, * et Durand ; * car ils partent de principes tous différents 
de ceux consacrés par la tradition française, pour détermi- 
ner la loi qui doit régir les immeubles. . 

— 82. — Dans les autres pays, et surtout en Angleterre ct 
aux États-Unis, nous trouvons généralement admis le prin- 

_cipe des jurisconsultes du moyen-àge. On peut dire, en effet, 
que c'est un principe 8 général soutenu par lous les auteurs 

anglo-américains, que es rapports relatifs aux immeubles 
de toute nature doivent être régis par la lex rei sitæ. ee 
règles’applique rigoureusement à la capacité d'acquérir, d'a- 
Tiéner el de S transmettre les im immeubles, el aux droits sur les 
imnieubles, ( dérivant soit de la Joï, soit {dés co contrats, ainsi 

. qu aux formes et aux “solennités re: requises par la loi poi pour ac ac- 
quérir valablement des droits sur les immeubles. De cel cctte 
façon, aucün acte de cession” ou-dé transfert d'immeubles 
ne no peut ètre considéré ( comme un titre valable d'après Ja 
Common Law (to give perfect title) qui si l'on a observé 
les formes prescrites par la loi territoriale, except according 
to the formalities prescribed by the local law. * 

  

1 Laurent maintient la nomenclature, parce que, dit-il, la tradition l'a 
élablie, et que la distinction est reproduite dans l’art. 3 du Code civil 
francais. Op. cit., T. 6, $ 22. 

# Antoine, De la succession légitime et testamentaire en droit interna- 
tional privé. 

3 Durand, Essai de Droit international privé, 
4 Story, Conflict of Law, Ch. X; Burge, Comm, on colon. and forcign 

laws; 22 part., Ch, XII,
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83. — En Italie, la théorie des auteurs du moyen-àgc a 

eu un vaillant champion en la personne du jurisconsulte na- 
politain Rocco. Ayant admis comme fondamentale la dis- 
Unction entre le statut réel et le statut personnel, il soutint 
qu'on devait considérer le statut réel comme constitué par 
toutesles lois qui disposent sur les choses indépendamment 
de la condition des personnes. Dès lors, tout d’après lui dé- 
pendait du point de savoir si le motif prépondérant de toute 
disposition était les personnes ou les choses, Comme il ne 

‘put élablir à cet égard de règles certaines, il fut porté à faire 
les mêmes fausses applications que les juristes du moyen- 
âge, en considérant que la Lex rei sit devait s'appliquer, 
non seulement pour régler la condition juridique des choses 
situées sur lé Lerriloire, mais aussi les droits sur les immeu- 
bles, et conséquemment les droits de succession immobi- 
lière, les donations entre époux, la quotité disponible, 1 äge 
même nécessaire pour disposer des immeubles par testa- 
ment, la révocabilité et la caducité des testaments, l'irrévo- 
cabilité des donations entre vifs el tous les droits généraux 
ayant pour objet les immeubles sis sur le territoire. : 

L'école italienne a cependant abandonné complètement la théorie traditionnelle, qui voulait trouver dans l'objet de la ‘disposition légale la raison décisive pour attribuer à cette disposition l'autorité territoriale. | : 
Les juristes qui ont écrit depuis se sont, en effet, inspirés de principes plus rationnels. Ils ont suivi la voie tracée par Mancini qui, au sein de la commission qui discula le projet du Code civil italien, soutint chaudement les nouveaux prin- 

cipes mis en lumière par les auteurs allemands et surtout par Mittermaier, Savigny, Schæffner, Menken et admis éga- 
lement par notre compalriole Pescatore. Ces auteurs, en effcl, n'avaient pas accepté l'idée de la territorialité de la loi d’après le droit féodal. . : 

L'école des auteurs modernes italiens a admis unanime- 

   

* !'Rocco, Diritto civite internationale, 1e partie, Ch. XIX et XX,
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ment les règles fondamentales, sur lesquelles repose tout le 
système de droit international privé consacré dans notre . 
ode civil, et qui se résument ainsi : ne pas imposer à 
étranger les lois territoriales, pas mème en tant qu’elles 
èglent l'exercice des droits sur les immeubles, mais respec- 
ter au contraire l'application de sa loi nationale, c'est-à-dire 
de celle de sa patrie, mème pour ce qui concerne les droits 

ui dérivent du statut personnel, des rapports de famille, de 
succession et de donation relatifs aux immeubles, à la con- 

dition que la reconnaissance de l'autorité dela loi étrangère 
sur leterritoire italien ne déroge pas aux lois d'ordre public 
ctau droit en vigueur. > 

Toutefois, les juristes ilaliens sont divisés sur l’interpré- 
tation ct l'application des règles consacrées par lelégislateur, 

: et surtout sur la détermination des justes limites de l'excep- 
: ion qui exclut l'autorité des lois étrangères sur le territoire. 
; Cependant, sauf certaines divergences, nous pouvons dire 
: que les auteurs contemporains sont d'accord pour soutenir 

que ce n’est pas le fait de la situation en Italie de l'immeuble 
À qui fait l’objet du droit, qui sert à déterminer la prépondé- 
; rance de notre loi sur la loi étrangère. 

Cette nouvelle conception ainsi que l'a exposé ! Mancini 
: dans son rapport à l'Institut de Droit international, est la 
: : base de la théorie de tous les autcursitaliens contemporains, 
? parmi lesquels nous citerons Esperson, Lomonaco, Picran- 
‘ toni, Agnetta-Gentili, Catellani et Fusinalo. ‘ 

    

| 84. — Pour ce qui est des biens meubles et des droits sur 
à 

les meubles, les auteurs anciens avaient admis une distinc- 

tion importante entre ces bicns et les immeubles relative- 

1 Voir Mancini, Rapport à l'Institut de Droit international sur les règles 
de droit international privé, session de Genève, 1874 ; Esperson, Il prin- 
cipio di nazionalità applicato alle relaxioni civili internasionali (1868) ; 
Pierantoni, I progressi del duritlo pubblico e delle genti ; Lomonaco, Trat- 
tato di dir itto civile internazionale ; Agnetta-Gentili, La donazione in 

diritto privalo internazionale ; Catellani, Il diritto privato internasionale 
ct à suoï recenii progressi ; Fusinato, Questiont di diritto internasionale 
privato. |
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ment à la loi qui leur est applicable. Ils enscignaient, en effet, que les rapports juridiques et les droits sur les choses mobilières devant être réglés par la loi du domicile du propriétaire, ces choses devaient être considérées, par suite d'une fiction juridique, comme inhérentes à la personne. De là l'adage courant, mobilia ossibus Personæ inhærent, mobilia non habent sequelam. ls disaient, pour justifier celle doctrine, que les meubles pouvant accompagner par- tout la personne, ne peuvent pas être considérés comme . fixés sur tel territoire plulôt que sur tel autre, de façon à être soumis à la loi territoriale. 
Dans le système qui proclamait lois réelles toutes les lois relatives aux droits sur les choses, la distinction précitée fut certainement très avantageuse, car elle rendait possible l'application de la loi personnelle au moins à la succession mobilière, ainsi que tous les auteurs l'enseignent, L'autorité de la loi persontielle fut dès lors reconnue à l’égard de tous les droits pour l'acquisition et la transmission des choses mobilières par actes entre vifs ou de dernière volonté. | D’Argentré, Lebrun, Voët, Rodenbure, Bretonnier,Bou- hier, de Boullenois ! el beaucoup d’autrés admettent la dis- tinction, si importante dans leur Système à raison des con- séquences juridiques qui en dérivent. Burgundius,entre au- tres, à écrit : Bona moventia et mobilia ila comitari perso- Ram, ul extra domicilium ejus censeantur existere, adduci sane non possunt. ? | | | Cette distinction a des partisans même de nos Jours, tant | parce que d’éminents jurisconsultes l’ont admise, que parce que les dispositions du droit positif sont si vagues et indé- terminées qu’elles ne Coupent pas court à toute controverse. 

1 D'Argentré, Consuetudines Britanniæ, de donat., art. 218, gl, 6, 0° 30 ; Lebrun, Traité des suceess., liv. [V, ch. I, n° 98 ; P. Voët, De slat., $ 4, cap. 2, n°2 : Job. Vôet, Ad Pand., lib. XXXVIII, tit. XVIL, $ 34; Rodenburg, De div. stat., tit. I, cap. 2, i. f. ; Bretonnier, Notes sur Henry liv. IV, quest. 197 :Boubhier, Cout, de Bourgogne, Ch. XXV,$2; de Boullenois. De la Personnalité et réalité, observ. 19, . * Burgundius, Tract, IL n° 20, p. 71 el72,  . 
DR, INT, PRIVÉ, | 8
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815. — D'après Fœlix, les choses mobilières, tant cor- 
porelles qu'incorporelles, ne peuvent par leur nature avoir 
une situation certaine comme les immeubles ; leur destina- 

tion dépend dela volonté de la personne à laquelle elles appar- 
tiennent. Légalement on présume que chacun a réunitous 
ses biens meubles au lieu de son domicile. Dès lors, bien 

qu’en fait ils se trouvent ailleurs, par suite d’une fiction lé- 

gale, ils sont considérés comme le complément de la per- 
sonne et doivent être régis par la loi à laquelle est soumis 
leur propriétaire. « Par une fiction légale,dit Fœlix,on con- 
« sidère les meubles comme suivant la personne et comme 
« étant soumis à la mème loi qui régit l’état et la capacité 
« de cette personne,et nous avons vu que celte loi est celle 
«- du domicile. En d’autres termes, (conclut-il), le statut 
« personnel gouverne les meubles corporels. Ce statut est 
« à leur égard réel par suite de la fiction qui les répute au 
« lieu régi par ce même statut. » A l'appui de son opinion, 
il cite non seulement presque tous les auteurs änciens qui 
ont écrit sur la matière, maïs encore la majorité des auteurs 

modernes, et entre autres Kent, Duranton, Story, Burge, ‘ 

Valette, Schacffner, Taulier, Rocco. ! 

g6. — La doctrine de Fælix est si généralement admise 
par les écrivains anciens et modernes de l'Angleterre et de 
l'Amérique septentrionale que quelques-uns ont cru pouvoir 
affirmer que cette théorie devait être considérée comme du 
droit des gèns. Lord Lomborough, dans l'affaire Sill, s’est 
exprimé en ces termes: « C’est là une maxime detousconnue, 
« non seulement du droit anglais, maïs de la législation de 
« chaque peuple où la connaissance du droit est une science, 
« que lavoir mobilier n’a aucune situation locale. Cela ne 
« signifie pas que les choses mobilières ne:sont pas dans un 
« lieu visible, mais qu’elles sont toujours soumises à la loi 
« dela personne du propriétaire, non seulement relative- . 

! F@lix, no 61, Droit international privé. F
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«ment aux dispositions qui s’y réfèrent, mais relativement 
« au droit que le propriétaire peut avoir de les transmettre 
«ou de les acquérir par succession ou de faire des actes « d'une näture quelconque. Elles suivent toujours la loi 
« personnelle. »! | | | 

87. — Savigny et Wacchter ont été du nombre des pre- miers auteurs, qui ont combattu la distinction admise d’après la tradition scientifique. Bien qu'ils soient partis d'un point 
de départ différent, ils sont néanmoins arrivés à la même conclusion, en démontrant qu'il n'y à pas de raison juridi- que pour soustraire les meubles à l'émpire de la loi territo- riale. Leur opinion a été acceptée par beaucoup de juriscon- sultes modernes, qui excluent la distinction généralement reçue entre les meubles et les immeubles-relativement à la loi qui doit régir les droits dont ils font l’objet, tout en re- connaissant qu'il doit être établi une différence en raison de 
la condition juridique distincte des choses en elles-mêmes. 
Mühlenbrück, Eichorn, De Chassat, Bar, Wharton, West- lake, Asser et Laurent, Pour ne pas parler des autres, sont d'accord pour reconnaître que certaines relations juridiques, qui ont pour objet les meubles,doivent être régies par la loi ‘îlu lieu de la situation. Toutefois ces auteurs se sont divi- sés relativement à l'application aux meubles de Ja loi du propriétaire. Les uns admettent l'application de la loi du domicile,et les autres,parmi lesquels on remarque surtout Laurent,celle de la loi nationale. Cette dernière’ opinion est aussi celle des juristes italiens, Mancini, Esperson, Lomo- naco et autres. ? | | 

88. — La règle que les immeubles doivent être régis par la lex rei sitæ se trouve uniformément consacrée dans les codes modernes. 

! Story, $ 380. . | ? * Voir les ouvrages cités supr. |
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Le Code de Bavière, le premier des codes allemands dans 
l’ordre chronologique, soumet à la loi ret sitæ in causis rea- 
libus et mixtis lous les biens corporels ou incorporels, mo- 
biliers ou immobiliers (Part. 3, ch. IL, $ 17). Le Code Prus- 

sien ($ 35, introduct.) dispose que : « Les biens immobiliers 
« sont régis par les lois de la juridiction dans le domaine de 
« laquelle ils sont situés, sans égard à la personne du pro- 
« priétaire. » Le Code autrichien est ainsi conçu (art. 300) : 
« Toutes les choses immobilières sont soumises à la loi du 
lieu dans lequel elles sont situées. » Le Code civil français 
(art. 3, par. 2) s'exprime de la façon suivante : « Lesimmeu- 
« bles, même ceux possédés par un étranger,sont régis par 
« Ja loi française. » Une disposition conforme à cette der- 
nière se trouve dans le code badoïs,dans celui du royaume 
de Pologne (art. 3), dans le Code néerlandais (art. 7), dans 
ceux des cantons de Vaud (art. 2), de Berne (art. #),de Fri- 
bourg (arl. 1), dans celui de la Louisiane (art. 9). De même, 
le Code civil italien dispose que : « Les biens immobiliers 
« sont soumis aux lois du lieu où ils sont situés. » 

#. 89. — Les raisons à l'aide desquelles on justifie larègle 
généralement consacrée ont été exposées par Portalis de la 
façon suivante lors de la rédaction de l'art. 3 du Code civil 

français : « Il est essentiel, disait-il,que la souveraineté soit 

« indivisible et’ qu’elle étende son autorité exclusive sur 
tout le territoire, comme elle l’étend sur toutes les per- 

« sonnes qui l'habitent. La souveraineté ne serait pas en- 
« tière, elle serait divisée, si une partie du territoire pouvait 
« être soumise à des lois étrangères, alors que l'ensemble 
« des immeubles forment le territoire public d’un peuple, 
« il est nécessaire qu'ils soient régis exclusivement par les 
« lois de ce peuple. En un mot:la réalité.des lois qui concer- 
« nent les immeubles est une émanation de la souveraineté. 
« Les particuliers qui possèdent les immeubles ne peuvent. 
« pas opposer au législateur leur qualité d’étrangers,et de- 
« mander que leurs biens soient régis par leur loi person- 

€ # 

5
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« nelle, parce qu'il en résulterait qu’une partie du territoire 
« seraitsoumise à une loi étrangère, et dès lors la souve- 
« raineté ne scrait plus entière, elle serait divisée, tandis 
« qu'il est de son essence d'être indivisible. Pour qu'elle 
« soit entière, il faut que tout le territoire, c’est-à-dire tous 
« les immeubles: soient régis par un seul souverain, par le 
« souverain territorial, 

20. — Pour nous, il ne nous semble pas possible d'ad- 
mettre la règle consacrée par les lois positives, telle qu’elle 
a élé entendue par les auteurs qui voudraient perpétuer la 
théorie des juristes du moyen- -âge. Nous sommes d'avis que 
le territoire est, jusqu'à un certain point,la base matérielle 
de la souveraineté et que celle-ci a le droit éminent sur tout 
le territoire soumis à son empire et sur toutes les choses 
qui s’y trouvent. Il nous paraît néanmoins inadmissible, que 
chaque souveraineté puisse soumettre à l’empire de ses lois 
tous les droits acquis à un titre quelconque sur les choses, 
el prétendre réglementer l'exercice de ces droits, de façon 
à méconnaitre l'autorité de la loi de l'État auquel la personne 
appartient, (et qui lui attribue des droits patrimoniaux réels), 

: Ou l'autorité de la loi en vigueur au lieu où les rapports 
contractuels relatifs aux choses” situées à l'étranger ont été 
noués, 

En effet, l'on doit attribuer à la souverainelé territoriale 
le domaine éminent sur tout le territoire, et comme ce do- 
maine es! conslilué par ur ensemble d'immeubles contiqus, 
il est naturel et raisonnable d'admettre que l'empire et l’au-. 
torité de la loi territoriale doivent ètre exclusifs et indivisi- 
bles, si on les considère relativement à cet ensemble,c'est-à- 
dire en tant qu'ils s “appliquent aux immeubles considérés 
uti universitas. Ce principe ne peut pas cependant avoir pour 
conséquence, que, quel que soil le droit de chacun sur un 
immeuble, il doive êlre régi par la lex rei sitæ ; car on arri- 

4 Second exposé des motifs du titre préliminaire, no 14 et 15.
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verait ainsi à reproduire de nos jours l’organisation de la 
propriété d’après le droit féodal, et à faire des droits de 
l’homme un accessoire de la terre. | 

Dans cette vaste hiérarchie, qui fut la conséquence de la 
féodalité, tout reposai sur l’organisation de la propriété et 
sur les rapports qui liaient le vassal à sonseigneur par suite 

de la division de la terre conquise par les barbares. Dans le 
système féodal,la propriété était,à l'égard de tout lemonde, 
une-concession du seigneur : bien plus, à vrai dire,elle dis- 
parut, chacun étant devenu possesseur de la terre avec la 
faculté de jouir seulément des droits et des privilèges atta- 
chés au fief d’après la constitution originaire et l'investiture 
de celui-ci. | 

Dans un tel ordre de choses, il était tout naturel de con- 
sidérer les droits de l’homme comme un accessoire de la 
chose,parce que personne n’acquérail les droits de propriété 
ni la facullé de disposer et de transmettre à son gré les im- 
meubles. Au contraire, les rapporls personnels entre le pos- 
sesseur ct Ja terre possédés, les rapports de famille,les droits 
patrimoniaux à un titre quelconque étaient toujours soumis 
à la loi constante, qui réglait la possession de la Lerre et qui 
avait pour but principal de conserver le caractère originaire 
et constitutif du fief. ” 

Lorsqu'on sentit le besoin de modifier complètement cet 
ordre de choses, la confusion ne disparut pas tout-à-coup 
et complètement : car les États qui se formèrent gardèrent 
les apparences de grands fiefs et chaque souverain chercha 
à conserver d’une façon jalouse toutes les institutions rela- 
tives à la propriété de la terre et à la jouissance de tout droit 
patrimonial réel. L’on continua, en effet, à supposer, que 
chaque loi concernant les immeubles alfectait directement le 
principe politique et la constitution de l'État. 

A notre époque, cet état de choses a subi une transfor- 
mation capitale par l'effel de la science et des progrès du 
droit public. Aujourd'hui, il est vrai,on admet que le terri- 
toire est la base matérielle de la souveraineté; mais on ad-
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met aussi qu'aucune souverainelé ne peut être considérée 
comme isolée, parce que sa force principale ne résulte pas 
des rapports qui dérivent des droits sur la terre ni des com- 
binaisons fictives et des privilèges établis en vue de ces rap- 
ports. Aujourd’hui, on a compris que, bien que parmi les 
lois qui règlent les droits sur les choses, il y en ait qui sont 
étroitement liées aux institutions et au principe politique 

de l'État, toutefois toutes n’ont pas le mème caractère, de 
façon à justifier la règle inflexible, d'après laquelle seraient 
soumis à la lex rei sitæ les droits des personnes sur les im- 
meubles, et les modes d'acquisition, d'aliénation et de trans- 

mission des choses immobilières. Par conséquent, on est 
arrivé à conclure que, tout en acceptant l'autorité territo- 
riale exclusive de certaines lois qui réglementent les droits 
sur les immeubles, il faut admettre une théorie toute diffé- 

rente de la doctrine des auteurs du moyen-âge, pour déter- 
miner quand chaque disposition légale doit avoir une auto- 
rité exclusive sur le territoire de l'État. 

Dans notre ordre d’idées,pour établir un principe ralion- 
nel en cette matière;il faut noter que les lois qui réglemmen- 
tent la propriété et les droits qui en dérivent, peuvent ètre 

. divisées en deux grandes catégories. Certaines d’entreelles 
ont pour but de protéger les intérèts généraux de l'associa- 
tion politique considérée wti universitas et de concilier les 
droits des particuliers propriétaires d'immeubles avec les 
droits et les intérêts publics de l'État. D'autres ont pour ob- 
jet de déterminer les droits des individus sur les choses, 
d'en régler et d'en garantir l'exercice, en considérant ces 
individus ati singuli par rapport à la propriété et à la famille. 
Les unes aussi bien que les autres, prises dans leurensem- 
ble, font païlie, les premières du droit public de l'État et 
deslois d'ordre publie, les autres du droit privé. Or, il est 
clair que, comme on ne pourrait jamais permettre aucune 
alicinte ni aucune dérogation aux lois de droit public et d'or- 
dre public, (parce que cela équivaudrait à un attentat contre 

‘les intérêts sociaux, la vie ct la conservation de l'État), on 

4 ° -
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ne saurail admettre qu'aucune loi étrangère puisse avoir sur 
le territoire une autorité en opposition avec une des lois, 
qui, dans un intérêt social, économique, industriel,agricole 
ou politique, ont pour but de régler la condition des choses 
sises sur le territoire et les droits dont ces choses peuvent 
être l'objet. Parcontre,on doit admettre que la souveraineté 
territoriale ne peut avoir aucun intérêt à empècher l'étran- 
ger d'exercer ses droits sur les choses qui lui appartiennent 
en conformité de la loi qui doit régler ses intérêts privés en 
tant que propriétaire. 

Aünsi, par exemple, aucune souveraineté ne peut consen- 
‘ür à ce que les servitudes prédiales, qui sont établies pour 
l'avantage des fonds ou.en considération de leur situation, 
ou dans l'intérêt de la propriété foncière, soient régies par 
la loi étrangère. De même aussi, elle ne pourrait pas per- 
mettre que l’hypothèque pût être valablement établie sur 
des biens existant sur le territoire sans observer les dispo- 
sitions du droit territorial relatives à la publicité et à l’ins- 
cription. Au contraire, cette même souveraineté ne pourrait 
avoir aucun intérêt à soumettre les étrangers à ses lois quant 
à la jouissance et à l'exercice des droits sur les immeubles 
qui seraient la conséquence desrapports de famille. Elle n’au- 
rait pas d'intérêt à régler l'administration des immeubles 
appartenant à des mineurs étrangers soumis à la tutelle ou 
à Ja curatelle. Elle ne serait pas plus intéressée à ce que l'on 
décidât d'après la loi territoriale, si le père étranger devrait 

| ou non avoir l’usufruit légal, ou si le mineur étranger de- 
Î vrait ou non avoir l’hypothèque légale sur les biens du tu- 
é teur. Les étrangers doivent, en effet, exercer leurs droits 
Ë sur le territoire de l’Étal en y respectant le droit social en 
Mvigueur ; mais quand aucune atteinte n’est portée à ce droit, 
NY a souveraineté terriloriale ne peut avoir aucun intérèt à leur 

& imposer les lois faites pour régler les droits privés des ci- 
À toyens relativement à leur propriété el au patrimoine de leur 

famille. | * . . 

$ De ce que nous avons dit, ilrésulte que, pour décider si 
. 

e
r
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une loi peut ou non avoir une autorité territoriale ou exter- 
ritoriale pour régler les droits sur les choses, ilne suffit 
pas de rechercher si l'objet principal et immédiat de la dis- 
position est la personne ou la chose, ainsi que l’ont enseigné 
les jurisconsultes du moyen-âge. Au contraire, il faul étà- 
dier la nature de Ja loi, c'est-à-dire rechercher, si en régle- 
mentant la propriété, elle a pour but de protéger un intérêt 
public etle droit social, ou un intérêt et un droit privés. ! 

" Cette théorie est conforme à celle soutenue par Laurent dans son 
Droit civil international. Cet auteur est heureux de se trouver d'accord 
avec Mittermaier, qui avait développé la même opinion dans un article 
publié dans Ja Krilische Zeïschrift, T. XI, p. 233 (voir Laurent, droit 
civ. intern., T. I1,$ 166, p. 307). Nous ferons remarquer que telle était 
aussi en substance la haute conception de Savigny, qui prétendait que 
pour décider dans chaque cas de collision de lois, si l’on devait préférer 
elle ou telle loi, il était nécessaire d'étudier la nature de chaque rapport 
juridique, sans se lai+ser guider par la conservation jalouse el exclusive 
de la souveraineté territoriale. La nouvelle école italienne a enseigné long- 
temps avant l’éminent professeur de Gand, que la véritable limite ration- 
nelle de l'autorité de chaque loi étrangère sur le territoire de l'Etat se 
trouve dans l'intérêt général ou dans le droit social, et nous le faisons 
remarquer, non pas pour revendiquer une priorité ou une originalité, 
mais pour constater un fait. Pescatore, dans sa Logica del diritto, a sou- 
tenu cette doctrine ; les rédacteurs du Code civil italien s’en inspirèrent 

.€t Mancini s’en fit le défenseur au sein de la commission. Nous-mêème 
“nous avons exposé cette opinion dans notre Nouveau Droit international 
public imprimé à Milan en 1865 avant la publication du Code civil italien. 
Dans cet ouvrage, après avoir établi que le droit public est territorial, 
nous nous exprimions ainsi : 

« Le droit pour chaque Etat de régler la vie privée de ses sujets peut 
s’exercer à l'étranger, tant que l'usage en est inoffensif, ou bien tant qu'il 
n'est pas en opposition avec les principes de droit public de cet Etat. » 
CEREEEE Le citoyen dans ses relations juridiques internationales peut 
invoquer justement sur tout territoire l'application de cette loi particu- 
lière de l'Etat qui gouverne son état et celui de sa famille sêwe neLari- 
VEMENT AUX BIENS EN QUELQUE LIEU QU'ILS SOIENT siTUÉS, pourvu toutefois 
que l'application de la loi dans l'État dont elle n'émane pas ne porte au- 
cune atteinte à L'INTÉRÈT POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE de ce même Etat, et ne soit pas contraire aux principes que le législateur a consacrés comme lois d'ordre public moral et religieux... ... 
sos. Les lois civiles, de tout Etat doivent s'appliquer Partout Aux ( PERSONNES ET AUX CHOSES QUI EN DÉPENDENT, POUrVU qu'elles ne soient pas . © contraires au droit public de l'Etat dans lequel elles doivent s'appliquer.» 

Voir p. 132-133 et traduction française par Pradier-F odéré, T. I, p. 298, 299 (Paris, 1868). . ‘ 
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91. — En ce qui concerne la loi qui doit régir les choses 
mobilières el les droits qui y sont relatifs, la distinction ad- 
mise par les auteurs qui ont établi une différence entre les 
meubles et les immeubles ne saurait subsister dans notre 
système. 

- On ne saurait, en effet, admettre le principe, que les cho- 
ses mobilières peuvent être complètement soustraites à l'em- 
pire de la loi territoriale. En effet, pour les rapports à l'égard 
desquels la protection du droit social est en cause, on ne 
peut permettre au propriétaire d’invoquer l'application de sa 
loi personnelle et de déroger à la loi territoriale en vigueur 
dans le lieu où la chose mobilière se trouve actuellement. Il 
peut y avoir des cas, dans lesquels le rapport entre la chose 
mobilière et la loi territoriale doit être considéré comme ac- 
cidentel et contingent, de manière à exclure la prépondé- 
rance de celte loi. C’est ce qu'on peut dire, par exemple, des 
effets usuels qu’un voyageur transporte avec lui en traver- 
sant plusieurs territoires, ou de la marchandise qui voyage 

‘ par mer. Dans ces cas et tous autres analogues, comme ces 

choses mobilières ne sont pas destinées à rester d’une façon 
durable dans un lieu ou dans un autre, elles ne peuvent pas 
être considérées comme se trouvant sur le territoire de tel 
ou tel État, de manière à être soumises à Ja loi locale. 

Quand, au contraire, les choses mobilières sont destinées à 
rester pendant un certain temps dans un lieu déterminé, et 
qu'elles s’y trouvent actuellement d’une façon effective, on 
ne saurait admettre que la loi en vigueur en ce lieu ne doive 
pas exercer son empire sur elles. La condition juridique de 
la chose, considérée par rapport aux droits que les tiers peu- 

vent acquérir sur elle, intéresse le régime de la propriété. 
Ainsi, par exemple, une chose, qui serait qualifiée meuble 
par la loi du propriétaire, ne pourrait pas ètre regardée 
comme telle, si elle était qualifiée immeuble d'après la. 

lex rei sitæ, et si les tiers avaient acquis des droits réels sur 

celle même chose sous l'empire de la loi territoriale. De 
même, la loi territoriale-devrait ètre appliquée, pour tran-
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cher toute contestation relative à la possession des meubles 
- et aux conséquences juridiques de cette possession, qui se 
serait réalisée dans le lieu où la chose se trouvait. Ainsi,ôn 
devra décider, d’après la lex rei sitæ, si la possession vaut 
titre relativement aux tiers, si les choses mobilières peuvent 
être constituées en gage et saisies, si elles sont suscep- 
tibles de certains droits et privilèges. 11 devra en être de 
même de tout autre rapport relatif aux droits acquis parles 

-tiers. . ‘ | 

92. — De ces principes, il résulte que l'adage courant, 
mobilia ossibus personx inhærent, mobilia non habent seque- 
lam, ne peut être admis d’une façon absolue, mais dans le 

_seul cas où le lieu occupé par une chose mobilière est acci- 
dentel, ou ne peut être déterminé. Alors, la chose ne pou- 
vant être considérée comme étant sur le territoire d'aucun 
État, doit être réputée au domicile du propriétaire et dès 
lors soumise à la loi personnelle de celui-ci. 

Cette loi peut encore être regardée comme destinée à 
régir les meubles considérés comme universalité, comme 
patrimoine. En effet, le patrimoine est en rapport permanent 
avec Ja personne et avec son siège juridique, et dès lors cette 
loi ne peut pas être autre que celle de la personne du pro- 
priélaire, qui dans notre système est celle de l’État dont il est 
citoyen. 

Au contraire, pour ce qui concerne les droits particuliers, 
dont les choses mobilières peuvent être l’objet, il faut ad- 
meltre la même règle que pour les immeubles, c’est-à-dire 
que les lois, qui règlent les droits et les rapports juridiques 
relatifs aux choses mobilières dans l'intérêt public ou dans 
celui des tiers, doivent être appliquées même aux meubles 
appartenant aux étrangers qui se trouvent dans Je lieu dé- 
terminé où la loi exerce son empire. Ainsi, aussi bien en ce 
qui concerne les meubles, qu’en ce qui concerne les immeu-. 
bles, on doit toujours décider d'après la nature du rapport 
juridique, si l'on doit admettre l'autorité territoriale ou ex- .
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territoriale de la loi appelée à régler le rapport lui-même. 
Nous verrons par la suite les applications particulières de . 
ces principes. ‘ 

Notre théorie, conforme à celle par nous exposée dans 
l'ouvrage, que nous avons publié en 1865 sous le titre de 
Nouveau Droit international * (nous sommes heureux de le 
constater) se trouve aujourd’hui consacrée non-seulement 
par l'autorité des auteurs contemporains les plus connus, 
tels que Laurent, Brocher et Asser, pour en taire beaucoup 
d'autres, mais a aussi servi de base aux règles de droit in- 
ternational privé consacrées par le législateur italien pour 
la détermination de la loi qui régit les immeubles et les 
meubles. LL 

98. — À première vue, il pourrait sembler que le législa- 
teur italien ayant, dans l’article 7 des dispositions générales 
du Code civil, disposé que « les biens immobiliers sont sou- 
« mis aux lois du lieu où ils sont situés », aurait voulu con- 

sacrer la règle admise dans toutes les autres législations ct 
poser en principe que l’on devrait considérer comme terri- 
toriales toutes les lois qui ont pour objet les immeubles.’ 

* Voici ce que nous écrivions à propos de la loi applicable aux choses 
existant sur le territoire, à la page 135-136 de cet ouvrage : « Nous pou- 
« vons distinguer les choses sous un double point de vue, en ce qui con- 

cerne l'intérêt personnel et en ce qui concerne l'intérêt territorial. Les 
« relations de la propriété avec la personne du propriétaire et les droits 
« etles devoirs de celui-ci envers la famille à laquelle il appartient sont 

d'intérêt privé personnel. Chaque nation définit et gouverne les intérêts 
« privés personnels des membres qui lui appartiennent, et ne peut être 

intéressée à appliquer aux familles étrangères ce qu’elle établit pour dé- 
finir et régir les intérêts de ses propres familles. Mais la propriété, con- 
sidérée dans son organisme, intéresse leterritoire et l'ordre public, et 
à ce point de vue, quelle que soit la personne du propriétaire, il ne peut 
violer l'organisme territorial de la propriété. Aussi, nous pouvons poser 
le principe général, que chaque citoyen peut acquérir la propriété dans le 
Lerriloire de chaque nation et peul'en jouir pleinement selon les lois ‘ 

« qui règlent ses intérêls personnels, pourvu qu'il ne lèse pas l'intérêt de 
« la nation chez qui existent les biens.» . 

Voir la traduction française de Pradier-Fodéré (1868), p. 303. 
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Cela n’est cependant pas vrai, ainsi que le montre claire- 
ment le rapprochement de la disposition de l’article 7 avec 
celles des articles 6, 8 et 9. Il en résulte, en effet, que non 
seulement la capacité d'acquérir ou d’aliéner les immeubles 
doit être régie par la loi nationale de la personne, mais que 
les droits héréditaires sur les immeubles situés en Italie, 
non seulement quant à l'ordre de la succession, mais aussi 
quant à la mesure des droits successifs, doivent être régis 
par la loi nationale de la personne, de l’hérédité de la- 

- quelle il s’agit (art. 8); — que la donation des immeubles, 
quant à la substance et quant aux effets, doit être régie par 
Ja mème loi (art. 9, ; — que les formes extrinsèques des ac- 
tes entre vifs ou de dernière volonté, même relalifs aux im- 
meubles existant en Italie, doivent être déterminées d’après 
Ja loi du lieu où ces actes ont été passés (art. 9); — que la 
vente des immeubles et les obligations contractuelles rela- 
tives à ceux-ci doivent être régis par la loi du lieu où les 
contrats ont été conclus (art. 9). Par suite de ces disposi- ° 
tions, il est clair que le principe consacré dans l’article 7 du . 
Code civil italien doit s’interpréter d'une façon. complète- 
men différente de celle dont l’article 3 du Code civil français 
a été entendu par la doctrine et Ja jurisprudence. 

Ceite disposition ne peut en effet s’interpréter que comme 
Ja juste sanction du principe indiscutable de droit public et 
de droit politique, que l’ensemble des immeubles contigus 
considérés comme un tout (en tant qu’ils constituent le ter- 
ritoire), est sous l'empire de la loiitalienne. 

En ce qui concerne les meubles, le législateur italien a 
aussi consacré la différence entre eux et les immeubles re- 
lativement à la loi qui doit régler les droits qui en font l’ob- 
jet. 11 dispose, en effet, dans le même article 7, que « les 
«biens meubles sont. soumis à la loi de la nation du pro- 
« priétaire », en ajoutant toutefois : « Sauf les dispositions 
« contraires de la loi du pays où ils se trouvent. » 

Par celte disposition, le législateur italien n’a fait que 
désigner la loi à laquelle doivent être considérés comme
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soumis les immeubles pris dans leur ensemble, comme uni- 
versalité, et a écarté l’application dela loi du domicile, en 
désignänt au contraire la loi nationale du propriétaire com- 
me celle dont doit dépendre le statut des meubles. Mais, 
quant à la loi qui doit régir les droits particuliers que l'on 
peut acquérir, ou que l’on‘veut transférer sur chaque chose 
mobilière spéciale existant en Italie, il y est pourvu dans les 
autres articles comime en ce qui concerne les droits surles 
immeubles. Du reste, le législateur italien, en réservant le 

cas où la loi nationale du propriétaire serait contraire à celle 
du pays où les choses mobilières se trouvent, a par là re- 
connu en principe que les choses mobilières sont aussi dans. 
certains cas soumises à la loi du lieu où elles sont effective- 
ment situées. Dès lors, le sens de l’article 7 du Code civil 

italien, mis en regard des autres articles, nous semble être 
celui-ci : Les droits particuliers de chacun sur chaque chose 
mobilière ou immobilière doivent être déterminés d’après 
les articles 6, 8, 9 et 12. Les meubles, considérés comme 
universalité, sont soumis à la loi de la personne, c’est-à- 
dire à sa loi nationale, pourvu qu’il n’y ait pas une disposi- 
tion contraire dans le pays où ils se trouvent. 

Les immeubles, considérés comme universalité (c'est-à- 
dire le territoire), sont soumis à la loi territoriale.
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94. — La controverse relative à la loi qui doit régler Ja 
succession des étrangers a une grande importance pratique. 
En effet, du fait d'admettre de préférence l’une ou l'autre des 

lois qui peuvent régler cette institution peut dériver le res- 
pect ou la violation du droit de propriété et des droits des 
personnes, qui, par suite de leurs rapports personnels avec 
le défunt, doivent être appelées à recueillir l'hérédité. 

Cette controverse esi aussi d’une importance capitale à 
raison des divergences notables des lois des divers États, qui 
diffèrent en beaucoup de points fondamentaux. Du reste, il 
nous semble impossible d'établir en cette matière un droit 
uniforme. La succession est un fait connexe avec le droit de



1238 CHAPITRE QUATRIÈME. 

famille, qui ne peut pas être le mème pour les différents 
peuples qui se trouvent à des degrés différents de civilisa- 
tion et dans des conditions morales et politiques diverses, 
degrés et conditions qui influent sur l’organisation de la fa- 
mille ct sur les relations entre les membres de celle-ci. 

915. — Certaines législations, admettant la doctrine des 
jurisconsultes romains, reconnaissent les successions légi- 
times et lestamentaires, et consacrent la prépondérance de 
la dernière sur la première. Tel est le cas du Code civil ita- 
lien, d'après lequel l'hérédité est dévolue par la loï ou par le 

” testament et de façon que l’on n’admet la succession légiti- 
me qu’à défaut, en totalité ou en partie, de la succession 
testamentaire (art. 720). D’autres, au contraire, reconnais- 
sent seulement la succession légitime. Tel est, notamment, 
le Code civil français qui, consacrant les principes reçus 
dans Îles anciennes coutumes de la France ‘et les idées sou- 
tenues par la section légistative, * admet comme principe 
que la qualité d'héritier ne peut pas être attribuée par 
testament. Pour écarter toute équivoque et faire connaitre 
que les’effets attachés en droit romain au titre d’héritier tes- 

! La maxime du droit coutumier était la suivante : « Institution d’héri- 
lier n'u lieu; hæredes gignuntur non scribuntur. Compar. Simmacus, 

- Epist., 4, 15; Loysel, Inst. coutum:, liv. IL, tit, 4, rig, 5; Laboulaye, Dr. ‘ 
de propriété; Troplong, Des Donat., Préface. 

2 Dans le rapport fait au Tribunat au nom de la section législative, 
Chabot de l'Allier s'exprima de la façon suivante: « Avant l'établissement 
« des sociétés civiles, la propriété était plutôt un fait qu'elle n’était un 
« droit. La nature a donné la terre en commun à tous les hommes ; elle 
« n’en a point assigné à chacun d'eux {elle ou telle portion. La propriété 
« particulière ne pouvait donc avoir d'autre origine que le droit du pre- 
< mier occupant ou le droit du plus fort : elle ne dürait que par la pos- 
« session, et la force aussi pouvait la détruire. La société civile est la 
« seule et véritable source de la propriété... Mais si l'homme dans l’état 
« de nature n'avait pas le droit de propriété, il ne pouvait la transmettre . 
< lorsqu'il mourait ; car on ne peut transmettre, on ne peut donner ce 
€ qu'on n’a Pas, LA TRANSMISSION DES BIEXS PAR SUCCESSION N’EST DONC 
& PAS NU DROIT NATUREL, MAIS DU DROIT Givi » (Séance du 26 germinal 
an XD). Se
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lamentaire étaient entièrement détruits par le Code civil, le 
législateur français jugea utile d’ajouter au projet l'article 
1002." Dès lors, dans le système français, au moyen du tes- 

-4ament, on peut uniquement faire des legs. 
Il ÿ a encore des États d’une civilisation moins avancée, 

qui conservent les coutumes des anciens peuples de l'O- 
ricnt, d'après lesquelles la propriété de la terre appartenait 
exclusivement au souverain et la possession précaire était 
seule accordée aux sujets. C’est notamment ce qui a lieuen 
Turquie, où, lorsqu'une personne meurt sans laisser d’en- 
fants mâles, le sultan a la propriété des biens et les fillès l’u- 
sufruit.* Dans d’autres États, bien que plus avancés dans la 
voic du progrès, on retrouve encore vivantes les traditions 
du régime féodal. C’est ce qui existe notamment en Angle- 
terre, où l’organisation de la propriété et des successions 

" porie l’empreinte de la féodalité. Il existe finalement des lé- 
gislations où, par suite d’une étrange confusion entre l’élé- 
ment religieux et l'élément civil, le droit de succession est 
refusé aux personnes qui abjurent leur religion. C’est ce qui 
existe notamment en Suède, où par suite d’une disposition : 
inspirée. par l'intolérance religieuse, se trouve exclu de la 
succession quiconque a abjuré le luthéranisme,à moins qu'il 
ne retourne à celte croyance ou n’obtienne une grâce sou- 
veraine dans les cinq ans de son abjuration.° 

96. -- Certaines de ces divergences pourront certaine- 
ment disparaître par l’effet du progrès de la civilisation ; 
mais il est hors de doute que l'ordre dans lequel les héri- 
tiers sont appelés à succéder, la quotité héréditaire appar- 
tenant à chacun d’eux, la plus ou moins grande extension 
du droit de représentation, les.droits du fils naturel, du con- 
joint survivant et des successeurs irréguliers appelés en 

! Dalloz, Répenr., v° Succession. : 
* Dalloz, vo Succession, Droit comparé; Montesquieu, Esprit des lois, 

liv. V, Ch. XIV. 
$ Code suédois, Ch. VII, art, 4, LL . 

DR. INT. PRIVÉ, . . -9
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l'absence d’héritiers, les modes d'acquisition de la propriété 
et de la possession de l’hérédité sont ou seront différents 
aux termes des lois diverses,-et que jamais l’on ne pourra 
espérer aboutir à l’uniformité absolue. En effet, la détermi-: 
nation de ces diverses choses dépend en grande partie du 
mode d'appréciation de certaines tendances naturelles du 
cœur de l’homme, de l'esprit de famille et du plus ou moins 
d'importance accordée aux rapports personnels des succes- 
sibles avec le défunt. 

Ce qui, d’après nous, peut se réaliser et qui devrait être 
le but des jurisconsultes de tous les pays, c’est de faire ad- 
mettre par tous les États un droit commun pour résoudre 
d'une façon uniforme les conflits qui se présentent en cas de 
succession d'étrangers. Pour cela, il est nécessaire de s’af- 
franchir de certains vieux systèmes, d'idées préconçues et 
des principes exagérés de l'indépendance de chaque État 
dans ses rapports avec les autres, ct d'étudier d’une façon 
approfondie la véritable nature du droit de succession, pour 
déterminer, selon l'essence de ce rapport, la limite de cha- 
cune des lois en conflit. 

977. — On peut réduire à trois systèmes les théories qui 
ont prévalu.. 

Le premier système est celui d’après lequel on considère 
l'hérédité comme une continuation de la personnalité du dé- 
funt, et d’après lequel on soumet tous les droits héréditai- 

- res à la loi qui régissait la personne de ce même défunt. Les 
partisans de cette doctrine se divisent au sujet de la déter- 
mination de cette loi. Les uns soutiennent que ce doit être 
celle du domicile du défunt, les autres, celle de l’État au- 
quel le défunt appartient en qualité de citoyen, et qu'on ap- 
pelle aussi la loi nationale. 

Le second système soumet à la loi territoriale tous les 
rapports qui dérivent de la succession. Pour les partisans de 
celte théorie, l’organisation de tout droit héréditaire serait 
régie par la {ex rei sitæ, et dès lors dépendrait de la situa-
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ion des biens sur le territoire soumis à l'empire de la sou- 
veraincté territoriale. 

Le troisième système repose sur une doctrine mixte, qui 
consiste à admettre l'application de la loi personnelle du dé- 
funt pour les droits successifs sur les biens meubles et celle 
de la er rei silæ pour les droits héréditaires sur les biens 
immobiliers. 

98. — Il est indispensable, pour apprécier la portée de 
“ces différents systèmes, de rapporter sommairement les pré- 
cédents historiques. . | 

Au moyen-âge, époque de pleine barbarie, de violences 
et d’injustices, la condition de l'étranger était fort triste. Il 
était généralement considéré comme hors du droit com- 
mun, Ce n’est pas ici le lieu de parler des énormités qui-se 
commettaient au préjudice des étrangers.L'une des plus gra- 
ves consistait à leur refuser toute capacité de transmettre 
ou de recueillir à titre héréditaire, et dès lors à considérer 
les biens de l'étranger qui mourait hors de son pays com- 
me sans maitre et à les attribuer comme tels au seigneur du 
licu. De là dériva la fausse conception du droit successoral 
des étrangers. 

Il faut aussi tenir compte d’un autre précédent. Dans le 
Système féodal, la succession était considérée comme une 
institution de’ droit politique. Elle tendait en effet à rendre 
permanents et immuables les rapports entre les possesseurs 
de la terre ct leurs seigneurs féodaux, et était une des appli- 
cations des principes alors dominants, à l'aide desquels on 
arriva à nier la liberté politique, la liberté civile et la véri- 

‘table propriété. La possession de la terre fut considérée com- 
me une concession du seigneur, même à l'égard des pro- 
priétaires allodiaux. En effet, ces derniers se trouvant dans 
l'impossibilité de défendre eux-mêmes leur domaine,se mi- 
rent sous la protection d'un seigneur et conservèrent leur 
propriété en vertu de la concession de ce suzerain, dont ils devinrent vassaux ou sous-vassaux. Ainsi, la propriété fut 
convertie en usufruit,
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Il était naturel que dans un tel système le vassal, qui n’a- 

vait pas un véritable droit de propriété, mais la simple in- 

- vesliture, ne püt pas désigner son successeur. L'héritier était 

dès lors invariablement imposé par le scigneur selon la loi 

du pays et la constitution du ficf, et indépendamment des 

liens de famille et des sentiments naturels du défunt. De là 

résulièrent deux conséquences : 1° on ne pouvait pas héri- 

ter si l'on n'était pas vassal ou sous-vassal, et dès lors les 

biens de l'étranger étaient dévolus au seigneur ; 2° personne 

ne pouvait hériter que conformément à la loi du pays où 

étaient situés les biens. 

09. — Quand les souverains se substituèrent aux sei- 

gneurs, les traditions féodales ne disparurent pas complè- 

ternent. Aussi, dit-on que le droit de succession est une ins- 

titution de droit civil. - . 

Pothier, entre autres, a écrit dans l'introduction de son 

traité des successions, que le droit de succession tant actif 

que passif est de droit civil, parce que c'est la loi civile qui 

défère la succession des défunts et qui y appelle les person- 

nes qui doivent la recueillir. De là il résulte, dit encore cet 

auteur, que seuls les citoyens qui jouissent de la vie civile, 

ont le droit de transmettre leur succession? 

® Cette théorie qui considère la succession, aussi bien ac- 

tive que passive,comme une inslitution de droit civil, est Ja 

théorie traditionnelle des jurisconsultes français, qui ont 

écrit pendant que le droit coutumier élait en vigueur. Elle 

fut chaudement soutenue devant les assemblées politiques 

par Mirabeau et par Robespierre, et devant le Conseil d'É- 

_ tat par Tronchet,? et fut affirmée dans le rapport fait au Tri- 

! Compar Laferrière, Hist. du dr., T. IL, p. 88 et 521; — Loysel, 

Institution de dr. coutum., Liv, IL, tit. IV ; — Dupin et Laboulaye, T. I, 

p. 298. | ‘ . 

? Trailé de la succession, Ch. F, sect. [. . 

3 Histoire parlementaire, T. IX.
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bunat au nom de la commission législative.! Depuis, des ju- 
risconsultes de valeur l'ont encore soutenue. 

On ne saurait dès lors s'élonner si on a appliqué si rigou- 
reusement en France le droit d’aubaine, d’après lequel l’é- 
trangcr élait incapable de succéder et de transmettre ab in 
testat ses biens situés en France, quel que fût Phéritier ou 
le légataire. : 

Cependant l'Assemblée nationale, par la loi du 6 août 
4790 et mieux encore par le décret du 8 avril 1791, avait dé- 
claré les étrangers capables de succéder et de transmettre 
en France. Mais, avec le Code civil, on rétrograda. En ef- 
fet, l'article 726 est ainsi conçu : « Un étranger n’est admisà 
« succéder aux biens que son parent, étranger ou Français, 
« possède sur le territoire du royaume, que dans les cas et 
«de la manière dont un Français succède à son parent pos- 
«sédant des biens dans le pays de cet étranger, conformé- 
« ment aux dispositions de l’article 44, au titre de la jouis- 
« sance et de la privation des droits civils. » De même, l'ar- 
ticle 912 dispose : « On ne pourra disposer au profit d’un : 
« étranger, que dans le cas où cet étranger pourrait dispo- 
« ser au profit d’un Français. » : ‘ 

Ces deux articles combinés avec l'article 11, n’ont pas Ôté 
à l'étranger la capacité de transmettre, mais ont subordonné 
la capacité de succéder aux conditions établies par le légis- 
lateur. Toutefois, ces conditions ont été interprétées si ri- 
goureusement * par la jurisprudence, que l’hérédité était or- 
dinairement déclarée caduque et dévolue au fisc. En réali- 
té, le législateur français n'à pas consacré la confiscation 

1! Rapport au Tribunat de Chabot de l'Allier, du 26 germinal an XI. 
* Favard, Répert. Vo Aubaine ; Rej. 2 prairial an IX (Bastard), Sirey, 

I, 1, 449. ._ ° oo 
# Chabot, Succession, sur l'art. 726 : Demante, T. I, n° 10 biset T. INT, 

_- n033 bis; — Duranton, t. I, n° 84 et T. VE, n° 82; — Toullier, T. IL, 
n° 102 ; Demangeat, Condition des étrangers, p.236; — Rodière, Revue 
de législat.,t. 1, 1850, p. 192; — Cass. 24 août 1808 (Husseman) ; Cass. 
ter février 1813 (Tarchini); Rej. 9 février 1831 (Raggio); Douai, {er 
mai 1819 {Robain}, Pasicrisie, | :
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directe telle qu'elle était admise dans l'ancien droit sous le 
nom de droit d’aubaine ; mais il a justifié la confiscation in- 

directe, au moyen des deux articles précités. 
L'article 11, en effet, accorde à l'étranger la jouissance 

des droits civils, qui sont reconnus aux Français en vertu 
: des traités conclus avec l'État dont cet étranger est citoyen. 
Par conséquent, la capacité de transmettre la succession 

était, d’après le Code civil français, subordonnée à la condi- : 
tion de la réciprocité convenue dans les traités. Du reste, le 
motif de l'adoption de cette condition dans le code civil fran 
çais se révèle dans les paroles suivantes de Treilhard au 
Corps législatif, lors de la discussion de l’article 11 : « On 
« sera, disait-il, du moins forcé de convenir que le principe 
« de la réciprocité d'après les traités a cet avantage bien 
« réel, que les traités étant suspendus par le seul fait de la 
« déclaration de guerre, chaque peuple redevient le maître 
« de prendre dans ces moments critiques L'INTÉRÊT DU MO- 
« MENT pour unique règle de sa conduite. »* 

100. — Les injustes dispositions du Code civil français 
relalives aux successions ont été abrogées par la loi du 14 
juillet 4819, * qui fut intitulée : Loi relative à l'abolition du 
droit d'aubaine et de détraction. Maïs cette loi ne consacra 

pas les vrais principes et ne pouvait pas le faire, parce qu’elle 
fut dictée par l’intérêt et non par les sentiments de justice 
et d'humanité. Ce fut, du reste, le ministre de la justice 
lui-même, qui le déclara dans l'exposé des -motifs de la 
nouvelle loi. « Ce n’est pas, disail-il, par un mouvement de 

« générosité que nous voulons effacer les différences rela- 
« tives aux successions et aux transmissions de bicus, c’Esr 
& PAR CALCUL, » ° | 

1 Locré, Législation civile, T. IV. ‘ 
? Cette loi fut étendue aux colonies françaises par l'ordonnance du 21 

novembre 1821, sauf la réserve contenue dans l'édit de juin 1783 (Demo- 
lombe, Successions, T. 1, no 212). 

3 Séance du 4 mai 1819 à à la Chambre des Pairs (Locré, Législation ci- 
vile, T. X, P- 501). ‘
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Cette loi n’eut dès lors pas pour motif de réparer une in- 
justice, mais uniquement de pourvoir aux intérêts de la 
France. Elle concéda, en effet, aux étrangers le droit de suc- 
céder à seule fin d'éviter qu'ils portassent hors de France 
leurs capitaux et leur industrie. Toutefois, le législateur, 
tout ên accordant cette capacité aux étrangers, établit en 
même temps que leur succession devait être régie entière- 
ment par le droit français, car on y lit: « Les étrangers at- 
« ront le droit de succéder, de disposer et de recevoir de la 

‘« même manière que les Français. » ! 
. Aussi, la jurisprudence française a-t-elle consacré la rè- 
gle que la’ succession et le partage des immeubles existant 
en France ct appartenant à un étranger, décédé soit dans le 
pays, soit hors des frontières, doit être régie par la loi 
française, même lorsque les héritiers sont étrangers. Lors- 
qu'une partie seulement des biens se trouve en France, tan- 
dis que le reste se trouve à l'étranger, on doit procéder 
comme s’il s'agissait de successions complètement distinc- 
tes, et appliquer toujours la loi française pour la succession 
qui s’ouvre en France. Dès lors, l’élranger, bien qu'appelé 
à succéder d'après la loi de son pays, ne succède pas pour 

les immeubles situés en France, lorsqu'il est exclu d’après 
Ja loi française, et vice versa. Ainsi, un père étranger, qui 
serait d’après la loi de sa patrie l'unique héritier de son fils 
à l'exclusion de l'aieul maternel, doit concourir avec celui- 
ci pour les immeubles situés en France ; ce conformément 
à la loi française. * Celle loi doit aussi régler l’extension 

1 À notre sens, dans cette disposition, le législateur s'occupe unique- 
ment de la capacité des étrangers, de l'étendue de son droit.et à ce point 
de vue l'assimile au français, mais sans s'occuper de Ja loi applicable à sa 
succession, Il ne dit, en effet, aucunement que cetle succession sera dé- 
volue et réglée conformément à la loi française. Cela est tellement vrai 
du reste que les auteurs et la jurisprudence, se basant sur la théorie tra- 
ditionnelle, font régir la succession mobilière par la loi nationale du dé- 
funt étranger, — (Note du traducteur, Ch. A.). | ? Cass., 21 juil. 1851 (Gural), Sirey, 1851, 1, 685 ; Rej., 31 décembre 
1850 (Marinetti), Pasicrisie : Cass., 14 mars 1837 (Stevart), Pasicrisie ; Compar. Demolombe, Successions, T. I, n° 196; Demante, sur l'art.3(T. I,
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des droits successifs, el tout ce qui concerne l'ordre de la 

succession. | 

Dans l'affaire Etchevest contre Galharagua, où il s’agis- 
sait des droits successifs d’un fils naturel espagnol qui con- 
courail avec les fils légitimes dans la succession paternelle, 
et qui, d'après la loi personnelle, aurail eu droit aux ali- 
ments, il fut décidé qu’en ce qui concernail la succession 
mobilière, il serait exclu conformément à la loi de son pays; 
mais que sur les immeubles existant en France il jouirait 
des droits successifs que lui conférait la loi française. ‘ 

Par application des mêmes principes, les tribunaux fran- 
çais se sont déclarés compétents pour connaitre des immeu- 
bles situés en France ct en ordonner le partage conformé- 
ment à la loi française * et ont admis généralement que les 
demandes en partage d'immeubles situés en France et appar- 
tenant à la succession d’unétranger mort hors de France de- 
vaient être portées devant le tribunal du lieu dela situation 
des biens et non devant celui dû liéu où la succession se se- 

rait ouvertc.® L'article 3 du Code civil français, disait la Cour 
de Colmar, qui soumet à la loi française les immeubles si- 
tués en France, bien que possédés par des étrangers, sou- 
met par une conséquence nécessaire les mêmes immeubles 
à la juridiction française, le pouvoir juridictionnel, aussi 
bien que le pouvoir législatif, étant une émanation de la 
souveraineté. Par suite de ces considérations, les tribunaux 
français n'ont pas considéré l’article 59 $ 6 du Code de procé- 
dure civile français comme applicable aux successions ou- 
vertes en pays étranger el aux actions dérivant de ces mè- 
mes successions. Au contraire,ils ont appliqué l’article 14 du 
Code civil pour les actions personnelles‘ et l’article 3 du même 

n° 10) et sur l'art. 726 (T. LI, no 23); Marcadé, sur l'art, 3 (T. L p. 49 
et suiv.). . 

1 Pau, 17 janv. 4 1872 (Etchevest), Pal., 72, 936. 
? Merlin, Répert., Ve Compétence, $ 6, n° 9; Pigeau, L. 2, Ire part. 

T. IH, Ch. [': Legat, p. 295 ; Cass., 14 mars 1837 (Stewart), Pasicrisie, 
3 Colmar, 12 aout 1817 (Girardy), Pasicrisie. - : 

* Paris,17 novembre 1831,Pasicrisie ; Paris, {1 décémbre 1847 (Kuhn). 
Dalloz, 48, 2, 49.
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Code pour les actions relatives aux immeubles situés en 
: France.‘ Toutefois, en ce qui concerne le partage de la suc- 
cession d'un étranger mort en France, ils se sont déclarés 
compétents pour connaître même du partage des biens meu- 
bles, lorsque cet étranger avait son domicile en France, et, 

. incompétents s’il n'y avait pas son domicile, toujours par 
suite de la distinction entre la succession mobilière, qui est 
régie par une loi unique et de la succession immobilière qui 
est régie par la lex rei sitæ.? 

Les auteurs français et la jurisprudence française ont ad- 
mis généralement que, la succession s’ouvrant au domicile 
du défunt, c’est d'après la loi du domicile qu'on doit déter- 
miner les droits des héritiers. * Même en ce qui concernait 
la succession d’un français qui avait établi son domicile à 
l'étranger, on appliqua la loi du domicile de préférence à la 
loi française, * et cela surtout pour. les biens’ meubles,* de 
telle sorte que la Cour de cassation française a décidé que 
dans la succession d’un français domicilié en pays étranger 
les agnats étaient appelés à succéder à l'exclusion des co- 
gnats, parce que telle était la disposition de la loi du pays 
où le Français était domicilié. ‘ 

+ Dans certaines décisions, qui sont à notre connaissance, 
on trouve en réalité établi comme principe que la succession 
mobilière doit être régie par la loi nationale.? Toutetois, il 

1 Cass. française, 10 novembre 1847 (François), Dalloz, 48, 1, 38. : 
# Paris, 13 mars 1850 (Brown), Pas., 51, 2, 791 ; Riom, 7 avril 1835, 

Pasicrisie. 
3 Riom, 7 avr, 4835 (Onslow), Pasierisie ; Paris, 13 mars 1830 (Brown), 

Pas., 51, 2, 191; Bordeaux, 16 août 1845 (Manevra), Dalloz, 47, 245 ; 
Compar. Rodière, "Revue de législat., T. I, 1850, p. 185 ; Chabot, Sucecs- 
sion, sur l'art. 726. 

* Cass. française, 27: avril 1868 (Jeannin}, Palais, 68, 636: Cass. fr., 
25 juin 18€6 (Gautier), id., 65, 764 ; Compar. Toulouse, 7 décembre 1863 
{Mouret), id., 64. 1184. 

5 Paris, 13 mars 1850 (Brown), Pas. 51, 2, 791; Paris, 25 mai 1852, 
. 6 janv. 1862, Palais, 52, 9, 232; 63, 68. 

- 6 Cass, française 27 avril 1868, cit. 
‘7 Lyon, 21 juin 1871 (des Guidi), Pal., 72, 900 ; Paris, 14 juill. 1871 

(Bergold), Pal., T1, 505; Pau, 17 janr. 1872 “(Etchevest), Pal., 72, 936;
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est à noter que dans toutes ces espèces, le domicile coïnci- 
dait avec la nationalité, de sorle que l’on ne pourrait pas 
affirmer que la jurisprudence la plus récente ait admis 
comme principe de soumettre la succession mobilière de 
l'étranger à sa loi nationale. Dans le jugement du tribunal 
du Iavre, il est aussi admis que si un étranger avait en 
France son domicile légal, sa succession immobilière serait 
dévolue d’après la loi française. ! _ 

Nous ne voulons néanmoins pas omettre de noter que le 
jugement du tribunal du Havre est le début d’une i impor- 
tante réforme dans le senslibéral et progressif. En effet, si les 
principes doctrinaux qui motivent cette décision étaient ac- 
coptés par la jurisprudence française, et si, comme toujours, 
ils n'étaient pas diversement interprétés par suite de Ja sol- 
licitude exagérée des tribunaux français pour la protection de 
leurs nationaux, le mérite en reviendrait aux doctes magis- 
trats, qui ont pris pour base de leur décision les principes ra- 
tionnels, en écartant les règles surannées de la vieille école. 

101.-— Les auteurs français ont cherché à justifier le 
système consacré par le législateur de leur pays, en soute- 
nant que le statut successif est réel et que les immeubles 
doivent être régis par la lex rei sitæ. Toutefois, cn réalité, 

la véritable raison d’être de ce système, c’est qu’en France 
on n'a pas su s’émanciper de l'influence de la théoric féo- 

* dale, d’après laquelle on considérait le droit de succéder 
comme une concession du seigneur de la terre et l’ordre de 
la succession comme connexe au principe politique de cha- 
que pays. « Toute loi de succession, écrit Demangeat, est 
« une loi politique, unc loi qui intéresse l’ordre public : le 

droit privé, en matière de succession, se plie toujours aux 
données du système de gouvernement en vigueur; et 

« suivant que le gouvernement est un gouvernement de 

« privilège ou un gouvernement national, dans la loi de 

À 
A 

Paris, 29 juill. 1872 (Morand), Pal., 73, 6903; Le Havre, 22 août 1872 
(Myers) Pal., 72, 1219, 

1 Jugement cité.
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« succession on voit régner l’idée de privilège ou l’idée d’é- 
« galité. Il suffit pour s’en convaincre de parcourir les dif- 
« férentes lois sur les successions, qui ont été admises en 
« France aux différentes époques de notre histoire : Loutes 
« apparaissent d’une manière plus ou moins frappante 
« comme des instruments, dont se sert le souverain pour 
« faire prédominer tel ou tel grand principe d'organisation 
« politique et sociale, il y a, par conséquent, un intérêt 
« public à ce que notre loi françsise choisisse toute succes- 
« sion laissée en France par quelque personne quecesoit».! 

Aubry et Rau, dansleurcommentaire du Code civil fran- 
çais d’après la méthode de Zacchariæ, ont modifié la théorie 
originale de cet auteur, qui admet en principe la doctrine des 
jurisconsultes allemands. Ils ont, en effet, admis la théorie 
traditionnelle, à l'appui de laquelle ils font valoir les ar- 
guments suivants : « Comme le territoire forme, en quel- 
que sorte, la base matérielle de l'État dont l'existence se. 
« trouve ainsi intimement liée au sort des immeubles qui 
« composent ce territoire, aucun législateur n’a pu consen- 

‘ « tiràsoumettreles immeubles situés dans son pays àl'em- 
pire d’une loi étrangère. Or, au point de vue des motifs 

«sur lesquels cette règle est fondée, il n’y a point à dis- 
€ tinguer entre la transmission à titre particulier d’un ou 
« plusieurs immeubles déterminés, et la dévolution à titre 
« universel d’une; universalité d'immeubles. Vainement, 
« pour soutenir le contraire, objecte-t-on d'une part : que 
« le patrimoine, n’étant pas un objet extérieur et se con- 
« fondant avec la personne même qui en est propriétaire, 
« n’a point d’assictte ou de situation distincte du domicile 
« de celte personne ; d'autre part : que la succession ab 
« intestat est déférée d’après la volonté présumée du défunt, 
« ct que, pour interpréter cette volonté, il convient de se 
« référer à la loi de sa patrie ; qu’ainsi sous ce double rap- 
« port, la succession doit, même quant aux immeubles 

À 

( # 

Demangeat, Condition des étrangers, p. 337.
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« situés en pays étranger, être régie par la loi nationale du 
« défunt. Si, pour le règlement des successions, le légis- 
« lateur tient d'ordinaire compte des affections naturelles et 

présumées del’homme, cette considération n’est et ne peut 
être que secondaire: ce qui domine dans la matière des 

« successions, ce sont des vues politiques, des raisons d’in- 
« térêt social ; et-c'est là un motif de plus pour exclure,dans : 

« cette matière, toute application d’une loi étrangère. » ‘ 

ñ 
= A 

= a 

102. — On ne saurait méconnaître que la théorie, sur 
” laquelle repose la législation française, a été unanimement 
admise, à peu d’exceptions près, par les jurisconsultes et les 
législateurs de tous les pays. Elle a été la conséquence de 
l'application des principes exposés dans le chapitre précé- 
dent relativement à la territorialité de toute loi règlant les 
droits sur les immeubles. Nous trouvons, en effet, comme 

base de la doctrine et des législations la règle, quot sunt 
bona diversis territoriis obnozxia, totidem patrimonia intelli- 
guntur. Jean Voët avait ainsi formulé cette règle : Immobi- 
tia deferri secundum leges loci in quo sita sunt, adeo ut tot 
censeri debeant diversa patrimonia, ac tot hæreditates, quot 

locis diverso jure utentibus immobilia existunt.? Cette th6o- 
rie ne fut pas seulement admise par les jurisconsultes des 
XVIème XVIe, et XVIII siècles, * maïs encore par la 
majorité des juristes modernes, à l'exception toutefois de 
ceux de l’Allemagne, qui, s'inspirant des principes du droit 
romain, admirent que la succession devait être régie par la 
Joi personnelle, par le: motif qu’on devait la considérer 
comme une wniversitas juris représentant de droit la per- 
sonne mème du défunt. 

Les autres auteurs sont unanimes à admettre la même 

règle. Bynkersoëk écrit : Immobilia enim deferri ex jure, 

‘Aubry et Rau, note # au $ 31 de Zacchariæ, 
J. Voët, Comm. ad Pand., lib. XXXVIST, tit. XVII, n° 34, 

$ Paul Voët cite une longue liste d'auteurs qui ont soutenu Ja même 
opinion. V. sonouvrage De statutis, $ 9,cap.1, ne 4, p. 253 édit. de 1715.
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quod obtinet in loco rei six, adeo hodie recepla sententia 

est, ut nemo ausit contradicere. De son côté Rodenburg dit : 

Jus rebus succedendi immobilibus semper a loco rei sitxæ me- 
tiendum, et Paul Voët : Quid si circa successionem ab intes- 

latostatulorum sit difformitas? Spectabitur loci statutum ubi 
immobilia sita non ubi testator moritur. ! 

103.— Les auteurs allemands on! été les premiers à 
combattre la théorie traditionnelle, qu’en matière de succes- 
siôn, immobilière surtout, on admettait la territorialité ab- 
solue de la loï, Ce qui contribua puissamment à ce résultat, 
c'est le fait, de la part de ces auteurs, d'avoir admis la con- 
ceplion romaine sur la nature de la succession, ce qui fut la 
conséquence de la grande autorité du droit romain en Alle- 
magne. Les juristes allemands ont, en effet, admis le prin- 
cipe que le patrimoine, considéré comme université, est un 
objet qui comprend tous les droits actifs et passifs de la per- 
sonne, et qui dès lors ne peut être envisagé comme divisé 
en choses mobilières et immobilières, en droit de créances 
et en dettes, mais qui au contraire, pris dans son ensemble 
représente une unité idéale, une universitas. D'après eux, 
le patrimoine, considéré comme tel, n’existe pas plus en un 
lieu que dans un autre, car avant la mise en possession de 
l'héritier il représente de droit la personne même du défunt, 
et comme il doit être considéré comme la continuation de la. 
personne de ce dernier, il doit être régi par la même loi que . 
lui. Cette théorie, soutenue d’abord par Savigny, par Mitter- 
maicr et par Menken, a été ensuite admise par la majorité 
des auteurs allemands, puis dans ces derniers temps par 
tous les auteurs italiens, par quelques auteurs français ? et 
vigoureusement défendue par Laurent, 

* Voir Bynkersoëk, Quæst. privat. jur., lib. I, cap. XVI, p. 180 ; Ro- 
denburg, De diversit. stal., 2° part., tit. IE, cap. IT, p. 59 ; Burgundius, 
De diversil. stat., tit. IL, 2 part., cap.IL, $ 1 ; De Boullenois, Appendice, 
t, I, p.59; P. Voët, De statut., 8 9, cap. I, n° 34 ; Sande, Decisiones 
frisicæ, lib. IV, tit, VII, dif. 7 ; De Boullenois, Observ., 33. 

3 Parmi les auteurs qui ont récemment soutenu en France que la suc-”
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104.— Le législateur italien à été le premier a consa- 
crer une innovation aussi importante. Il a, en effet, non 
seulement assimilé l'étranger au citoyen relativement au 
droit de succéder, mais il a encore admis que la loi parlui 
désignée pour régir l’état de la personne et les rapports de 
famille devait aussi régler ce qui concerne l'ordre des hé- 
ritiers, la mesure des droits successifs ct la validité intrin- 

sèque de la disposition testamentaire, quelle que soit la 
nature des biens et quel que soit le pays où ils sont situés. 

cession doit être régie par la loi personnelle, nous devons citer Dubois, 
dans le Journal du droit international privé, 1875, p. 51-54 ; Bertauld. 
Questions pratiques et doctrinales, $ 75 et suiv. ; Antoine, De la surcession 
en droit international privé. Ces auteurs se sont efforcés de démontrer que 
l'opinion qu’ils admettent en théorie. n'est pas contraire aux dispositions 
du Code civil français. Toutefois Laurent prouve, à l’aide de beaucoup 
d'arguments sérieux que le Code civil français a consacré le principe tra 
ditionnel de la réalité du statut de la succession, et que la jurisprudence 
française à reconnu constamment ce principe (Droit civil international, 
T. VI, $ 128 et suiv.) 

1 bis, A notre sens, le Code civil français,muet sur la question,a laissé le 
champ libre à la discussion et ne s'oppose nullement à l'admission de la 
loi nationale, pour régler la succession tout entière de l'étranger. Le seul 
argument invoqué par les partisans du système traditionnel faisant régir. 
la succession mobilière par la loi du domicile et la succession immobi- 
lière par la loi locale, c'est que cette théorie prévalaït dans la doctrine et 
la jurisprudence françaises antérieures au Code civil. Mais on peut y ré- 
pondre qu'aucune disposition législative n'avait consacré cette application 
de là théorie des statuts, et qu’elle est restée par conséquent dans le do- 
maine de la discussion ; que dès lors à une opinion,on peut en substituer 
une autre plus rationnelle (Voir notre ouvrage : De la succession légitime 
et testamentaire en Droit international privé (Marescq, 1876). — (Note du 
traducteur Ch. A.). 

1 Art. 8 des dispositions générales du Code civil italien. 
L'innovation la plus hardie et la plus grandiose de la législation ita- 

lienne a été d'admettre pour l'étranger la capacité active et passive de 
succéder, sans aucune condition de réciprocité. Notre législateur est ar- 
rivé ainsi à reconnaître, que le droit de transmettre la propriété doit être 
considéré comme un véritable droit de l’homme, et a ainsi donné un mé- 
morable exemple à tous les États civilisés. 

Dans le projet du Code civil, la Commission du Sénat n'avait pas ac- 
cepté le système libéral proposé par Pisanelli, celui d'admettre les étran- 
gers à jouir des droits civils à légal des citoyens. Aussi, cette commission
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105. — Îl nous reste à examiner lequel des différents 
Systèmes répond le micux aux principes rationnels du droit. 
Nous trouvons dans l'autorité des auteurs contemporains, 
qui ont admis la nouvelle théorie, un motif puissant popr 
nous engager à persévérer dans l'opinion, que nous avons 
précédemment exposée dans notre traité de droit interna- 
tional public imprimée en 1865: et dans la première édition 
du présent livre imprimée en 1869. Nous soultcenions, en 
effet, déjà que la loi régulatrice de la succession doit être 
celle à laquelle sont soumis la personne et les rapports de 
famille. Cette théorie est la juste conséquence des principes 
qui imposent partout le respect des droits de la personne et 
de la lôi qui doit régir les rapports de famille. | 

H faut, en effet, considérer que la propriété est le complé- 
ment nécessaire de la personnalité humaine, et que l'élément 
essentiel qui caractérise le droit de propriété est la faculté de 
pouvoir disposer, librement et selon nos propres intérêts ct 
selon nos propres tendances naturelles, de ce qui nous ap- 
partient. Etant donné que le droit de propriété est un droit 
de l'homme, qui doit être sauvegardé par la loi civile, mais 

avait-elle ajouté un article (742) ainsi conçu : « Dans le cas de partage . « d'une succession déférée à des citoyens et à des étrangers, et composée « de biens situés dans Je royaume et à l'étranger, les héritiers citoyens « auront le droit de prélever sur les biens existant dans le royaume une < portion égale en valeur aux biens situés en pays étranger, dontils au- « raient lé, à un titre quelconque exclus en tout ou en partie. » Cette disposition fut rejetée par Ja commission législative, parce qu'elle fut, avec raison, considérée par elle comme une véritable représaille contraire aux principes libéraux, dont on voulait faire la base du nouveau Code. Voir Procès-verbaux, séance du 11 mai. - 
? Voici ce que nous écrivions dans notre Droit public international (Mi- lan 1685, p. 137) : « La loi de la succession étant dans l'intérêt privé de « la famille du défunt, elle doit être reconnue partout, parce qu’aucune « nation ne peut prétendre régler les intérêts des familles étrangères : « mais si cette loi violait l'intérêt économique et public de la nation chez -« laquelle existent les biens, elle ne devrait pas être appliquée, parce « qu'elle altérerait l'organisme de la propriété. Il en serait ainsi, par « exemple, si une loi de succession admettait des liens fidéicommis- « saires, qui ne pourraient avoir aucune efficacité dans un Pays étranger « où ils auraient été abolis par le législateur. » Compar. la traduction française de cet ouvrage par Pradier-Fodéré, T, I, p. 305. ‘
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qui n'en dérive pas, que le droit de disposer de sa propre 

chose est compris daus celui de propriété, ‘il en résulte que 

le refus au propriétaire légitime de ce droit équivaut à une 

atteinte à la personnalité humaine, qu’on prive ainsi d'une : 

de ses plus justes prérogatives. | 

Il faut en outre considérer, que le législateur peut régler 

la succession en tant qu’il est appelé à protéger les droits 

appartenant aux membres de la famille, en déterminant 

quelle est la part qui leur est réservée; et que, pour la par- 

tie dont on ne peut disposer par testament, il peut détermi- 

* ner la succession en l'absence de éet acte, parce que la dis- 

position dela loi est considérée comme déclarative de la vo- 

lonté présumée du défunt. | 

Or, il nous semble clair, que la loi de la succession doit 

être unique, parce que, si tout doit dépendre des rapports 

de famille et de la volonté présumée du de cujus, on ne sau- 

rait admettre que celui-ci ait pu avoir autant de volontés 

qu'il y a de pays où il possède des biens, el que l'on peut 

encore moins admettre, sans Lomber dans l'absurde, qu'il 

ait pu avoir en même temps deux volontés opposées, en dé- 

signant comme héritier une personne pour les biens situés 

dans un pays et en l’excluant en même temps pour les biens 

situés dans un autre.En considérant, que le patrimoine, pris 

dans son ensemble, est une unité indivisible, une universitas, 

il nous semble clair que la loi en règlant la transmission 

doit être unique. | 

106.—Mais entre les diverses lois en concurrence,quelle 

est celle que l’on doit considérer comme la loi de la succes- 

sion ? Nous pensons que c’est celle de l'État dont le de cu- 

1 Compar. Gabba, Essai sur la véritable origine du droit de succession ; 

Platon, Dialogue de la loi; Aristote, Politique, IL,8 ; Puffendorf, De jure 

nat. et gentë., lib, IV, cap. X, 8 4 ; Cocceius, Animad. ad Grotium, lib. 

Il, cap. VII, $ 143; Thomasius, De'orig. success: testam. 3, 12, 32 ; 

Bynkersoëk, Observationes juris romani, lib. II, cap. IT ; Tronchei, 

Séance du 7 pluviôse ar XI; Toullier, Gode civil,I, V. $ 343 ; Grenier, Des 

donations et testaments. Discours historiques. |



LOI DE LA SUCCESSION. 145 
Jus est ciloyen, à moins toutefois que l'application de cette 
loi dans le pays où les biens héréditaires sont situés ne soit 
contraire au droit public et aux lois d'ordre public qui y 
sont cn vigueur. | 

Le conflit et la concurrence des lois pourrait, en éffet, se 
produire entre la loi du lieu du décès, celle du pays où se 
trouverait la majeure partie des biens héréditaires, celle du 
domicile et celle de l'État dont le de cujus élait ciloyen. 
La loi du lieu-du décès ne peut exercer aucune influence, 
Parce que la succession s'ouvre nécessairement au moment . 
où la mort se produit, mais au lieu du dernier domicile du 
défunt. | 

Le système qui admet la prépondérance de la ex rei sitæ 
se fonde principalement sur Ja considération que le doit de 
Succession à une connexité étroite avec le droit politique. 
Cet argument ne nous semble néanmoins pas décisif en droit 
moderne, comme il l'était en droit féodal. Il peut cepen- 
dant être invoqué utilement dans les pays où les traditions 
Féodales se sont encore conservées, comme dans Ja Gran- 
de-Brelagne ; mais on ne peut pas ériger en principe, con- 
trairement aux données de Ja science moderne, la proposi- 

tion de Demangcat, que. toute loi de succession est une loi 
politique. 

Nous admettons que le principe polilique, économique ct 
social sur lequel repose l'organisation de l’État, se révèle 
dans les lois de succession aussi bien que dans toutes les 
institutions juridiques de chaque pays. Le droit civil de cha- 
que peuple est, en effet; le développement du droit privé mis 
en harmonie avec le droit social et le droit politique; mais 
c’est précisément pour cela que le droit civil fait pour un 
peuple ne peut pas être appliqué éntièrement à un autre, 
D'autre part, si la souveraineté était encore actucllement ba- 
sée sur des combinaisons territoriales faclices, il serait vrai 
de dire que toute loi réglant-la succession des immeubles 
devrait être considérée comme une loi politique, en raison 
de sa connexité avec le principe politique. Au contraire, 

DR. JNT. PRIVÉ, - [0
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d’après la conception du droit moderne, l'État et la souve- 

raineté reposent sur des bases bien distinctes, el leur princi- 

pale mission est la protection du droit au moyen de l’appli- 

cation de la loi qui, selon la nature des choses et des rela- 

tions juridiques, en doit régler l'exercice et la jouissance. 

Or, étant donné, ainsi que nous l'avons dit, que le droit de 

‘transférer la propriété appartient à l'individu, comme com- 

pris dans celui de propriété : que la souveraineté intervient 

dans le règlement de la succession, soit en limitant la fa- 

culté de disposer par testament ct en fixant la quotité légi- 

time appartenant à chacun des membres de la famille,qu’elle 

protège ainsi, soit en déterminant l’ordre de la succession 

et la mesure des droits successifs, en l'absence de testament, 

conformément à la volonté présumée du défunt, il nous 

semble élair que, d’après Ja nature des choses, la loi qui doit 

régler la succession soit celle-là mème, qui doit régler et” 

protéger les droits de la famille et soit celle sous l'empire de 

laquelle vit civilement chaque individu, c'est-à-dire Ja loi 

de l'État, dont il est citoyen. | 

Quand quelqu'un meurt sans testament, sa succession est 

réglée par la loi, parce qu’elle est considérée comme le tes- 

tament présomptif du défunt. Chaque législateur adopte à 

ce sujet les présomptions qui lui paraissent en harmonie 

avec les tendances naturelles de l’homme considéré dans ses 

rapports avec la famille. On doit, par conséquent, admettre 

que la souveraineté territoriale ne peut avoir aucun intérêt 

à appliquer en principe aux étrangers les lois faites pour les 

propres citoyens, en justifiant cette application par la seule 

considération que les biens héréditaires se trouvent. sur le 

territoire de l'État. Si tout doit dépendre de la volonté pré- 

sumée du propriétaire, il est plus raisonnable que, parmi les 

différentes lois, on préfère celle qui peut révéler plus direc- 

tement cette volonté présumée; et elle ne peut ètre révélée 

que par la loi de l'État, sous la protection duquel vit civile- 

ment l'individu et sa famille. 

Quel intérèt,par exemple, peut avoir la souveraineté fran-
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çaise à appliquer, en l'absence de testameni, aux Russes, 
aux Anglais ou aux lialiens, les lois de Ja succession faites 
pour protéger les droits des membres de Ja famille française 

et pour régler la transmission du patrimoine appartenant à un Français ? Son unique intérêt est de conserver et de pro- 
téger le droit social et par conséquent d'empêcher que la loi 
étrangère, même en tant que réglant les rapports successifs 
des citoyens, ne soit appliquée en ce qui concerne les biens 

-silués en France, lorsqu'elle aurait pour résultat de graves 
atteintes au droit social français. Nous admeitons dès lors, même à l'égard des lois qui doivent régler les droits et les “rapports dérivant de la succession, que l’on doit considérer comme lois {erritoriales celles qui ont pour but la protec-: tion du droit social : mais qu'on ne peut également considé- 
rer Comme telles celles qui règlent la succession dans l'in- térèt privé des successibles. 

1077. — L'erreur à ce sujel consiste à considérer toutes les dispositions en malière de succession, comme ayant la même imporlance, et à vouloir trouver en. toutes Ie carac- tère de la territorialité. Ainsi, par exemple, Duranton, admet- “tant la manière de voir de d'Agucsseau,a enscigné que la loi qui établit Ja réserve au profit de certaines personnes est une loi réelle, comme celle qui défend l'aliénalion des bicns do- taux, Partant de Jà, cet auteur a conclu que l'étranger doit avoir sur les immeubles situés en France la quote hérédi- taire assignée par la loi française. Nous, au contraire, nous Soutenons que la loi française, faite pour régler les rapports patrimoniaux des familles françaises, ne peut être appli- quée aux étrangers, parce que la loi de la patrie de chacun doit pourvoir à la protection des intérêts et des rapports privés des familles, et que l'on pourrait refuser toute auto- rité en France aux lois étrangères,alors seulement qu’en les appliquant, on porterait atteinte au droit public français et aux lois d'ordre public. | 7 
C'est ce qu’on peut dire notamment des lois sur la trans-
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mission des fiefs, sur les fidéicommis,-sur les substitutions, 

qui ne peuvent avoir d'effet dans un État qni a complète- 

ment aboli le régime héréditaire féodal. Il en est de même 

des lois qui établissent un régime privilégié de succession 

pour les familles nobles, où qui consacrent les majorats ou 

des institutions du mème genre. De telles lois ne peuvent, 

en réalité, rigoureusement être qualifiées de lois de succes- 

sion, ce mot servant à désigner les lois qui règlent de la fa- 

con la plus convenable la transmission et le partage des 

biens du défunt au profit des membres de la famille, d'a- 

près les droits de ceux-ci el la libre volonté expresse ou la- 

cite du défunt. Au contraire, les lois sur la transmission des : 

fiefs, sur les majorats et les fidéicommis sont d'une nature 

mixte : elles excluentla succession testamentaire, le partage 

des biens, lés droits successifs de la femme et ont le carac- 

ière de lois politiques inspirées par l'intérêt particulier de 

l'État qui les a admises. Par conséquent, ces lois ne peu- 

vent avoir d'autorité que sur le territoire soumis à la souve- 

raineté dont elles émanent. | 

108. — Les raisons pour lesquelles nous pensons en- 

core que Ja loi de la succession doit être celle de la patrie 

et non celle du domicile, sont celles que nous avons expo- 

sées plus haut, quand il s’est agi de déterminerla loi, à la- 

quelle chaque personne doit être soumise. Il est donc né- 

cessaire d'en tenir compte, ainsi que des réserves que nous 

avons failes. | 

109, — De ce que nous avons dit, il résulle que de tous 

les systèmes, celui qui répond le mieux au droit rationnel 

est celui qui a été admis par le législateur italien, et qui se 

résume dans l'article 8 des dispositions générales du Code 

civil italien, qui est ainsi conçu: e: Les successions légiti- 

« mes ct testamentaires, soit quant à l'ordre de succéder, 

« soit quant à la mesure des droits successifs el à la vali- 

« dité intrinsèque des dispositions, sont réglées par la loi
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« nationale de la personne, de l’hérédité de la laquelle il 
« s’agit, de quelque nature que soient les biens el en quel- 
« que pays qu'ils se trouvent. » 

11 faut espérer que les principes consacrés en droit italien 
seront admis par tous les États civilisés,! tant parce qu’ils 
sont les plus conformes au droit rationnel, que parce qu’ils 
conduisent à éviter lés nombreux inconvénients et contra- 
dictions, qui résultent nécessairement du système admis 
dans les autres pays. Il arrive, en effet, dans l’ordre actuel 

‘ de choses, que lorsqu'un Italien vient à décéder sans tes- 
lament, et laisse une partie de ses biens en France et une 
autre parlie en Autriche, en raison de l'application dans ces 
pays de la lex rei sitæ pour la succession immobilière, il 
se peut que la veuve recucille dans un lieu la moilié ct 
dans un autre le tiers des biens ou moins encore. Comme, 
d'autre part, dans chacun de ces pays, l’hérédité est consi- 
dérée comme distincte, on doit aussi admettre que l'héritier 

- appelé puisse accepter la succession en Italie et en France 
et y renoncer en Autriche. On aboutit ainsi à une anoma- 
lie contraire à la nature du droit-héréditaire, qui est indi- 
visible comme la personne du défunt, dont la succession est 
Ja continuation. | | 

Il est également difficile dans le système que nous ‘com- 
battons, de résoudre les questions relatives à l’égale répar- 
tition des dettes héréditaires, quand les personnes appelées 
à succéder different suivant les différents pays, et quand les 
immeubles donnés en garantie sé trouvent dans des pays 

t Si l’on examine les Jégislations positives, on constate qüe, réserve 
faite du Code civil italien, on n’admet le principe de l'unité de la succes- 
sion que dans un seul Code, celui de Saxe, $ 17, où il est dit que la suc- 

. cession doit être régie par la loi du dernier domicile du défunt. Savigny 
a cherché à soutenir que les dispositions du Code prussien ne sont pas 
incompatibles avec la théorie par lui admise de l’unité de la succession. 
Nous devons toutefois rappeler qu'un arrêt du tribunal suprême de 

Madrid du 6 juin 1873 (Journ. du dr. internat. privé, 1874, p. 40), à ad- 
mis le principe que la loi nationale du de cujus doit régie la succession, 
cette Cour ayant décidé que la nullité d'un testament inofficieux devait 
être appréciée d’après la loi nationale du défunt.
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régis par des statuts successifs différents.‘ Du reste, en ce 

qui concerne l'obligation de la collation et le jus: accres- 

cendi, il peut se présenter de sérieuses difficultés dans le 

système que nous combattons, lorsque les biens sont situés 

dans des pays régis par des lois distinctes. Il peut arriver, 

par exemple que, “tandis que la loi du pays où exisle une 

partie des biens du défunt reconnait le droit d’accroissement 

au profit des cohéritiers, la loi de l’autre pays où se trouve 

le reste des biens n’attribue pas la portion vacante à l' autre 

cohéritier en raison de sa renonciation, mais au parent le 

‘ plus proche, soit par représentation, soit en vertu de son 

droit propre, ou bien reconnaisse aux créanciers du renon- 
çant la faculté d'accepter la portion répudiée au préjudice 
de leurs droits. Dans ces cas et tous autres semblables, l’ac- 

croissement aurait lieu uniquement pour les biens existant 

dans un pays et non pour les autres, et ainsi se trouverail 

détruite l'indivisibilité du droit héréditaire. Mais si, quel 

que soit le lieu de leur situation, les biens du défunt forment 
dans leur ensemble une seule unité juridique, si d'après le. 

droit romain, Aæres et hæredilas, tametsi duas appellatio- 

nes recipiant, unius .personæ lamen vice funguntur, la loi 
qui doit régir la succession doit ètre unique, c'est-à-dire 
celle de l'État, dont-le défunt était citoyen. 

110.— Dans notre système, on ne peut faire aucune 

différence entre la succession immobilière et la succession 
immobilière au point de vue de la loi qui doit régir l’une ou 
l’autre. Presque tous les auteurs qui ont écrit à ce sujet, à 

peu d’exceptions près, ont soutenu unanimement que l’on 

devait admettre un ordre différent de succession pour les 

choses mobilières, et que cette succession devait ètre régie. 

. par la loi du domicile du défunt, et cela toujours par appli- 

cation de la règle que les choses mobilières accompagnent 

la personne du propriétaire et par suite de la fiction juri- 

1 Voir Story, Conflict of Laws, $ 487 et suiv..
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dique qu’elles sont censées se trouver au domicile. Mobilia, 
dit Voët, certum locum non habent, quia facile de loco in 
locum transfer untur, adecque secundum loci slaluta requ- 
lantur, ubi domiciliem habuit defunctus.' Fœlix, Deman- 
geat, Schæffner, Story, Burge, Zacchariæ, Rocco, Demo- 
Jombe et beaucoup d’autres parmi les modernes ont admis 
la même règle, * qui est également consacrée par la juris- 

- prudence des différents pays. ? 
‘Zacchariæ s'exprime ainsi: « L'opinion la plus générale- 

“« ment reçue dans la pratique judiciaire admet comme rè- 
« ‘gle que la succession d'un étranger, quantaux immeubles 

. « corporels et incorporels, est régie par la loi de son pays, 
« et que c’est d’après celte loi qu’on doit aussi déterminer 

: “« la quotité disponible relativement aux meubles. * La ju- 
« risprudence a, du reste, largement confirmé ce principe.» 

Quant à nous, au contraire, ayant admis que l’hérédité 
est une wniversitas juris, il est naturel que nous ne puis- : 
sions faire aucune distinction au point de vue de la loi qui 
lui est applicable, mais que nous devions admettre qu’une 
loï unique règle l’ordre de la succession et la mesure des 
droits successifs, aussi bien lorsque le patrimoine se com- 

_ pose de choses mobilières, de droits et de créances, que lors-: 
‘qu'il se compose d'immeubles. 

1 P. Voët, De statut., $ 9, cap. I, no 8. 
. ? Fœlix, loc. cit. : ; Demangeat, Condition des élrangers, p. 337; Schætt- 
ner, Dr. privé internat. mn $” 4132, no 2; Story, $ 483; Burge, 2e part., 
ch. IV; Zacchariæ, Dr. civ. ; Aubrÿ et Rau, $ 31 (n° 3, é)et les citations 
en note; Rocco, Diritlo civile infernazionale, {re part., ch. XXT; De- 
molombe, Traité de la publicité des lois, no gi. 

# Cass. française, 8 décembre 1840 (Waitelet), Dev., 41, 1, 56: Cass. 
franç., 12 décembre 1848(de Bussingen), Dev., 44, L, T4: \. Story, S 418, 
485, 180. 

# "Loc. cit.,.$ 31, n0 8, 4.



CHAPITRE V 

* DE LA LOI DES OBLIGATIONS. 

Notions g générales. 

111. — Dans le présent chapitre, nous nous proposons 
de parler des droits, qui ont pour objet une prestation, c’est 
à-dire l'accomplissement d’une obligation. Ils présupposent 
une personne, qui cst tenue d'accomplir un fait au profit 
d’une autre personne, et impliquent une restriction en fa- 
veur de la liberté de cette dernière. Bien que l’objet immé- 
diat du droit ne soit pas la personne obligée, mais le fait, 
qu'elle doit accomplir, toutefois, comme entre la prestation 
et l'obligation intervient le même rapport qu'entre l'effet et 
la cause, on peut dire que l’objet du droit est l'obligation. 
C’est pour cela, que certains auteurs qualifient ces droits, de 
droits d'obligation Jus .obligationum. D'autres, considèrant 
que ces droits supposent un rapport entre deux personnes, 

c’est-à-dire entre le créancier et le débiteur, et qu’ils peuvent 
être invoqués contre la personne obligée seule, les quali- 
fient de droits personnels, pour les distinguer des droits 
réels, qui s'exercent sur une chose corporelle, abstraction 
faile de toute personne. : 

Les sources des obligations sont énumérées en droit ro- 
main de la facon suivante : Obligationes aut ex contract 
nascuntur, ait ex maleficio, aut proprio quodam jure ex 
variis causarum fiquris. La dernière catégorie comprend les
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obligations qui naissent du quasi-contral, du quasi-délit et 
d’une disposition de la loi. | 

Celles qui offrent le champ le plus fertile en coniroverses, ? 
el qui méritent une étude spéciale an point de vue des colli- 
sions entre les lois, iuxquelles elles peuvent être soumises, 
sont les obligations conventionnelles. 11 peut, en effet, arri- 

. ver que les deux personnes obligées, le créancier et le dé- 
biteur, appartiennent à des pays régis par des lois différen- 
tes : ou que la loi, sous l'empire de laquelle l'obligation est 
devenue parfaile, soit distincte de celle du lieu de l'exécu- 
tion de l'engagement, ou du lieu où le: créancier veut con- 
lraindre le débiteur à la prestation : ou que les formes ex- 
ternes, ici suffisantes pour la valeur juridique d’un acte, 
soient ailleurs insuffisantes et qu’elles modifient le lien de 
droit ; ou que l’objet de la convention soil une chose immo- 
bilière, et qu'il se présente une question sur l'influence que 
peut avoir la ler rei sitæ. ‘ 

. Nousnous occuperons principalement des obligations con- 
ventionnelles et de celles qui naissent des délits et des 
quasi-délits, Quant à toutes les autres obligations, celles qui 
dérivent de la loi, il faudra considérer que, dépendant de la 
Joi à laquelle la personne ct la famille sont soumises, ou de 
celle du licu de la situation des biens *, il faudra tenir 
compte des principes précédemment exposés pour délermi- 
ner la loi de la personne ou de la famille, afin de déterminer 

d’après cette dernière loi les obligations légales dérivant 
des rapports d'état personnel et de famille. 

” Nous exposerons celte matière dans des paragraphes sé- 
parés. | 

! Telles sont les obligations qui dérivent de la loi relativement aux pro- priétaires de fonds voisins, citées à titre d'exemple par l'art. 1370 du Code 
civil francais. ° .
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De la loi de l'obligation conventionnelle. 

112. Pour déterminer la loi de l'obligation conventionnelle, il faut tenir 

._ compte de l'autonomie des parties. — 118. Dans quelles limites peut 

être appliqué ce principe. — 114. On.ne peut pas déterminer facile. 

ment dans chaque cas la loi à laquelle les parties s'en sont référées. 

 — 115. Graves difficultés en matière d'obligations contractuelles. — 

116. Divergences entre les juristes sur le principe applicable. — 117. 

Comment chacuns de leur côté, invoquent et expliquent les textes 

du droit romain. — 118. Notre opinion. — 119, Comment elle est con- 

forme à celle des jurisconsultes anciens, Mevius, Voët, Burgundius. 

— 120. Réfutation de la théorie de Story et de Savigny. — 121. La 

théorie de Rocco est conforme à notre opinion. — 122. Notre théorie 

est aussi conforme à la jurisprudence. 

112. — Il faut, en général, noter que l'obligation est un 

lien juridique invisible et incorporel, et que pour déterminer 

le rapport de ce lien avec la loi à laquelle il doit être soumis, 

on ne saurait se prévaloir des principes que nous avons ex- . 

posés plus haut pour déterminer la loi qui doit régler l'état 

personnel et les droits réels. Pour ces droits, le rapport im- 

médiat avec la loi dont ils doivent dépendre trouve un fon- 

dement certain dans les faits de la qualité de citoyen et de . 

la situation de la chose, tandis que l'obligation qui dérive 

* du fait volontaire do l’homme, dépendant d’actes fugitifs de 

volonté, ne saurait être localisée dans l’espace, et pour éta- 

blir Je.rapport qui existe entre elle et telle ou telle loi, il 

” faut tenir compte de l'autonomie des parties. . 

11 faut, en effet, observer que les obligations qui dérivent 

du fait volontaire -licite de l’homme résultent de deux élé- 

ments, à savoir du fait licite et de la loi, laquelle considérant 

ou déclarant ce fait comme propre à faire naître le lien de 

droit, attribue au créancier le droit d'exiger que le débiteur,
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donne, fasse ou accomplisse une prestation, et qui impose 
le devoir correspondant de donner, de faire ou d'accomplir 
une prestation. Or, comme la personne, qui en a la capacité 
d’après sa loi personnelle, peut faire des actes dans les limi- 
tes de celte capacité dans tous. les pays, il en résulte que la 

: Soumission à la loi, dont le rapport obligatoire dérive, doit. 
dépendre de l'autonomie des parties. | 

En principe, il faut dès lors admettre que, sauf en ce qui 
concerne la capacité pour la personne d'accomplir valable- 
ment en droit le fait acquisitif, le lien juridique résultant de 
cc fait doit dépendre de la loi en vigueur au lieu où ce même 
fait a été accompli. C’est qu'en effet, d'une manière générale, 

"on doit présumer que le débiteur, aussi bien que le créan- 
cier, s’est soumis à celte loi. Lo . 

Lorsqu'en effet, l'on n’a pas déclaré expressément vouloir 
préférer la loi du licu de l'exécution ou celle du domicile du 
débiteur ou du créancier, et que la préférence ne résulte pas 

- d'une façon certaine des circonstances, on doit raisonnable- 
ment présumer que les parties s'en sont référées à la loi en 
vigueur au lieu où a été accompli par elles le fait propre à 
donner naissance au lien juridique. : 

On ne saurait.certes pas contester aux parties le droit de 
se soumettre par une déclaration expresse à une loi plutôt 
qu'à l’autre, dans des limites qui sont dans le domaine de 
leur autonomie. Cela résulte de ce qu’en matière d’obliga- 
tions, la loi n’exerce pas son autorité absolue comme elle le 
fait pour les rapports, qui dérivent de l’état de la personne, 
des relations de famille et de la situation des choses. Elle 
laisse, en effet, aux parties qui s’obligent la faculté de régler 
à leur gré les effets de l'obligation, et n'intervient que pour 
compléter ce qui n’a pas été expressément convenu par elles. 
Par conséquent, elle devient partie intégrante du fait acqui- 
sitif, parce qu’en l'absence de volonté formelle, elle fixe la 
nature, l'étendue, ainsi que les conséquences et les effets de 
l'obligation. Il est dès lors clair que les parties peuvent se 
référer à telle ou telle loi, pour compléter cc qui n’a pas été
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formellement exprimé, et que dans celte hypothèse tout doit 

dépendre de la loi indiquée par les parties en s’obligeani. 

118. — Il est bien entendu, toutefois, que la règle que 
nous venons d'exposer doit toujours être subordonnée à Ja 
condition de ne pas porter atteinte aux lois d'ordre public 
en vigueur au lieu où'le fait acquisitif est destiné à produire 
effet. Ne aliquid in aliena civitate fiat contra civitatis mo- 
res, leges, instituliones ejusmodi, que ad immutanda pror- 
sus nihil valet privatorum arbitrium. ‘ 

Toutes les fois que les personnes appartenant ? à des pays 
différents déclarent expressément, en contractant et cn s'o- 
bligeant, qu'elles s’en réfèrent à telle ou telle loi, ou que la 
détermination de la loi, à laquelle on devrait présumer l'o- 
bligation soumise, résulte si bien des circonstances qu’au- 

cun doute n'est admissible, il ne peut, alors, exister au-. 

cunce difficulté. Mais souvent, aucune de ces deux condi- 

tions ne se rencontre, el.il est nécessaire d'induire des cir- 
constances ct des faits, au milieu desquels l'obligation a 
pris naissance, quelle est la loi applicable. Il faut, par con- 
séquent, analyser l'opération juridique dans ses éléments. 
Il peut, en effet, arriver que le rapport obligatoire ait été la 
conséquence d'actes successifs accomplis sous l'empire de 
lois différentes, auquel cas il esl indispensable de fixer le 
moment et le lieu où le fail acquisitif, propre à faire naître 
le lien de droit est devenu parfait, et de déterminer ensuite 
la loi qui doit régir l'obligation et Jes conséquences juridi- 

- ques qui en résultent. 
Il peut se faire, en outre, qu'au fait acquisitif ordinaire, 

il s'en soit ajouté un autre nouveau, survenu à la suite du 

développement des rapports créés par ce fait originaire. Il 

est alorsindispensable de décider si le fait nouveau doit être 

considéré comme distinct et séparé, ct dès lors comme une 

chose à part soumise à l'empire de la loi du licu où ce fait 

1 Mühlenbruch, Doctrina Pandector., $ T3,
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s’est produit ou s’il doit, au contraire, ëlre considéré comme 
connexe au fait originaire et régi par la mème loi. 

De plus, comme le rapport entre l'obligation et Ja loi dé- 
pend de l'autonomie des parties, en l'absence de déclaration 

expresse, il est nécessaire de recourir aux présomptions, 
c'est-à-dire d'induire des circonstances et des faits, au mi- 
lieu desquels l'obligation est née, quelle est la loi à laquelle 
Jes parties ont-probablement entendu se soumettre pour ce 
qui a pu concerner tant l'obligation elle-mème que les con- 
séquences juridiques qui en résultent. 

114. — Toutes ces difficultés deviennent encore p'us 
graves, dans le cas d'obligations dépendant de conventions, 
parce que le lieu où est passé le contrat pouvant différer de 
celui de l'exécution, il peut s'élever un doute sur la loi qui 
doit en régler la validité, la nature et la substance, et sur : 

. celle qui doit en régir l'exécution. Ces difficultés ne se pré- 
sentent pas relativement aux obligations qui résultent d’un 
acle unilatéral. On doit, en effet, raisonnablement présumer 
que l’auteur de l'acte, en quelque lieu qu'il soil passé, s'en 
est référé à la loi de sa patrie. : | 

.: La même présomption peut égalément être admise dans 
l'hypothèse où le débiteur et le créancier sont citoyens du 
même État ou domiciliés dans le même pays. Îl est, en effet, 
conforme à la raison de présumer qu'ils ont micux aimé s’en . 
référer à celte loi ou à celle de leur domicile qu'à celle. du 
lieu de l'acte, car ils pouvaient tous deux ignorer éctte der- 
nière loi. Si inter duos, dit Hertius, celebratur, verbi gra- 
lia, pactum, et ulerque paciscens sit externus, et unius civi- 
Latis civis, dubitandum non est actum a .talibus secundum 
leges patriæ factum in patria valere.! 

1 Hertius, De collisione legum, n. 10. 
Ce principe est consacré parle Code civil italien (art. 9 des dispositions 

préliminaires); par le Code prussien, Introduct. génér., $ 35; par le 
Code autrichien, $ 4 ; Compar. : Massé, Droit commercial, n.571; Fœlix, 
Droil internat. privé, n. 83, 96, 101; Voët, De statut. n..15, la loi alle- 
mande sur la lettre de change, art. 85,
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Quand les contractants sont étrangers el non domiciliés 
dans le mème pays, la principale difficulté qui peut s'élever 
c’est de savoir si les rapports contractuels doivent être ré- 
glés par la loi du lieu de l'acte ou par celle du lieu de l'exé- 
cution, 

115. — Les jurisconsultes sont divisés sur ce point. Les 
uns, considérant que l'exécution est de l'essence de l'obli- 
gation, sont d’avis que tout doit dépendre de la loi du lieu 
de l'exécution. D'autres, au contraire, soutiennent que la 

: loi du licu de l'exécution peut servir à déterminer la com- 
pétence des tribunaux pour rendre l'obligation judiciaire- - 
ment efficace et pour ce qui peut concerner l'accomplisse- 
ment de la convention et les moyens de contraindre le dé- 
biteur à cet accomplissement ; maïs qu’elle ne peut exercer 

‘ aucune influence sur l'obligation, qui doit uniquement dé- 
pendre de la loi du licu de l'acte. En effet, d’après eux, il. 
est plus vraisemblable que c'est au lieu de l’acte que les 
parties ont pris des informations sur la valeur juridique de 
ce même acte ct que, par conséquent, c’est à la loi qui y est 

en vigueur qu'ils ont voulu s’en référer. 

116.— Les lextes du droit romain, que ces juriscon- 
sulles invoquent à l'appui deleurdoctrine, sont les suivants, 

.qui sont diversement interprétés par les uns et par les au- 
tres. Contrazisse unusquisque in eo loco intelligitur, in quo 

La loi italienne (art. 9 cif.), est ainsi conçue : « La substance et les ef- 
« fets des obligations sont réputés réglés par Ja loi du lieu où les actes 
« furent faits, et, si les contractants étrangers appartiennent à la même 
« nation, par leur loi nationale. Est réservée en chaque cas la démonstra- 
« tion d’une volonté différente. » 

Par cette disposition, le législateur italien a réservé dans tous les cas 
la preuve par les parties obligées, qu’elles s'en sont référées à une loi 
distincte de celle qu'il désigne. Dès lors, il appartient au magislrat d’ana- 
lyser l'obligation par rapport aux circonstances, pour admeltre où exclure 
l'application de la loi, par laquelle d’après les parties l'obligation doit être 
règle,
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ut solveret si obliqavit.® — Venire bona ibi oportet, ubi quis-: 
-que defendi debet, id est ubi domicilium habet, aut ubi 
quisque contraxerit. Contractum autem non ulique eo loco 
intelligitur, quo negotium gestum sit, sed quo solvenda est 
pecunia.® — Si fundus venicrit ex consuetudine ejus regio- 
nis, in qua negoliun geshum est, pro evictione caveri 0por- 
tet.® — .... Uniuscujusque enim contractus inilium spectan- 
dum est et causam. * 

. Les uns disent que les deux premiers textes doivent ser- 
vir, non seulement à déterminer la juridiction, mais aussi 
le siège de l'obligation et le droit local qui doit Ja régir. Les 
autres, au contraire, sont d'avis que les deux premiers ser- . 
vent à déterminer la juridiction, mais qu’en ce qui concerne 
la loi, à laquelle l'obligation est par elle-même soumise, on 
doit tenir compte du lieu où est intervenu l'acte obligatoire, 
in quo negotium gestum est. ‘ 

417. — Mais, d’après nous, on ne peut pas plus admet- 
tre exclusivement une opinion que l'autre. En effet, l’obli- 
gation est un lien juridique entre deux ou plusieurs per- 
sonnes déterminées, en vertu duquel l'une peut contraindre 
l'autre à donner, à faire ou à accomplir quelque chose. 
Obligalio est juris vinculum inter debitorem et creditorem, 
quo vel ad dandiüm, vel ad faciendum, vel ad Drestandum 
alter alleri obstringitur.° - . | 

Toute obligation suppose donc : | 
&) Un lien juridique, qui lie nécessairement le débiteur 

au créancier (et dont dérive le droit pour le créancier d’exi-" 
_ger que le débiteur donne, fasse ou accomplissé un fait) ; ct 
Je devoir juridique correspondant du débiteur de donner, 

. de faire ou d'accomplir un fait. | 

1 L. 21, Dig. De obligat. et act., XLIV, 7. 
? L. 1,2, 3, Dig. De rebus aucl. judic. (XLIT, 5). 
3% L. G, De evict., Dig. XXI, 2. 
* L. 8, pr., Mandati, Dig., XVII, 1). 
5 Mublenbruch, Doctrina Pandect., $ 323; L. 3, p. Dig., De obligat, 

{XLIV, 7). _-
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à) Un fait réductible en une valeur pécuniaire, qui est 
l'objet du lien juridique. | 

Dans les obligations résultant d’une convention, le vincu- 

lum juris qui lic' le débiteur au créancier, s'établit par la 

réunion de leur consentement : duorum pluriumve.in idem 

placitum consensus. Or, la loi du lieu où se réalise la réu- 

nion du consentement de deux ou plusieurs personnes d'ac- 

cord pour établir, régler ou dénouer un rapport juridique 

entre elles, est celle qui doit régir l’obligalion. ? 
IL est nécessaire de bien distinguer du lien de droit Y'onus 

conventionis et les conséquences juridiques qui y sont rela- 

. tives. L'absence d’une telle distinction a induil en crreur 

beaucoup de juristes, qui ont établi comme règle que, 

lorsque l'obligation doit être exécutée ailleurs que là oùelle 

est conclue, elle doit être régie par la loi du lieu de l'exé- 

culion. Cela ne saurait, cependant, pas ètre affirmé dans la 

précision du langage juridique. Il est vrai que le mot obli- 

gation se trouve employé dans beaucoup de sens, mème 

dans les textes du droit romain, el notamment pour indi- 

quer le fait qui sert de fondement au lien juridique. ? Ce- 

pendant, il est indispensable de distinguer Pune et l'autre 

chose, et l'on doit indiquer comme un second principe fon- 

damental, que la loi du lieu où l'obligation doit être accom- 

plie (si ce lieu est différent de celui où l'obligation a été 

contractée), doit régler le mode d’accomplissement. Dès 

lors, les deux premiers textes du droit romain, cités plus 

haut, peuvent s'appliquer à l'onus conventionis ; les deux 

autrés, au vinculum juris. . .. 

1 Les anciens Romains, au lieu du mot obligatio, introduit à l’époque 

classique, employaient l'expression nerus ou nettuim, qui dérive de nec- 

tcre, nouer. 
? C'est, qu'en effet, c'est plus vraisemblablement cette loi, plus facile à 

connaître, et qui se présentait naturellement à leur esprit au moment de 

la conclusion du contrat, qui à dù les güider et être considérée par eux : 

comme interprétative de leur volonté commune et comme devant suppléer 

aux lacunes de l'acte (Note du traducteur, Ch. A.). - 

8 L. 49, Dig. De verbor. signif. (1. 16); L. 1, $3, Dig. De pactis (Il, 

13). | . .
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118. — Notre opinion, qui trouve une confirmation so- lide dans la théorie soutenue par Fœlix, par Pardessus, par Demangeat, par Zacchariæ, par Rocco et par Demo- Jombe,' repose sur la doctrine des jurisconsultes anciens. 

119.— Meevius s'exprime ainsi à ce sujet : Forenses ser- 
vare leneri staluta el consuetudines loci, ubi aliquid aqua, et contrahunt ad validitatem actus seu contractus : statu- “um enim seu contractus semper atienditur, cui disponentes, vel contrahentes se obligare et conformare voluisse censetur.° Et peu après il ajoute : Cave autem in hac maleria, con- fundes actuum solemnia nec non est ‘affectus ab ipsis causa- LS Cut EORUM OXERE el accidenti exlrinseco, quod contractus subsequitur, sed non ex ipsis contractibus est. Id, dum multi non discernunt forenses, maxime ledunt et gr'avantur. 

Paul Voët se prononce aussi dans ce sens : Quod, dit-il, sè de ipso contractu quæratur, seu de natura ipsius, seu de üs que ex nalura contractus veniunt, puta fidejussione, ele., etiam spectandum est loci Stalulum ubi coxruacrus cereura- TUR, Quod ei contrahentes semet accordare Præsumantur.* En- suite il ajoute : Zlinc ratione efectus et complementi IPSius - contractus spectatur ile locus, in quem destinata est solutio : id quod modum, mensuram, usuras, elc., negligentiam, mo- ram post contraclum initium accidentem referendui est.° Burgundius écrit ce qui suit : Qui in aliena provincia Paciscitur, non credendus est esse consueludinis ignarus : sed in quod palam verbis non exprimit, ad interpretationem le- gum se referre, alque idem velle el intendere quod lex ipsa velit.® Ce même auteur, parlant ensuite des contrats faits 

! Fœlix, op. cit., n° 18; Pardessus, Droil commercial, no 1495 3 De- mangeat, Condition des étrangers, p. 534 ; Zacchariæ, Dr. civ., n° 98 ; Rocco, 3° part., Ch. VIT; Demolombe, T. I, no 105, ° ? Mavius, Ad jus Lubecense, Quæst, prel., nos 11, 13, 44, p. 22. 3 Id., id., no 18, 
* P. Voët, De stat., S 9, cap. I, no 105. 
5 Id., id., Compar. Emérigon, Traité des assurances ; Casaregis, Dis- cursus legales, 179. . 

° 5 Burgundius, Tract. 4, ne 8, p. 105. 
DR, INTERN, PRIVÉ, ‘ 11
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dans un lieu et exéculoires dans un autre, conclut : Jgitur, 

ut paucis absolvam, quoties de vinculo obligationis vel de 

ejus interpretatione quæritur, vel si quod et in quantum 

obliget, quid sententiæ stipulationis inesse quid abesse credi 

oporteat ;item in omnibus actionibus et ambiquitatibus, quæ 

inde oriuntur, primum quidem id sequemur quod actum est, 

el si non appareat quod actum est, eril consequens, ul id se- 

quamur, quod in regione qua actum est frequentatur.' En- 

suite il ajoute : Ea vero quæ ad complementum vel execu- 

tionem contractus speclant, vel absolute eo superveniunt, s0- 

lere a Statuto loci dirigi, in quo peragenda est solutio.? 

120. — Fort de l'autorité de ces auteurs et des argu- 

ments quenous avons exposés plus haut, nous ne partageons 

pas l'opinion de ceux qui, sans distinguer, admettent comme 

règle générale que lorsque le lieu de l'exécution est diffé- 

rent de celui de la stipulation du contrat, tout doit dépendre 

de la loi du lieu de l'exécution. Telle est l'opinion de Sto- 

ry, qui souliént que, lorsque le contrat doit être exécuté 

dans un autre lieu par l'elfet de la volonté expresse ou ta- 

cite des parties, on doit admettre,. d’après la volonté pré- 

sumée des contractants, que ce contrat, relativement à la 

validité, à la capacité de s’obliger et à l'interprétation, dé- 

pendra de la Joi du lieu où l'obligation doit ètre accomplie. 

Telle est aussi la doctrine de Savigny qui, en ce qui con- 

cerne la loi qui régit l'obligation, applique les principes par 

lui indiqués pour déterminer la juridiction, et admet comme . 

première règle que, lorsqu'il y a un lieu fixé pour l’accôm- 

plissement de l'obligation, ce soit d’après la loi de ce lieu 

” que doive être déterminé le droit local, auquel l'obligation 

est soumise. “ Lo 

1 Burgundius, Tract., #, n° 7. 

+ ]d., id., nos 10et29.. 

3 Story, Conflict of Law, $ 280 ; — Savigny, Traité du droit romain, 

T: VI, $ 372. | :
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Cette doctrine fut en premier licu soutenue par Dumou- lin. ! | 7 
Nous ne voulons pas nous étendre à discuter, pour savoir 

comment doit ètre interprétée l'opinion de Dumoulin et des 
autres jurisconsultes du moyen-âge, ct pour démontrer que 
notre opinion trouve un appui sérieux dans la théorie bien 
interprétée des jurisconsulles anciens. L'étude de leurs ou- 
Yrages nous à convaincu, après de consciencieuses recher- 
ches, que ce qui a été dit sur l'influence de la loi du lieu de 
l'exécution sur le contrat doit être entendu avec la distine- 
Lion par nous faite précédemment, et non de la facon dont 
le comprennent Story et les partisans de sa doctrine. D'après 
nous, il est incontestable que les conditions essentielles à l'existence des obligations et nécessaires à leur validité doi- 
vent dépendre de la loi du lieu, où les parties se sont obli- 
gées. ° | 

121. — Cette opinion est aussi celle de Rocco, qui s’ex- 
prime ainsi : « Quand même la convention faite dans le « royaume devrait produire effet en territoire élranger, et 
« s’il y avail quelques diversités en ce qui concerne les con- 
« ditions requises pour la validité intrinsèque et substan- 
« ticlle des contrats, c’est toujours notre loi qui doit déci- 
« der. Si l’on faisait dans le royaume un contrat d'achat ou 
« de vente de cértaines marchandises, qui se trouvent en 
« Suisse, et s’il existait une diversité dans les deux Étals 
« relativement à la cause de l'obligation, aux causes qui 
« peuvent vicier le consentement, el à la preuve ct à l'authen_ 
« ticité d'une volonté librement manifestée, le contrat vala- 
c ble d’après nos lois scrait valable en Suisse, ct le vendeur 
« serait tenu d’y livrer les marchandises, bien que lé con- 
€ Lrat n’aurait aucun effet si par aventure il avait été fait en 
« Suisse. La raison en est que c’est dans le licu où l'acte 
«est devenu parfait qu’on présume que les parties ont pris 

1 Comment. ad Cod. Lib, I, Tit. 15 Conclus. du statut, T, II, P. 554,
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« toutes les informations pour connaître la nature et l'éten- 

« due des obligations réciproques. » 

Nous en tenant à cet exemple, nous dirons donc que tout 

ce qui concerne le mode d'accomplissement de l'obligation 

devrait ètre réglé par la loi suisse, et par conséquent la tra- 

dition dé la chose, le paiement, la mise en demeure et les 

conséquences qui dérivent de celle-ci quant aux risques de 

la chose ct aux dommages el intérêts. De même pour une 

Icttre de change créée en Italie et payable en pays étran- 

ger, c'est d'après la loi du lieu où cel effet doit être payé, 

que l’on doit déterminer le délai dans lequel le porteur. 

doit demander l'acceptation, les jours de gräce s'ils sont 

admis, ainsi que le caractère de ce délai, suivant qu'il est 

en faveur du débiteur ou du créancier, et tout ce qui se 

rapporte au mode de doner, de faire et d'exécuter le fait 

auquel le débiteur est obligé. On peut appliquer à ces ques- 

Lions ct à Loutes autres semblables le texte du droit romain, 

contraxisse unusquisque eo loco intelligitur, quo ut solveret 

se obligavit. Mais en ce qui concerne les obligations du ti- 

reur, qu'il soit ltalien ou étranger résidant en Jtalie, pour 

su solidarité et les conditions nécessaires à la validité du con- 

tal de change, on doit appliquer la loi italienne et non la 

Joi du pays étranger où la lettre de change est payable. Pour 

ces questions et toutes autres semblables, on doit, en effet, 

s'en référer à l’autre texte, uniuscujusque ‘enim contractus 

initium spectandum est et causa. 

12e. — Notre théorie se trouve conforme à la jurispru- 

dence, qui a admis que la validité, la nature ct l'étendue de 

l'obligation dérivant d’un contrat entre étrangers doivent 

dépendre de la lex loci contractus. a 

Il a, en effet, été jugé qu'un contrat d'assurances fait en 

France relativement à des marchandises chargées dans un 

port étranger, et destinées à un port étranger, devait être 

régi par la loi française.! Il a été également jugé que c'était 

1 Rouen, 7 juin 1860 (Langstall), Journ. de Marseille, 84, 2, 18 ; _
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d'après la loi du pays où avait été passé le contrat d'assü- 
rance qu'on devait déterminer l'étendue de l'obligation re- 
lativementaux cas et aux conditions dans lesquels l'assureur 
serait tenu au paiement des dommages et intérèts,! el que 
c'était d'après la même loi que l’on devait décider si la mar- 
chandise chargée sur couverture devait être exclue dans le 
règlement d'avaries en cas de jet à la mer. 

Relativement à un contrat de transport passé entre un 
Français et une compagnie anglaise dans une colonie an- 
glaise, la Cour de cassation francaise a admis que la res- 
ponsabilité de la compagnie en cas de perte du bagage de- 
vait être appréciée d’après la loi anglaise. | 

La même Cour a décidé,en ce qui concerne un prèt à in- 
térèls, que s’il avait été stipulé dans un pays étranger et à un 
taux supérieur à celui permis par la loi française, la conven- 
tion valable d’après la /ex loci contractus devrait être effi- 
cace en France.* 

Relativement à un contrat d’affrélement il fut décidé, dans 
l'espèce d’un navire nolisé à Marseille à une maison de 
Hambourg, qu’on devait au courtier le courtage d'après l’u- 
sage de Marseille et non d'après celui de Hambourg, bien 
qu'il eût employé dans ce dernier lieu un tiers pour traiter - 
avec celte maison. ot 

. Toutefois, il a été décidé que lorsque, les contractants 
étaient étrangers el citoyens de la même pairie, le con- 

Compar, Cass. francaise, {er fév. 1862 (Assureur e. Vasquez}, Journ. de 
Marseille, 1862, 2, 115. 

* Marseille, 4 août 1852 (Battle c. Gaillard), Journ.de Marseille, 31, 1, 
197,et 18 sept. 1831 (Seren), Jourr. de Marseille, 1862, 2, 145. 

? Marseille, 4 août 1852, cit. ‘ 
* Cass, française, 23 févr. 1864 (Cie péninsulaire de Londres), Pal., 

1864, 225 ; — Compar. Cass. franç., 26 mars 1860 (Chemin de fer d'Or- 
léans}, Pal., 61, 715.— Cass. fr., 9 juill. 1872 (Cie de Lyon), Dal., 1872, 
41, 224 ; — Cass. fr., 5 l'év. 1863 (Delattre), Pal. 1872, 238 ; — Cour de 
cass. de Naples, 28 juin 1871 (Jesu), Gaz. Proc., 1871-1872. 367. 

# Cass., 10 juin 1857 (Diale), Pasicrisie, 1859, 1, 501 ; — Bastia, 19 
mars 1866 (Crose), Pal., 1866, 910. - 

5 Marseille, 10 déc. 1860 (Aubert), Journ. de Marseille, 1864, 11,3,
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trat par eux conclu pouvait être apprécié d'après les lois de 

leur pays.' 
Il a été aussi décidé que ce qui a trait à l'exécution des. 

contrats devait être régi par la loi du pays où il devait ètre 
exécuté, et ce même dans l'hypothèse d’un contrat fait en 
France entre Français, mais exécutoire en pays élranger, 
bien que l'on plaidat sur l'exécution devant les magistrats 
francais. LL 

L’ application de ces deux dernières règles n’a pas modifié 
l'autre règle que la personne ct les choses sont toujours ré- 
gies par h loi à laquelle elles sont soumises. Dès lors, bien 
que le contrat d'assurance ait été apprécié d’après la loi du 
pays où il a été conclu, pour décider si le capitaine était te- 
nu de faire visiter le navire et si l'absence de certains cer- 
tificats à bord pouvait faire perdre le droit au réglement des 

‘’avaries, on a tenu compte seulement de la loi nationale du 
navire,® et la Cour de cassation de Milan, à propos d'une 
vente d'immeubles, à décidé que les questions relatives au 
caractère de choses dans le commerce et à d’autres points 
concernant la condition juridique des immeubles devaient 
ètre résolues conformément à la lex rei sitæ, et la question 
relative à la validité ou à là non-validité de Ja vente pour 
défaut d'autorisation maritale conformémenL à la loi per- 

sonnelle.* 
* 

1 Alger,18 août 1818 (Haffoer), Journ. de Marseille, 28,2, 75 ;— Naples, 
tib. de commerce, 19 juin 1872 (Berrel}, Gaz. Proc., 1872-73, 391. 

? Marseille, 29 sept. 186% (Agelasto), Journ. de Marseille, 1864, 1, 276. 
3 Bordeaux, 6 mai 1861 et Cass., 1er février 1862 (Assureurs c. Vas- 

quez), Journ. de Marseille, 1862, 2, 8 et 145. - 
$ Cass. de Milan, 17 mai 1867 (F. di Nasser), Monit., 1867, AG, 

\
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SIT 

Du lieu où l'on doit considérer le contrat comme parfait 
et de celui où l'on doit en considérer l'exécution. comme 

_ fixée. 

123. Difficultés qui peuvent naître À propos de la détermination du 
lieu où le contrat est devenu parfait. — 124. Opinions diverses des 
juristes sur le temps et le lieu où l’on doit considérer comme par- 
_fait le contrat par correspondance. — 125. La jurisprudence est di- 
visée, — 126. Solution de la question d’après la loi italienne. — 127. 

.Notre opinion.—1%8. Quand et où doit-on considérer comme parfait 
le contrat fait au moyen d'intermédiaires. — 129. Mandat donné par 
lettre.— 130. De la loi à laquelle on doit considérer le mandat comme 
soumis. — 131. Des contrats passés dans un lieu et ratifiés dans un 
autre, — 132. De la ratification des contrats originairement nuls. — 
1383. Des contratà faits par des commis voyageurs. — 134. Des con- 
trats conditionnels. — 135. Des obligations dérivant d'actes faits en 
des localités différentes. — 156. Comment peut-on résoudre les dou- 
tes à l'égard du lieu de l'exécution de l'obligation. — 137. De 
l'accomplissement de l'obligation de remettre une marchandise à 
destination : opinions diverses.— 138. Solution donnée à la question 

* par la jurisprudence. — 139. Opinion qui nous semble préférable. — 
140. Jurisprudence des tribunaux américains. . 

123.— Les règles que nous avons exposées au paragra- 
phe précédent pourraient être suffisantes, si l'on pouvait, 
dans tous les cas, déterminer avec certitude le lieu où l'on 
devrait considérer le contrat comme parfait et celui où il de- 
vrail être exécuté. Il peut, en effet, arriver que le doute se 
produise pour la détermination précise-de l’uneet l'autre 
chose. — . 

À l'égard du lieu où l’on doit considérer le contrat com- 
me parfait, la difficulté peut se présenter dans l'hypothèse 
d'un contrat fait par lettres ou par télégrammes, où par des 
intermédiaires, ou au moyen d'actes successifs accomplis 

dans des pays différents, ou bien faits dans un pays et rati- 
fiés dans un autre. 

D
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124, — Les juristes discutent encore sur le temps et le 
lieu où l’on doit considérer le contrat par correspondance 
comme parfait. Ils se demandent si le rapportjuridique con- 
tractuel doit être considéré comme né et parfait dans le lieu 
et au moment où l'offre est acceptée, ou au contraire si c'est 
seulement au moment où lacceptation parvient dans le licu 

- d'où est partie l'offre et alors qu’elle est connue de celui qui 
l'a faite. 

Savigny est d'avis que le contrat par correspondance doit 
ètre considéré comme conclu au lieu où l'offre a élé reçue 

et acceptée. Cette opinion est aussi celle de Struvius,' du 
cardinal De Luca, de Casaregis, de Zacchariæ et d'autres 
estimables auteurs. 

Casaregis prend l'exemple d’un négociant de Gènes, qui 
écrit à son correspondant de Venise pour lui offrir des mar- 
chandises, et est d'avis que si l'offre est acceptée, le contrat 
doit être considéré comme accompli à Venise, parce que 
c’est là que le consentement du vendeur ct celui de l’ache- 
teur se seraient unis, comme si par suite d’une fiction le 
vendeur y avait élé présent : quia fingitur medio littera- 
rum esse Venetis præsens, ihique venditionein. mercium 
cum Venelo concludere. 

Zacchariæ arrive à la même conclusion. « Toul contrat, 

« dit-il, exige essentiellement le concours de deux ou plu- 
« sieurs déclarations de volonté, qui se manifestent d'une 
« part par l'offre et de Pautre par l'acceptation. Il n’est pas 
« nécessaire que l'acceptation vienne immédiatement après 
« l'offre, elle peut avoir lieu dans un intervalle de temps 
« plus ou moins long; mais quand l'acceptation a licu, le 
« contrat n’est pas rendu parfait au moment où il vient à la 
« connaissance de celui qui a fait l'offre, mais au moment 
« où l'offre a été acceptée. » 

1 Savigny, Op. cit., T. VI, p. 254 ; — Struvius, Evere, ad Pændect., 
ex, 11. ‘ 

? De Luca, De -credito diseurs., 54, n. 6; — Casaregis, Discursus le- 
.ales de commereio, Dis. 179, no 1. 

3 Zacchariæ, Dr, civil, $ 318; — Aubrs et Rau, note 3, s 
=
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Mühlenbruch, Merlin, Toullicr, Troplong, Rocco et d’au- 
tres auteurs souliennent l'opinion contraire, et se fondent 
Sur la considération que l'acceptation est comme un pro- 
Posilum in imnente retentuin, tant que l’auteur de l'offre n’en 

:& pas connaissance, N'ec si per litleras alteri ab altero con- 
ditiones propositæ sunt, ante est perfecta conventio, quam 
acceplio fucta in nolitiam pervenit ejus, qui obtulit condi- 
tionem. 

* Merlin, Troplong et Toulier-observent que celui qui fait 
l'offre peut la retirer, tant qu'il n'a pas recu la lettre conte- 
nant l'acceptation, qu'il ne peut pas y avoir de lien juridi- 
que obligatoire sans le concours de deux volontés, si Ja vo- 
Jonté de l’acceptant n’est pas connue de celui qui l'a faite. 

125. — La jurisprudence est aussi divisée. 

126. — Le législateur italien a coupé court à toute dis- 

© Mublenbruch, Doctrina Pandectarum, $ 331; — Merlin, Répert., Vo Vente, $ 31, art. 3, n. 11; T'oullier, VI, 29 ; — Troplong, De la vente, T. f, n.22 ; — Pardessus, Droit commerciul, n. 250 ; — Massé, Droit com- mercial, n. 578 ; — Rocco, 3 part. ch. 16 ; — Scupfer, Obligations, p.117. ‘L'opinion que le contrat est parfait au lieu où parvient l’acceplation a été consacrée par les décisions suivantes : Gènes,3 mars 1863 (Pivado), Monitore, 1863, 839 ; — Turin, 22 mai 1866 (Bersamino)}, Caveri, 6, 2, .60 ; — Turin, 28 déc. 1867 (Suecur), Cav., 7, 2, 254; — Turin, 12 avr. 1862 (Schwarz), Caveri, 2, 2, 107 ; — Gênes, 21 juillet 1862 (Goldaniga), Caveri, 2,9, 250 ; — Cour de cass. de Turia, 22 déc. 1871 (Petrini}, Mo- 
nilore, 1872, 36 ; — Gênes, 27 févr. 1871 (Fassina Ulrico), Bettini, 1871 ; 2, 132 ; — Naples, 15 déc. {Borenther, Gaz. Proc, 73, 74, 594, L'opinion contraire a été admise dans les décisions suivantes : Trib, de Turin, 15 janv. 1861 (Balmida), Cav., I, 2, 236 ; — Trib. de commerce End) de Gênes, 5 juin 1865 (Celle), Cav., 5, 2,168 et 2% août 1865 (Bucchet- 
ti), Cav., 5, 2,218 ; Cour de cass. de Florence, 30 juin 1863 (Jobst), Gaz. Proc., 1873, 497 ; — Cour d'appel de Naples, 16 déc. 4867 (Rotschild}, 
Gaz. Proc., 1868, 286 ; — Aix, 14 mai 1872 (Delelain}, Journ.de Marseille 
33, 4, 66 ; — Marseille, 23 mai 1872 (Gibelin), Journ. de Marseille, 33, 4, 66. — Voir la sentence anglaise (King's Bench) rapportée dans la Revue de droit français, T. XF, p. 690 ; les jugements des tribunaux allemands rapportés par Litten, Quo tempore pactum inter absentes propositum per- fici videalur ; et l'arrèt de la Rote romaine dans l'affaire Berthe, 4 sept, 1813, et d’autres très nombreux, LL
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cussion, en consacrant, dans le Code de commerce, le prin- 

cipe que le contrat par correspondance doit ètre considéré 

comme parfait au lieu d’où est partie l’offre, lorsque l'acccp- 

tation y parvient. 

12%. — Pour résoudre la question d’après les principes 

de droit, nous observerons que Île contrat par correspon- 

dance ne peut pas être du tout conforme à celui conclu en- 

tre présents, parce que l'union simultanée et instantanée 

des deux consentements ne pouvant exister de manière à 

être objective et subjective, on ne saurait éviter d'admetire 

une fiction juridique. Or, il nous semble plus rationnel de 

choisir là manière de voir la mieux en harmonie avec les 

principes du droit, avec la tradition scientifique, la rapidité 

et la certitude avec laquelle sont conclues les transactions 

commerciales, et qui écarte les équivoques. Telle est, à no- 

tre sens, l'opinion d'après laquelle le contrat est parfait au 

lieu de l'acceptation. Aussitôt que la volonté de l’offrant 

(qui, formulée dans une lettre, a acquis une existence juri- 

dique extérieure et durable),est complétée par celle de léc- 

ceptant, manifestée d'une façon extérieure, on doit considé- 

rer l'obligation réciproque comme parfaite et le contrat com- 

me définitivement conclu. L'argument certainement très sé- 

rieux de Mancini, que pour rendre le contrat parfait il ne 

. suffit pas de l'existence des deux volontés d'accord, mais 

qu’il faut aussi la connaissance réciproque, parce que per- 

sonne ne peut ètre obligé sans en avoir conscience, ne suf- 

fit pas pour nous faire admettre l'opinion contraire. La con- 

naissance réciproque simultanée dans le contrat par corres- 

pondance, comme dans le contrat entre présents, estimpos- 

sible, el c’est pour cela que nous disons qu'une fiction juri- 

dique est inévitable. Comment pourrait-on obtenir Le con- 

sentement cônforme,simultané, objectif et subjectif, comme 

-cela a lieu quand l'un parle et que l’autre écoute et répond? 

Les adversaires pourront-ils dire que toutes ces conditions 

se rencontrent quand la lettre d'acceptation arrive chez ce-
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lui qui a fait la proposition? et si celui-ci ne la lisaït pas 
aussilôl cl était absent? et si l'on pouvait prouver qu’il lui 
élait impossible de la lire? Ils admettent dans ce cas une 
fiction juridique pour éviter des conséquences absurdes.Nous 
leur dirons donc : Si, en somme, une fiction juridique est 
inévitable, pourquoi multiplier les équivoques ct les procès? 

La lettre de celui qui fait la proposition est la manifesta- 
tion juridique extérieure et durable de sa volonté, si elle n’a 
pas été révoquée avant l'acceptation, Si le correspondant 
accepie en temps voulu l'offre, et de façon que le proposi- 

_dum in mente retentum acquière une existence extérieure, 
effective et indépendante, le lien de droit, l'entité juridique, 
Je contrat devient parfait, efficace et ne peut plus être dé- 
claré nul. Cette opinion nous paraît seule soutenable, si on 
écarte lontes Jes tergiversations et les concessions qui don- 
nent naissance aux équivoques. Si la perfection du contrat 
est légalement établie au momeut où la proposition est ac- 
ceptée, on doit le considérer comme efficace et définitive- 
ment conclu, ct considérer que, ni la révocation du con- 
sentement, ni la mort, ni l'incapacité survenue dans l’inter- 
valle ne peuvent avoir pour effet d'annuler une entité juri- 
dique parfaite. Celui qui fait l'offre est le maître de sa pro- 
position tant qu'elle n’est pas acceptée, et quand il propose, 
il sait que si le correspondant accepte, il est obligé. De mc- 
me, le correspondant est le maître de sa volonté, tant qu’il 
ne manifeste pas son consentement d’une façon extrinsèque, 
extérieure, qui acquiert une existence indépendante et exis- 
tant par elle-même. Aussitôt qu’il se sera exproprié du ma- 
tériel (lettre, télégramme ou chose du même genre) qui est 
la représentation juridique, effective, existant par elle-mè- 
me, de son consentement, il ne peut plus le révoquer, ni 
détruire par un désaveu qui, bien que rapide, est cependant 
toujours tardif, ce qui est devenu parfait. 

1 Voir l'étude de Pigozzi (4rchivio giuridico, t. VI, fasc. 1) où sont ci- tés presque tous les auteurs qui ont écrit sur le contrat par correspon-
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Les tempéraments d'équité, à l'aide desquels certains au- 

teurs ont essayé de justifier la faculté pour celui qui accepte 

de révoquer son acceptation, avant qu’elle n’arrive à celui 

qui a fait l'offre, ne sont en dernière analyse qu'une vérita- 

ble contradiction. Ou l'être juridique, que nous qualifions 

contrat, est parfait à la suite de l'acceptation, et rien ne 

peut annihiler ce qui existe; ou bien il manque quelque 

chose pour qu'il soit parfail, comme par exemple l’arrivée 

de la lettre, et alors mieux vaudrait dire que le contrat de- 

vient parfait lorsque la letire parvient à celui qui a fait 

l'offre. 

128. — Les principes que nous venons d'exposer peu- 

vent servir à résoudre la question de la loi qui doit régir le 

contrat fait par l’éntremise d'un intermédiaire ou d’un com- 

missionnaire, à supposer que la commission soit donnée à 

une personne qui demeure à l'étranger. Quand l'intermé- 

diaire ou le commissionnaire agit en vertu d’un mandat, il 

représente dans ses actes son commettant, ct c’est comme 

si ce deïnier s'était rendu en personne dans le lieu où se” 

trouvait le commissionnaire et y avait contracté lui-même. 

129.— Nous croyons utile de noter que lorsque le man- 

dat ou la commission seraient donnés par leltre, le contrat 

entre le mandant etle mandataire deviendrait parfait aussi- 

tôt que ce dernier aurait accepté le mandat ct l’aurait exé- 

cuté, et qu’il ne serait pas nécessaire que l'acceptation fùt 

connue du commettant, qui aurait fait Ja proposition. Cette 

règle doit ètre admise même dans le système où l’on déclare 

nécessaire pour la perfection du contral par correspondance 

que l'acceptation parvienne à la connaissance de celui qui a 

fait l'offre, parce que ce principe n’est pas applicable au 
mandat, pour lequel la réponse préalable d'acceptation ne 

dance, et l'ouvrage important de Serafini, 1! felegrafo in relaxionc alla 
giurisprudenza civile e commerciale.
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peut pas être requise par suite de la nature mème de ‘ce 
contrat. . 

© On doit, en eMet, présumer que le mandant persiste dans 
sa volonté, tant qu'il n’a pas manifesté une intention con- 
raire, et que le mandataire consent sitôl que connaissant 
la volonté du mandant, il en entreprend l'exécution. Par 
conséquent, Ie contrat devient parfait aussitôt que le com- 
missionnaire commence à exécuter la commission qu'il à 
reçue. 

Toutefois, dans l'hypothèse où le mandant- voudrait ré- 
voquer le mandat; il ne suffirait pas qu’il révoquat formel- 
lement son consentement, mais il faudrait que le change- 
ment de volonté fùl connu du mandataire. . 

Cette doctrine est basée sur l'autorité du droit romain : 
Si mandassenr tibi ut fundum emeres, poslea scripsissenn 
ne cmeres, lu, anlequam scius me vetisse, emisses, mandat 
tibi obligatus ero.° : 

La raison de la différence quant à la perfection du con- 
trat par correspondance, suivant qu'il s’agit d’une vente 
ou d'un mandat pour acheter, consiste en ce que dans la 
vente les deux contractants assument une obligation dis- 
lincte, laquelle est pour chacun d’eux réciproque el princi- 
pale ct par conséquent ne peut s'établir sans l'accord des 
deux volontés, tandis que dans le mandat l'obligation prin- 
cipale est unique et dans l'intérèt du mandant seul, et que 
dès lors sa volonté une fois manifestée doit être considérée 
Comme sa volonté actuelle, lant qu’elle n’est pas révoquée, 
de sorte que le contrat devient parfait aussitôt que le man- 
dataire, connaissant cette volonté, a commencé à l’exécu: 
ter. 

180. — En appliquant les principes que nous venons 
d'exposer, il est clair que le contrat de mandat ou de com- 

1 Delamarre, Du contrat de commission, T. I, n° 97; Casaregis, Disc, 
n. 2. 

# L. 15, Dig., Mandati, XVI, 1 ; EL, 2 , pr, el 34, $ 1, codem,
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mission, en raison de ce qu'il devient parfait dans le pays où 
réside le mandataire, doit être régi par la loi qui y est on 
vigueur. 

Mandati contractus, dit Casaregis, dicitur inilus in loco 
in quo diriguntur litierte missiva alicujus mercantoris, si ali- 
ter ad quem diriquntur eas recepit, et acceptat mandatum." 
Le maudataire représentant complètement le mandant, les 
actes qu'il fait dans Je lieu où il se trouve sont considérés 
comme accomplis par ce dernier, et doivent ètre régis par la 
loi du pays où le mandataire les a passés. Toutefois, Casa- 

” regis observe avec raison que lorsqu'un commercant charge 
son correspondant d’acheter pour son compte des maïchan- 
dises et de les lui transmettre, et que ce dernier les achète, 
il est nécessaire de distinguer dans la convention deux con- 
trats, l'uu de mandat et l’autre de vente, qui sont accomplis. 
tous deux au lieu où demeure le mandataire, parce que c’est 
là que son consentement s’unit à celui du mandant et à celui 
du vendeur. 

Cette théorie a été forméllement consacrée ‘par la Cour 
suprème de la Louisiane et par Ja Chambre des lords an- 
glaise. Le lord chancelier de cette Chambre s’exprima en ces 
termes : « Si je réside en Angleterre et si je donne com- 
« mission à mon correspondant en Écosse de faire dans ce 
« pays un contrat pour mon comple, c’est comme si je n'y 
« étais rendu pour y contracter. » 

Le tribunal de Marseille à aussi admis le mème principe 
et a décidé que lorsque, d'après l’usage du pays où aurait. 
été conclu un contrat au moyen d’un intermédiaire, on de- 
vrait accorder un délai de faveur à l'acheteur pour le paie- 
ment du prix, le commetiant ne pourrait contraindre le 
commissionnaire à lui faire le versement du prix qu'après 
l'expiration de ce délai, et qu'il serait Lenu envers lui à des 

1 Casaregis, Disc., 179, n. 2. 
? Id., ibid., n° 40. - - 

* 3 Story, $ Gonliet of paris, 285; Buige, Comment. on Colonial Law, 
2e part., Ch. XX. | _.
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‘dommages-intérèts, s’il exerçait contre lui des poursuiles 
avant l’expiration de ce mème délai.’ | 

131.— En ce qui concerne les contrals faits dans un lieu 
el ratifiés dans un autre, nous pensons avec Casaregis que 
le contrat doit ètre considéré comme parfait au lieu où la 
convention a été conclue et non en celui où elle a été rati- 
fiée, parce que la ratification rétroagit à l’époque et'au licu . 
“de la gestion. Ce principe s'applique non seulement aux con- 
trats faits par un commissionnaire et ratifiés par le com- 
mettant, mais encore à ceux faits par le negotiorum gestor, 
qui pour ses actes est assimilé au mandataire.® Dès lors, ces 
contrats doivent être régis par la loi du licu où l'affaire a 
été conclue, et non par celle du domicile du negotii dominus 
qui les a ratifiés. Quant, en effet, un gérant d'affaires a 
acheté ou a passé un contrat quelconque pour le compte 
d'autrui el a ensuite demandé la ratification, bien que le con- 
sentement de celui quiratilie s’unisse à celui du gérant dans 
le lieu où est donnée la ratification, toutefois il rétroagit au 
temps et au lieu où l'affaire a été faite. Ratio rationis est, 
dit Casaregis, quia consensus ratificantis non unitur in loco 
suo ad aliquem actum seu contractum perficiendum, sed ac- 
ceptandum contractum vel negotium pro se in loco gestoris 
Jan factum, ac si eodem tempore et loco in quo fuit per ges- 
torem negolium gestum ipsemet ratificans esset praæsens, 
tbique contraxisset.* | | 

! Marseille, 16 oct. 1833 (Chapelin), Journ. de Marscille, 14, 1, 79. 
? Code civ. italien, art. 1141 et C. civ. francais, art, 1372. 
# Casaregis,. Disc., 179, $ 20, 64, 76, 80 : — Card, De Luca, Dise., 47, 

n. 9; Delamarre et Lepoitevin, t. 1, n. 175. — Compar. Pardessus, Dr. 
comm., n. 1354; — Cass. française, 3 déc, 1811 (Dev., 3, 1, 42); Cour 
de Bordeaux, 22 avril 1828 (Dev., 9, 2, 69). — Compar. Hertii, Opera de 
collisione legum, 8 4, n. 55; — Falix, n. 106;— Rocco, 3° part., ch. IL. 
— Compar. Marseille, 26 févr, 1857 (Théric) et 18 juin 1867 (Goinard), 
Journ. de Marseille, 1867, 1, 113 et 240 ; — Marseille, 6 sept. 1871 (Sal 
mon), Journ. de Marseille, 1871, {, 222, — En sens contraire, voir Mar- 
seille, 12 mai 1871 (Pascalin), Jourx, de Marseille, 1861, 1, 143,
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132. — Il nous semble toutefois juste de faire une dis- 
tinction en ce qui concerne la ratification des contrats ori- 
ginairement nuls, parce qu’en ce qui concerne les actes an- 
térieurs à la ratification, ils ne sont pas efficaces pour don- 
ner la vie aux rapports obligatoires entre les parties, rap- 
ports qui naissent seulement au moyen de la ratification, 
qui donne naissance au véritable contrat. Par conséquent, 
il est clair que le contrat ne pouvant ètre considéré comme 
né et parfait qu'au lieu où l'acte originairement nul a été 
ratifié, il doit être régi par la loi en vigueur en ce licu. 

1383.— On devrait résoudre de mème la question des con- 
trats faits par des commis-voyageurs, dépourvus d'un man- 
dat régulier pour contracter au nom de maisons de com- 
merce, mais voyageant pour leur propre compte alin de re- 
cucillir les offres ct les demandes et de les transmettre à des 
maisons de commerce principales, en leur proposant de les 
accepter ou de les refuser. Quand ces maisons acceptent la 
propoëition, le contrat devrait être considéré comme par- 
fait entre la maison principale et le commis-voyageur, en 
appliquant à cette convention les mêmes règles qu'aux con- 
Lrats entre personnes éloignées. | 

Il nous semble utile de noter que, pour déterminer la na- 
ture des contrats conclus par des commis-voyageurs et le 
lieu où ils doivent être considérés comme parfaits, il faut 
établir avec précision la position juridique de ces commis- 
voyageurs relativement à la maison principale. S'ils voya- 
gent pour le. compte ou pour l'intérèt de leurs commettants 
et avec des pouvoirs suffisants pour conclure les contrats, 

en devenant ainsi les mandataires de ces derniers, ils doi- 
vent demeurer soumis aux règles exposéés pour le mandat. 
Si, au contraire, ils ont des pouvoirs limités pour conclure 
les contrats sous la condition suspensive de la ratification 
de leurs commettants, on doit appliquer les principes qui 
règlent la gestion d’affaires subordonnée à la ratification. 

Si, finalement, l'agent voyage pour son propre compte,
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c'est-à-dire pour recucillir les demandes et les offres et pour 
en faire des propositions aux maisons de commerce princi- 
pales, il devra être considéré comme le commissionnaire de 
chacune des personnes qui ont fait les offres et les deman- 
des, et on devra appliquer les mêmes règles que si ces per- 
sonnes avaient écrit aux maisons principales. 

134. — À l'égard des contrats conclus sous condition 
suspensive, quand le lieu où cette condition doit se réaliser. 
est différent de celui où ils ont été passés, il faut les considé- 
rer comme devenus parfaits plutôt dans ce dernier lieu, que 
dans celui où la condilion doit se réaliser. La loi en vigueur 
en ce dernier licu devra être appliquée seulement pour déci- 
der si la condilion convenue devra ou non être considérée 
comme s'étant réalisée; mais comme Ja réalisation du fait 
prévu rétroagit au temps et au lieu où est née l'obligation, 
Je contrat doit être régi par la loi en vigueur au lieu où il’ 
a été conclu. oo 

135.— Pour les obligations qui dérivent d'actes suc- 
cessifs stipulés en diverses localités, il faut considérer at- 
tentivement la nature de ces actes. S'ils doivent ètre con- 
sidérés comme des actes préparatoires se rapportant à la 
même affaire principale, il est clair que l'obligation ne pou- 
vant être considérée comme parfaile que quand elle a été 
arrêtée, il faut s’en référer à la loi du lieu où ces actes pré- 
paratoires ont eu leur complément définitif, parce que c’est 
là seulement que l'on peut dire que s’esl réalisé le duorum . 
in idem placitum consensus. | | 

Tel est le cas de deux personnes qui, en voyageant dans 
divers pays, négocient une affaire qui doit être par elles défi- 
nilivement conclue dans un lieu déterminé. | 

Quand les actes, bien que successifs et relatifs à Ja même 
affaire, ont chacun une existence séparée, el comme tels 
sont de nature à produire des obligations juridiques, il faut 
appliquer à chacun d'eux la loi du lieu où il élé passé. 

DR. INT. PRIVÉ, . .
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C'est ce que l'on doit dire, par exemple, des endosse- 

ments successifs d'une lettre de change, dont chacun doit 

êlre considéré comme régi par la loi du licu où il a été fait. 

On doit admettre la mème décision dans l’hypothèse où 

une société d'assurance envoie un de ses agents avec des 

polices signées par son représentant, en donnant à cet agent 

Ja faculté de les délivrer dans chaque pays où il arrive, 

de conclure des contrats partiels el de revèlir ces contrats 

de sa signature. Ces contrats partiels seraient obligatoires 

pour la société, et la loi du lieu où elle aurait son siège prin- 

cipal devrait être appliquée pour ce qui concernerait Pobli- 

gation de la société elle-même ; mais lon devrait tenir 

compte de la Loi du lieu où chaque contrat partiel aurait été 

conclu, pour ce qui pourrait concerner les droits dérivant 

du contrat à l'égard des parties et des liers. | 

© 486.—Venons-en à exposer les règles propres à résou- 

dre les difficultés, qui peuvent se présenter relativement au 

lieu de l'exécution de l'obligation. os , 

Il ya certaines obligations pour lesquelles le lieu de l'exé- 

cution doit êlre considéré comme déterminé par la nature de 

l'affaire elle-même, de façon à exclure toute difficullé. Ainsi, 

©" par exemple, la livraison d’une maison ou d'un terrain ne 

peut être exécutée que là où ces immeubles se trouvent si- 

tués. Pour d’autres obligations, le licu de l'exécution résulte 

des circonstances ou de l'intention des parties, qui ontavec 

raison entendu que l'engagement soit exécuté immédiate- 

ment, Ainsi, l'étranger qui contracte des dettes pour ses be- 

soins journaliers, doit les payer dans le lieu même où il les 

a contractées, parce que cela résulte de la nature des cho- 

ses et de l'intention des païties. - 

Les difficultés peuvent naître quand, par suite de la na- 

ture même du contrat ou des circonstances, on.peut admet- 

tre que lPaccomplissement de l'obligation peut se réaliser 

© dans un lieu différent de celui de la stipulation. Alors, le 

doute résulte de ce que les parties n'ayant pas expressément
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indiqué ce lieu, on peut se demander à quelle date ct en quel 
lieu l'obligation doit étre exécutée. 

187. — Prenons comme exemple l'engagement de ren- 
dre à destination une marchandise donnée. En supposant 
que les parties n'aient rien stipulé relativement à la manière 
d'en opérer la livraison, on pourrait se demander si le lieu 
où celle obligation devrait être considérée comme remplie 
devrait être celui du domicile du débiteur ou celui du do- 
micile du créancier. | 

D'une part, on peut considérer que la personne qui s’est 
ainsi obligée peut dire que lorsqu’elle a expédié par les mo- 
des ordinaires de transport les marchandises à leur destina- 
tion, en les remettant, par exemple, au Bureau des mar- 
chandises du chemin de fer, elle a rempli l'obligation qu’elle 
à Contractée, parce qu’elle a accompli tous les actes qui 
étaient en son pouvoir pour la remplir. De là on peut con- 
clure que le transport et la réception de la marchandise 
sont les conséquences ultérieures de l'exécution déjà par- 
faite. Telle est notamment l'opinion de Savigny, ! qui sou-. 
tient que l’expédition constitue l’exécution réelle. Il s'appuie 
sur deux dispositions du droit romain, sur celle que laperte 
de la chose pour cause de cas forluit est aux risques de l'a- 
cheteur à partir du moment où Ja vente est conclue et avant 
laccomplissement de la tradition,” et sur celle que, lorsqu'on 

‘à promis la livraison d’une chose mobilière, elle ne peut ètre 
demandée qu'au lieu où la chose’elle-mème se trouve. 

* D’autres auteurs soutiennent l'opinion contraire, en con- 
sidérant que l'envoi de la marchandise par les moyens or- 

. dinaires est un fait préparatoire de lexéculion, qui ne peut 
êlre considérée comme véritablement accomplie, que lors- 
que la marchandise parvient dans les mains du destinataire 
où à son domicile. 

Savigny, Traité du droit romain, T. VIL, $ 379. 
S3, Inst., De empl. (Il, 24). Le 
L. 12, $ 1, Dig., De pasit. (XVI, 8). 

œ 
1
2
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* En général, il faut examiner attentivement les termes du 

contrat etles circonstances pour déterminer le lieu de l'exé-- 

culion. 

138. — La Cour de Turin a décidé que le lieu de l'exé- 

cution du contrat n’est pas celui où l'on expédie les mar- 

chandises, bien qu’elles doivent èlre expédiées franco à 

domicile, mais celui où les marchandises doivent ètre 

livrées et mises à la disposition du commettant. En consé- 

quence, elle a jugé que lorsque le vendeur s’est obligé à li- 

vrer la marchandise franco en gare, l'exécution du contrat 

doit être considérée comme fixée au lieu où réside le ven- 

deur.' ° . 

Nous trouvons le mème principe admis par la Cour de 

Gènes.* ” a | 

Au contraire, la Cour de Naples s'est basée sur ce qu'on 

avait garanti le poids de la marchandise jusqu’à un licu 

donné pour considérer ce lieu comme celui de l'exécution.* 

139. — Certainement, la détermination du lieu de l’exé- 

cution du contrat, lorsqu'il n’a pas été expressément fixé, 

est délicate et ne saurai se résoudre d'après un principe gé- 

néral. Néanmoins, nous inclinons à admettre comme règle, 

que le lieu où la marchandise doit ètre reconnue et vérifiée 

doit être considéré comme celui de l'exécution, parce qu'on 

peut dire que c’est là, qu'après la constatation de l'identité 

de la chose et de la qualité stipulée, s’est accomplie l'obli- 

gation de la personne qui est tenue d’en opérer Ja livraison. 

La circonstance d'opérer la livraison de la marchandise 

franco à la gare ne nous semble pas toujours décisive, parce : 

1 Turin, 22 décembre 1863 (Mazzoni), Giurispruden:a torinese, VI, 

950. Voir aussi Turin, 22 mai 1665, Caveri, 6, 2, 60; Cour d2 cass. de 

Florence, 1e mars 1874, Gexxella di Genova, XXVH, F, 221. _ 

# 92 juin 1861 (Taddei-Garibaldi), Cavéri, 6,°2, 129. — Voir en sens 

contraire : Turin, 19 janv. 1866 (Mordant}, Caveri, 6, 2, 6. | 

3 Nanles, 3 décembre 1866, Giurisprudenxa italiana, 1866, 1, 818,
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- qu'une stipulation en ce sens peul avoir pour but de fixer 
si les frais du transport doivent être à la charge du vendeur 
plutôt qu'à celle de l'acheteur. Du reste, il appartient aux 
juges de tenir compte des circonstances particulières de 
l'espèce, pour déterminer le lieu de l'exécution suivant Ja 
volonté présumée des parties. 

140.— Dans une affaire jugée par les tribunaux de New- 
York, on a appliqué des règles différentes. Il s'agissait d'un 
négociant qui avait livré un lot de marchandises, sous la 
condition de les vendre à New-York el d’en transmettre le 
produit en Chine. Le consignataire étant tombé en faillite, 
il s'agissail de déterminer l'importance des intérêts mora- 
loires dérivant du défaut de paiement, et l'opinion du tribu- 
nal et de la Cour différèrent sur la fixation du lieu où le paie- 
ment devait avoir lieu d'après le contrat. Le tribunal, con- 
formément à l'opinion du chancelier Hent, considéra que 
l'argent provenant de la veute devant être transmis en 
Chine, cette obligation ne pouvait être considérée comme 
exécutée que lorsque le numéraire était parvenu au lien de 

sa destination, et que dès lors le défaut de paiement s'étant 
produit en ce lieu, c'était là que l'on devait considérer la 
“mise en demeure comme s'étant produite. La Cour, au con- 
traire, considéra que l'exécution de l'obligation du éommis- 
sionnaire consislait dans Ja transmission du produit de la 
vente de New-York en Chine, et,.par conséquent, on devrait 

considérer Ja mise en demeure comme s'étant produite à 
New-York, et que c'était d'après Ja loi en vigueur en ce 
lieu qu'on devail déterminer l'intérêt moratoire. 1. 

t Story, Conflict of Laws, $ 297.
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S HIT 

De la loi qui doit régler la nature et les effets juridiques de 

| l'obligation. 

441. D'après quelle loi doit-on déterminer la nature de l'obligation. 

2 142. De la solidarité. — 143. Du bénéfice de division entre les Co- 

débiteurs. — 114. Des moyens de contrainte à l'encontre du débi- 

* teur.— 145. Des effets juridiques dérivant de l'obligation. — 146. Les 

effets naturels doivent être régis par la lex loci contraclus. — 117. 

Des effets qui sont régis par la loi du lieu de l'exécution. — 148. Effets 

_ dérivant d'événements accidentels. — 149. Des arrhes. — 150. De la 

. clause pénale. ° 

. 444. — Les principes exposés jusqu'ici et la distinction 

par nous faite relativement au lien juridique et à l'éxécu- 

Lion de l'obligation peuvent être aussi appliquées pour dé- 

terminer la loi, qui doit régler la nature et les effets juridi- 

ques de l'obligation. 

C'est d'après la loi du lieu où l'obligation est devenue 

parfaite, que l'on doit décider si celle-ci est civile ou natu- 

relle, si elle est simple ou conditionnelle; sielle consiste à 

donner ou à faire, si elle est unc obligation ret certæ ou une 

obligation generis.* 

142. — En ce qui concerne la solidarité des débiteurs, 

qu'elle dérive immédiatement de Ja loi, ou dela convention 

par lequelle elle est expressément slipulée, elle doit ètre 

régie par la loi du lieu où le contrat a été conclu. 

La solidarité constitue, en effet, une force de l'obligation 

et la sécurité du créancier, et elle doit dépendre de la loi 

sous l'empire de laquelle les parties se sont obligécs. #-Si, 

par exemple, plusieurs mandants étrangers confèrent un 

mandat à un Italien pour une affaire commune, ils sont le- 

1 Compar. Colmar, 25 avr, 1821 (Müller), Sirey, 21, 2,264. 
? Henry, On foreign Law, 39. ‘ LL
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nus solidairement enversle mandataire pour tous les effets 
du mandat, suivant les dispositions de l'article 1856 du Code 
civil italien. La raison en est que le contrat de mandat de- 
vient parfait en Talie aussitôt que le mandataire accepte ct. 
exécute le mandat, et que dès lors la force de l'obligation 
entre les mandants étrangers ct le mandataire italien doit 

_être réglée par la loi italienne, sous l'empire de laquelle les 
parties s’obligent. | 
. I en est de mème lorsque plusieurs fidéjusseurs étran- 
gers fournissent des sûretés pour un même débiteur et pour 
la même dette. Chacun d'eux sera obligé pour la dette en- 
tière suivant les dispositions du Code civil italien (art. 1914). 
Pour la mème raison, un étranger qui contracte mariage 
avec une veuve italienne, quand celle-ci n’a pas préalable- 
ment obtenu du conseil de famille l'autorisation d'adminis- 
trer le patrimoine des enfants du premierlit, devient respon- 
sable solidairement avec sa femme de l'administration excr- 
cée par elle antérieurement. et de celle indüment conservée 
(art. 238-239). | 

1438.— On peut se demander quelle est la loi, d'après 
laquelle on doit décider si les codébiteurs peuvent jouir du 
bénéfice de division.’ De Boullenois considère le bénéfice 
de division entre les codébiteurs comme une exceplion per- 
sonnelle à l'action, ct est d'avis qu'il doit être régi par 
la loi du domicile de la personne. Il ajoute, toutefois, 
que lorsque la {ex loci contractus reconnait un tel bénéfice, 
il doit être admis, même lorsqu'il n'est pas consacré par la 
loi du domicile du débiteur, par le motif qu'il faut tou- 

! Suivant la loi italienne, le bénéfice de division est admis, quand plu- 
sieurs personnes fournissent des sûretés pour un même débiteur et pour 
une mème dette, et alors chacune d'elles peut exiger que le créancier di- 
vise préventivement son action et la réduise à la part de chacun (art. 
1911-1912 C. civ. ital. correspondant à l'article 2026 du C. civ. français), 
D'après le droit romain, il pouvait exister des obligations corréales im- 
propres et les fidéjusseurs pouvaient être tenus de payer in solidum ct 
jouir du bencficium divisionis (Voir Savigny, Des obligations, $ 20 à 25). 
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jours préférer la loi qui est la plus favorable au débi- 

teur. Cet auteur conclut en disant que l’on doit appliquer la 

Joi du contrat ou celle du domicile de la personne, suivant 

que l'une ou l'autre est plus favorable au débiteur. 

Nous, au contraire, nous estimons qu’on doit tenircompte 

de la Lex loci contractus, parce que le bénéfice de division 

appartient à l'essence de l'obligation. En effet, les codébi- 

teurs sont plus ou moins strictement obligés, suivant que 

l'on admet ou non entre eux le bénéfice de division. Ce n’esl 

pas là une raison suffisante pour considérer ce bénéfice 

comme une exception personnelle, parce que chacun peut 

renoncer à un de ses droits, el que lorsque l'obligation est 

née sous l’empire d’une loi étrangère, on doit en apprécier 

la nature, l'étendue, les exceptions, l'efficacité ou linadmis- 

sibilité d’après cette loi. ? 

144, — Pour ce qui concerne les moyens dont peut dis- 

poser le créancier pour contraindre le débiteur à l'accom- 

plissement de l'obligation par lui contractée, il faudra se 

conformer à la loi du lieu de l'exécution du contrat et aux 

principes que nous indiquerons plus loin relativement à la 
procédure à suivre pour l'exécution des contrats. 

145.— À l'égard des effets juridiques des obligations, 

il est nécessaire de distinguer ceux qui dérivent immédia- 
tement de la nature du contrat, ou d’une disposition de la 

loi, ou de la coutume en vigueur au lieu où les parties sc 

sont obligées, des effets accidentels, qui résultent d’événe- 

ments postérieurs et qui naissent par Suite de circonstan- 

: ces, qui se réalisent par suile de l'accomplissement de l’o- 

bligation. | Ni 
Les juristes qualifient les premiers effets naturalia con- 

- 1 De Boullenois, T. IH, p. 463 475-476. ” 
* Fœlix, n0109 ; Voët, De stat., Sect. IX, Cap. Il, n. 10: Story, $ 322 

b.; Burge, Comment., 2° part., Ch. KX.,
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tractuum.* Us sont bien distincts des effets essentiels, en 
l'absence desquels ou bien le contrat n’existerait pas, ou 
bien le genre en serait changé. Tel que serait, par exemple, 
le transfert de la propriété dans le contrat de vente. Nemo 
potest videri eamrem vendidisse, de cujus dominio id agitur, 
ne al emptionem transeat : sed hoc aut locatio est aut alïud 
genus contractus.* 

Les effets immédiats ou naturels sont à proprement par- 
ler ceux qui dérivent de la nature du contrat sans nécessité 
de convention expresse, mais qui peuvent être exclus par la 
volonté des parties, sans en modifier l'essence ou le genre. 
C'est ce qui arrive dans une vente, lorsque par une clause 
expresse, on à exempté le vendeur de la garantie de la 
chose vendue,ou lorsqu'on astipulé qu'une fois le contrat par- 
fait, la perte de la chose aura lieu au préjudice de l'acqué- 
reur, sans que celui-ci puisse êlre dispensé du paiement du 
prix; et lorsque, dans un contral de prèt, on a convenu que 
le préteur n'est pas tenu de la culpa levissima s’il a employé 
la chose prètée à un usage différent de celui fixé dans l'acte. 
Ces stipulations et lontes autres analogues ne changeraient 
cerlainement pas la nature de la vente et du prêt à usage, 
mais d'après la nature de l'opération juridique, en l'absence 
de telles clauses, on doit admettre que l'effet naturel et im- 
médial du contrat exclut de tels résultats. 

146. — Quand les parties n'ont rien déclaré expressé- 
ment, c'est d’après la loi du fieu du contrat que l’on doit 
déterminer tous les effets immédiats qui dérivent de cette 
convention, soit en vertu des dispositions de la loi, soit en 
vertu de la éoutume. En effet, quand les contractants ne sont 
ni ciloyens de la même patrie, ni domiciliés dans le même 
pays, on ne peut faire prévaloir l'intention que l’un d'eux 
peut avoir de s’en référer à la loi de sa patrie ou de son do- 

! Pothier, Obligat., art. 1, 83; de Boullenois, Observat., 23, p. 416: 
Burge, Comment., 2e part., Ch. IX. 

2 L.80,$ 3, Dig., De contr. empt.



186 CHAPITRE CINQUIÈME. 

micile ; mais l’on doit plutôt admettre que la loi à laquelle 

tous se sont soumis par un accord tacite est celle du lieu où 

ils se sont obligés.Cette loi devient ainsile complément de la 

convention el doit déterminer partout les droits réciproques 

des parties. Semper in stipulationibus et in cæleris contrac- 

tibus id sequimus quod actum est. Unde si non appareat 

quod actum est, consequens eril ut id sequamur, quod in re- 
gione, in qua.actum est, frequentatur.! 

Lauterback s'exprime ainsi à ce sujet: £a enim queæ auc- 
toritate legis vel consueludinis contractum comitantur, ei- 
dem adhærent, naturalia a doctoribus appellantur. Lex enim 
altera est quasi natura, et in naturam transit. Atque quoad 
naturalia contractuum eliam forenses statula loci contrac- 

tus observare debent? . 
. Nous déduisons de cc principe, admis par la majorité des 

juristes,” que c’est d’après la loi du lieu du contrat que l'on 

doit décider si la chose périt pour le débiteur ou pour le 

créancier ; si le débiteur est tenu de la faute lourde ou lé- 

gère, ou seulement du dol ; s’il est responsable nonobstant 

Ja force majeure où le cas forluit; dans quel délai le créan- 
cicer peut.exiger l'accomplissement de l'obligation de son 
débiteur, quand ce délai n’a pas été formellement stipulé, 
mais résulle de la nature du fait qui est l’objet de lobliga- 
tion mème ; quel droit peut avoir le créancier de demander 
l'exéculion du contrat ou la réparation du damnum emergens 
et du lucrum cessans ; quelle est l'obligation du débiteur rela- 
livement à la livraison de la chose, à l’accomplissement du 
fait convenu, ou à la réparation du préjudice causé ; quelle 

garantie doit avoir le vendeur; à qui appartient le droit de de- 

mander la résolution du contrat pour cause de lésion, ou la 

restilulio in integrum pour une cause inhérente au contrat 

Iui-mème; et dans quels cas peut-on exercer de tels droits. 

tL. 1,35, Dig., De reg. jur. | 
2 Lanterbact,, Dissertatio, 104, part. 3€, n. 58, cité par de Boullenois, 

Observat., 46, p. 460. ©: 
s Fœlix, n, 109 ;— Story, 321; —"Voët, De statut., Sect. IX, Ch. Il; 

— Rocco, IIIe part. Ch. Vi. ‘
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147.— Tous les cffets qui dérivent du mode d'exécution 
du contrat doivent être réglés par la loi du lieu de l’exécu- 
lion. £a quæ ad complementum vel executionem contractus 
spectant, vel absoluto eo superveniunt, solere a statuto loci 
dirigi, in quo peragenda est solutio." Ainsi, par exemple, si 
celui qui a reçu un prêt, ne pouvant reslitucr la chose, est 
tenu d'en payer le prix, l'estimation en sera faite d'après 
la loi du lieu où la restitution de l’objet prêté devait être 
opérée”, Extimatio rei debitæ, dit Everhardus, consideratur 
secundum locum ubi destinata est solutio, seu deliberatio,non 
obstante quod contractus alibi est celebratus.® 

La mème loi devra être appliquée pour décider si la faute, 
la négligence, le cas fortuit et la mise en demeure peuvent 
être considérés comme réalisés, suivant là règle que pose . 
Voët : line ratione effectus et complementi ipsius contractus 
spectatur ille locus, in quem destinata est solutio : id quoad 
modum, Mmensuram, usuras, negligentiam, elc., et inoram 
post contractum initum accedentem, referendum est.* 

148.— Finalement, les effets qui dérivent d'événements 
accidentels qui se sont produits avant ou après la conven- 

. ion ou au moment de l'exécution, et qui ne dépendent pas 
d'une cause inhérente à l'obligation primitive, mais de faits 
nouveaux, ex post facto, doivent être réglés par la loi du 
lieu où nait la nouvelle cause dont ils dépendent. Ainsi, par 
exemple, si les garanties que présentait le débiteur à l'épo- 
que du contrat s'étaient amoindrics depuis, et si le créan- 
cier pouvait le contraindre judiciairement à garantir son 
obligation au moyen de süretés ou d'unc caution, ce serait 
d'après la loi du lieu où aurait été rendu le jugement que 
l'on devrait déterminer tous les effets dérivant de la caution 

” judiciaire et le droit que peut avoir la caution de demander 

! Burgundius, Tract. 4, no 29, 
? Compar. C. civ. ital., art. 1858. 
* Everhardus, Consilia sive résponsa juris, 78, n° 9. 
* P. Voët, De stat., $ 9, cap. 2, p. 270.
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l'exéculion de la part du débiteur principal.ll en est de même 
des effets de la novation, de la ratification et de la confirma- 
tion d'un contrat originairement nul, de ceux de la cession 
d’une action en ce qui concerne les droits que peut avoir le 
éessionnaire d'un droit litigieux à l'encontre du cédant, et, 

. des conséquences qui dérivent de la confusion des qualités 
de débiteur et de créancier. 

149. — De mème, les arrhes, qui peuvent ètre versés 
comme gage d'une convention à conclure et des effets juri- 
diques qui en dérivent, doivent être appréciés d'après la loi 
du lieu où ils ont été versés, parce qu’on doit les considé- 
rer comme un incident distinet de la convention: S'ils ont 
été versés comme gage d’une obligation déjà conclue, ils 
doivent être régis par la loi du lieu du contrat. Dès lors, 
s'ils ont été versés en ltalie et si une volonté différente n’est 

pas élablie, on doit les considérer comme une sûreté pour la 
réparation des dommages en cas d’inaccomplissement de 
l'obligation. La parlie qui n’est pas en faute et qui ne pré- 
fère pas oblenir l'accomplissement de la convention, peut 
s’en tenir aux arrhes qu’elle a reçus ou exiger le double de 
ceux qu'elle a dannés.! 

450.— En ce qui concerne la clause pénale, c’est-à- 
dire l'accomplissement du fait dont est tenu le débiteur aux 
termes de la convention, si c'est par sa propre faute qu’il n’a 
pas accompli ou a accompli tardivement lobligation à la- 
quelle il s'est engagé, nous dirons qu’elle est par elle-même 
une convention accessoire, el qu'il faut à ce sujet appliquer 
Jes principes généraux. 

La clause pénale est établie dans le contrat pour déter- 
miner l'étendue des dommages et intérèts, que le débiteur 

” doit être tenu de payer à raison du défaut d'exécution de 
l'obligation. Cependant comme il n'encourt la pénalité que 

1 Il en est ainsi d'après lé Code civ. “italien en (art, 217) et d'après le Code 
autrichien (art, 908). |
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s'il est en faute ou en demeure, il faut s'en tenir aux prin- 
cipes exposés relativement à Ja faute et à la demeure. . 

Nous notcrons, en outre, que la clause pénale, bien que 
valablement consentie par les parties aux termes de la loi 
du Jicu du contrat, ne peut produire effet dans le lieu où l'on 
veut, en s'en prévalant, procéder contre le débiteur, si elle 
est contraire aux lois d'ordre public en vigueur en ce licu. 
Par exemple, on doit ainsi décider dans le cas où au licu du 
contral, il est permis dé s'obliger sous la sanction de la con- 
trainte par corps. Si donc la loi du lieu où. l'on voudrait 
faire incarcérer le débiteur ne permettail pas ce mode d'exé- 
culion, on invoquerait vainement la clause pénale valable- 
meul slipulée à l'étranger. | 

$ IV 

De la loi qui doit régir les‘actions et les exceptions. 

151. Les actions dérivant de l'obligation conventionnelle dépendent de Ja lex loci contractus. — 152. Indication précise de l'objet propre de la discussion. — 153. Les actions et les exceptions quant au fond : du droit, font partie de Ja substance du contrat. — 154. Application ‘de la règle à divers cas particuliers. — 155. Elle est consacrée par la jurisprudence, — 136. Des actions en rescision, en révocation et en réduction. — 157. De l’action rédhibitoire et de la rescision pour cause de lésion. 

151.— L'eflicacité des obligations doit aussi ètre dé- 

* La contrainte par corps pour dettes civiles et commerciales a tou- jours été réglée par Ja Lex fori, plutôt que par lu lex loci contractus. Xl en élait ainsi en France avant l'abolition de cette contrainte, aussi bien du reste qu'en Angleterre. La majeure partie des Etats civilisés Pont abolie, peu de cas exceptés, tels que celui de fraude (France, loi du 22 juillet 1867 ; Belgique, loi du 27 juillet 1871 ; Confédération de l'Allemagne du Nord, loi du 29 mai 1868 : Autriche, loi du 4 mai 1868 : Angleterre, St, 32 et 33, Vict., 9 août 1869). En Amérique, la contrainte pour dettes est expressément prohibée par la Constitution: dans d’autres Elals, elle a été prohibée par des lois spéciales. En ltalie, elle à été abolie par la loi du 6 décembre 1877. 7
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terminée d’après la lex loci contractus,alors qu'il s'agit d'ap- 

® précier les actions appartenant au créancier pour contrain- 

dre le débiteur à l'accomplissement de l'obligation par lui 

contractée et les exceptions péremptoires que ce mème dé- 

biteur peut opposer pour faire rejeter la demande. Ces ac- 

tions et ces exceptions ainsi considérées font partie de la 

substance mème de l'obligation, ainsi que l’ont dit les juris- 

consultes romains. Obligationum substantia non in eo con- 

sistit ut aliquod corpus nostrum, aut servitutem nostram fa- 

ciat : sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid, vel 

“faciendum, vel præstandum." On peut dire que l'obligation 

est pleinement cffcace, alors seulement que le débiteur peut 

être contraint à l’accomplissement du fait convenu au moyen 

d'une action judiciaire. Debitor intelligitur is a quo invito 

exigi preunia potest.? 

152.— Ce n’est pas ici le lieu d'examiner de quelle ma- 

nière ct dans quelles formes doivent êlre exercées les ac- 

tions tendant à obtenir la sanction judiciaire des obligations, 

ni de dire quel est le magistrat compétent pour en connai- 

tre. Ici, nous avons seulement à traiter de l’efficacité d’un 

contrat dans un pays différent de celui où il a été stipulé, à 

un point de vue général, c’est-à-dire à déterminer en prin- 

cipe la loi destinée à régler l'admissibilité des actions et des 

exceptions. Nous tenant dans cct ordre d'idées, nous ne pou- 

vons admettre la théorie des auteurs qui ont enscigné que 

l'on devait considérer les actions et les exceptions de toutc 

nature comme des institutions de procédure, qui comme 

{elles devraient dépendre de la loi du lieu où l’action est 

exercée.” - 

153,— Nous admettons, au contraire, la doctrine de Sa- 

1 L, 3, Dig., De oblig. et act. (KLIV, 7). 
# L, 108, Dig., De verb. signif, (L. 16). 
3 Fœlix, Droit international privé, $ 100. 

QG
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vigny,' cl nous soutenons que, la valeur de l'obligation ju- 
ridique consistant dans le droit qu'acquiert le créancier de 
contraindre le débiteur à accomplir le fait convenu, l’exis- 
tence et la nature de l’action, en tant qu'il s'agit du fonds du 
droit, doivent être réputées strictement connexes au lien de 

“droit et ne peuvent dépendre que de la loi mème, qui doit 
régler l'obligation. L'exception péremptloire se fonde égale- 
ment sur la nature et sur Ja substance de l'obligation, puis- 
qu'elle dérive de ce que la validité mème de l'obligation peut 
être allaquéc. On ne peut dès lors pas, sans inconséquence, 
soutenir que la substance et la validité intrinsèques de l'o- 
bligation doivent dépendre d'une loi, et l'admissibilité d’une 
action ou d'une exception péremptoire, d’une autre loi. Ce- 
la est vrai pour les aclions ct les. exceplions dérivant de 
faits nouveaux, ex post facto, lesquelles doivent ètre régies 
par la loi du lieu où le faitnouveau acquisitif s’est produit. Il 
en sl ainsi également des exceptions qui concernent l'or- 
dre du jugement : elles sont fondées sur le droit de procé- 
dure et doivent être naturellement régies par la loi du lieu 
où l'instance est introduite. 

154. — On peut conclure de ces principes que, pour dé- 
cider en matière de vente si l'acheteur a l’action en garan- 
tie contre le vendeur en cas d'éviction, on doit appliquer la 
loi du lieu du contrat, ct non celle du lieu de la situation de 
la chose, ni celle du licu indiqué pour le paiement, ni enfin 
celle du domicile du vendeur. La raison en sl que, bien : 
que l’action en garantie soit personnelle, et doive, quant à 

la forme, être régie par la loi du domicile du vendeur, que 
bien qu’elle puisse ètre exercée seulement quand l’éviction 

. peut être considérée comme réalisée d'après la ex rei 
sitæ, toulcfois, quant au fond, elle dérive de la loi sous la- 
quelle les parties se sont obligées, et fait partie intégrante 
de l'obligation du vendeur. 

1 Savigny, Traité du droit romain, VIIL, $ 371.
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Pour Ja mème raison, l’erceplio non numeratæ pecuni®, 

l'exceptio excussionis, l'erceptio doliet autres analogues doi- 

vent ètre appréciées d'après la Joi sous l'empire de laquelle 

est née l'obligation. 

155.— La jurisprudence consacre notre opinion. Il à été 

décidé en ce qui concerne des marchandises.adressées à un 

port étranger el assurées en France, que l'action d’avaries 

contre l'assureur devait ètre régie par la loi française, et que 

si la marchandise était reçue sans protestation faite dans le 

délai établi par l’article 435 du Code de commerce français, 

J'aclion serait périmée ; qu'il ne pouvait suffire pour rendre 

l'exception inadmissible que le destinataire eùl demandé 

une expertise pour faire vérifier l'état de la marchandise, s’il 

avait omis de protester devant le consul ou l'ambassadeur 

français? Il a été également décidé que l'assureur, qui était 

entré en pourparlers amiables avec l'assuré pourlerèglement 

des avaries, ne pouvait pas être présumé déchu du droit de 

se prévaloir de l'exception parce qu'il y aurait renoncé.° 

Les mèmes principes furent appliqués à un contrat d’as- 

surance fait en France pour des marchandises chargées à 

bord d'un navire étranger, dans un port étranger, et l'on 

décida que l’action contre l'assureur devait ètre régie par la 

loi française : « C’est la loi sous l'empire de laquelle le con- 

« trat d'assurance a été formé, c’est-à-dire Ja loi française 

« qui doit régir l'action de l'assuré pour avarie aux mar- 

« chandises. »* 

156. — Relativement aux actions en rescision, en révo- 

1 Mascardus, Concl.7, n.75; — Rozco, 3e part , ch. 8; — Macsé, Droit 

commercial, n. 638. | . 1e 

2 Marseille, 10 janv. 1838 {Armand}, Journal de Marseille, AT, 1,59. 

3 Bordeaux, 16 août 1859 (Lacourade, Durand et Courtaud); Journal 

de Marseille, 37, 9, 133. 
3 Fœlix, Droit privé internalional, n. 111; — Rocco, 3e part.,Ch.X; — 

Voët, De statut., sect. 9, cap. 2, n. 20; — Meyer, $ 46; — Merlin, Ré- 

pert., vo Effet rélroactif,sect.5; — Chabot, Quest transit., Rescision,n.7,
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cation, en réduction el en annulation d'une obligation, nous 
observerons que si elles sont fondées sur un vice intrinsè- 
que du contrat, elles doivent être réglées par la loi même 
sous l'empire de laquelle les parties se sont obligées, mais 
que si elles dépendent d'une cause extrinsèque et posté- 
rieure à la slipulation, ou de l'incapacité des contractants, 
elles doivent être appréciées d’après la loi du lieu où s'est 
réalisé le fait, ou d'après la loi à laquelle est soumise la 
personne. 
+ La raison de celte doctrine admise par Rocco, par Faœlix, 
par Voët, par Merlin et par d’autres auteurs est fondée sur 
la considération que l'action en rescision est un effet immé- 
diat de l'obligation même, parce que, suivant Merlin, les | 
parties se sont lacilement réservé la faculté de rescinder la 
convention, en cas de réalisation d’une des causes déter- 
minées par la loi sous l'empire de laquelle elles se sont obli- 
gées. « Si, dit Rocco, on fait une donation conditionnelle 
« dans un lieu, pour décider si l’inaccomplissement de la 

‘« condition entraîne la nullité ou la rescision de la dona- 
« tion, on doit appliquer la loi sous l'empire de laquelle elle 
« à été faite, et non celle du lieu où existe la chose donnée 

ou dans lequel devait se réaliser la condition. » R 

15%. — Ce principe doit aussi s'appliquer à l'action ré- 
dhibitoire à raison des vices cachés de la chose vendue et à 
la rescision pour cause de lésion en faveur de l'acheteur ou 
du vendeur. ——. | 
 Massé est d'avis que, lorsque l’action en rescision a pour 
objet un immeuble, elle doit être régie par la loi réelle, ou 

“en d'autres termes par celle du lieu où la chose est située, 
et que c'est d’après cette même loi qu'on doit décider si la 
vente d'un immeuble peut être attaquée pour lésion.! Telle 
est aussi l’opinion de Fœlix, qui semble être tombé dans 
une contradiction. Il admet, en effet, que si la loi du con- 
trat accorde au vendeur le droit de rescinder la vente pour 

1 Massé, Droit commercial, n° 641, . 
‘ DR. INT. PR.. 13



491 © CHAPITRE CINQUIÈME. 

lésion, son action doit être valable en France nonobstant 

l'art. 4683 du Code civil français ‘ (conforme à l'art. 1536 

du Code civil italien), et ensuite il dit que l’on doit appli- 

quer la Lex rei sitæ pour décider si la vente d’un immeuble 

doit être annulée pour lésion? 

L'opinion de Rocco est mieux fondée : il soutient que, 

pour apprécier la lésion et pour en déterminer la valeur cf- 

fective, on doit appliquer la loi du lieu où la chose est si- 

tuée, mais que pour décider si l'action en rescision pour lé- 

sion appartient au vendeur et à l'acheteur ou à l’un d'eux 

seulement, et si la lésion doit être supérieure à la moitié ou 

aux deux tiers, on doit appliquer la loi du lieu du contrat, 

parce que les parties se soumeltent tacitement à cette loi, 

dont dépend la validité de la convention. 

SV 

De la loi qui doit régler la prescription des actions. 

158. Divergences entre les jurisconsultes relativement à la loi qui doit 

régler la prescription de l'action. — 159. Opinion de Pothier. — 160. 

‘Opinion de Merlin. — 161. Observations critiques. — 162. Théorie 

de Pardessus. — 163. Opinion de divers jurisconsultes. — 164. Doc- 

trine de Troplong. — 165. Théorie qui nous parait préférable, — 166. 

Elle est conforme à l'opinion de Savigny et à la jurisprudence. 

158. — Les jurisconsulles sont divisés en ce qui con- 

cerne Ja loi qui doit régir la prescription des actions. 

159. — Pothier est d'avis qu'elle doit être réglée par la 

loi du domicile du créancier. D’après lui,:les rentes et les 

choses mobilières qui n’ont pas de situation, étant régies 

par la loi du domicile du propriétaire, qui ne peut en être 

4 Fœlix, Dr. privé internat., n° 111. ‘ 

3 ]d., ibid., n° 93, Cet auteur cite deux arrêts de la Cour suprême 

d'appel de Hesse, siégeant à Darmstadt, des 19 mars 1819 et 1820. 

a
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privé que d'après la loi à laquelle il est soumis, ce doit être 
la loi de son domicile qui doit régler la prescription. 

Le vice de ce raisonnement nous paraît être de consi- 
dérer immédiatement le créancier comme un propriétaire, 
tandis que l’objet de la controverse est précisément de sa- 
voir si le créancier qui n'a pas demandé le paiement avant 
l'expiration du délai nécessaire pour prescrire, doit ou non 
être considéré comme propriétaire de sa créance, el qu'élant donné qu’on doit présumer Ja renonciation au droit de la 
Part du créancier el l'acquisition de ce mème droit de la part 
du débiteur, il ne faut pas admettre que le débiteur soit de- 
venu propriélaire, ce qui conduirait à décider que l’on de- vrail préférer la loi du domicile du débiteur. 

160.— Certains juristes ont pensé que lout doit dépen- . dre de la loi personnelle du débiteur, par le motif que la prescription libératoire doit être considérée comme un bé- béfice personnel, et dès lors ètre régie par Ja loi du domicile 
du débiteur.® Quand, d'après Merlin, la loi déclare une dette prescrite, elle n’annihile pas le droit du créancier, mais op- ‘pose seulement une barrière à son action, dès lors il est évi-. dent que la prescription ne doit pas être régie par la loi du do- micile du créancier, mais par celle du domicile du débiteur.? 

161. — Nous ne pouvons pas admettre l'ordre d'idées 
de Merlin. Nous pensons que, bien qu’il soit évident que la 
prescription libératoire soit un modus tollendi obligationem ‘en faveur du débiteur, toutefois il n’est pas également évi- 
dent que le terme pour prescrire doive être fixé d'après 
la loi de son domicile. Cela conduirait à laisser à l’arbi- raire du débiteur d'abréger par un simple transfèrement de 

* Pothier, Prescription, no 251. . ? Voët, Comment. ad Pand., De rer. div., n0 12; De in integr. restit., n° 29 ; — Burgundius. Ad consuet. Flandriæ, Tract, 2, no 23: Trop- long, Prescript., n0 38. 
# Merlin, Répert., vo Prescriptivn, sect, 2, n° T3 Quæst. de droit, S 15.
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domicile le terme pour prescrire.! La raison des choses exige 

que le terme pour prescrire existe, mais qu'il soit certain ct 

déterminé, et non variable au gré d’une partie et au préju- 

dice de l'autre. 

162. — Pardessus pense que tout inconvénient pourrait 

être évité, en s'en tenant à la loi du domicile du débiteur au 

moment où il s’est obligé.* 

Nous ne sommes certes pas partisan de la préférence don- 

née à la loi du domicile pour régler d'après celte loi les 

obligations personnelles ; mais si nous devions entrer dans 

un tel ordre d'idées, nous devrions observer que nous ne 

voyons aucun motif pour admettre de préférence l’applica- 

tion de la loi de l’ancien domicile. Comme il s’agit d'un bé- 

néfice personnel, il faudrait avoir égard au domicile actuel. 

Le créancier qui n’auraît pas exercé l'action dans le délai 

fixé par la loi de l’ancien domicile, devrait s’imputer à lui- 

. même le fait d’être privé du droit d'action, par le motif que 

le délai fixé pour la prescription serait plus court d'après la 

loi du nouveau domicile de son débiteur. Nous répétons tou- 

tefois que nous n’admeltons aucunement une telle opinion. 

163. — Des écrivains renommés ont soutenu que tout 

devait dépendre de la lex fori. Cette opinion admise notam- 

. ment par Tuber,’ De Boullenois * et Meyer,’ et consacrée 

par la jurisprudence de l'Angleterre et de l'Amérique sep- 

tentrionale, est défendue à l'aide de différents arguments.f 

Certains auteurs ont fait valoir l'argument très spécieux, 

que la prescription devait être considérée comme unc exCep- 

1 Compar. Dunod, Prescription, re part., p. 14. 

2 Droit commercial, $ 1495. s 

$ Huber, De confliclu leg, n. 7; Everhardus, Cons., 783; P, Voët, De 

stat, $ 10, cap. I, n. 1. ‘ ‘ 

+ De Boullenois, Observal., p. 530. 
5 Mever, $ 48. ° 

6 Titiman, De compelentia legum externarum, 844 ; — Story, $ 577; 

— Everhardus, Cons., 18; — Casaregis,Discursus leg., 130, no 25.



DE LA LOI DES OBLIGATIONS. 197 

tion appartenant à l’ordo judicüi. D'autres ont ajouté que 
. le juge ne peut pas protéger un droit après l'expiration du 

délai fixé par la loi pour le considérer comme efficace, et 
que la prescription doit dès lors ètre considérée comme un 
beneficium fori. 

Tuber dit: Ratio hæc est quod præscriptio et executio 
non pertinet ad valorem contractus sed ad tempus el modum 

aclionis instituendiæ, quæ per se quasi contractum separa- 
. dumque negotium constituil.! 
Contre cette opinion militent les mèmes raisons que con- 

tre celle d’après laquelle on préfère la /ex domicilii. En ef- 
fet, l'action devant ordinairement être exercée au domicile 

du débiteur, le créancier n'a pas dans tous les cas la fa- 
culté de choisir le lieu pour exercer l'action, puisque ce 
licu dépend en fait du débiteur. Par conséquent, le droit du 
créancier pourrait ètre compromis. 

164. — Üne opinion qui mérite aussi qu'on s’y arrête 
est celle de Troplong, qui voudrait faire dépendre la pres- 
cription libératoire de la loi du lieu où l'obligation aurait dû 
être exécutée, et cela parce qu'il considère la prescription 

. comme une pénalité infligée au créancier négligent qui n'a 
_pas réclamé l’accomplissement de l'obligation en temps vou- 

lu. Cette opinion, que nous lrouvons consacrée par. la ju- 
risprudence dans des questions relatives à des lettres de 
change, a été admise par le tribunal de Marseille et par la 

. Cour d'Aix, qui ont décidé que « d’après la doctrine la plus" 
« accréditée, la prescription extinctive d'une obligation per- 
« sonnele dépend de la loi du lieu de l'exécution du con- 
« « trat. 

! Loc. cit. Cete opinion est conforme à celle soutenue par M, Labbé 
dans sa note sous l'arrêt de la Cour de cassation française du 13.janvier 
1869, Journal du Palais, 1869, 113. 

? Troplong, Prescription, $ $ 38. 
$ 20 décembre 1865 (Schelfer); 20; juin 1666, Jour nal de Marseille, 1866, 

1, 36, 1867, 1, 116. 
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On pourrait objecter que si, comme le prétend Troplong, 
la négligence du créancier devait être frappée par la loi là 
où elle se serait produite, ce ne devrait pas être la négli- 
gence à exiger le paiement qui devrait être atteinte, mais la 
négligence à agir en justice pour contraindre le débiteur, ct 
que dès lors la prescription devrait dépendre plutôt de la loi - 
du lieu où l'on devrait agir en justice, parce que ce scrait 
là qu'on pourrait contraindre à l'exécution. C’est ce qu'a dé- 
‘cidé la Cour de cassation française qui, dans son arrêt in- 
-firmant celui de la Cour d'Aix, s’exprimait ainsi : « En ma- 

“« tière d'actions personnelles, les règles de la prescription 
« sont celles de la loi du domicile .du débiteur, qui, pour- 

« suivi en vertu de la loi de son pays, a le droit de se pré- 
« valoir des dispositions de cette même loi, qui peuvent Je 
protéger contre l’action dont il est l'objet. » 
Toutefois, dans l'affaire jugée par la Cour de cassation 

française, il s'agissait d'un créancier allemand, établi pour 
son commerce à Londres, au profit duquel un Français avait 

contracté à Gênes l'obligation de transporter certaines mar- 
chandises à Londres; de plus, il avait été contracté en France 
une obligation de garantie, et là question se présenta, parce 
qu'à propos du recours en garantie, on opposa la preserip- 
tion. 
.La Cour de cassation exclut l'application de la loi an- 

glaise, c'est-à-dire de celle du lieu de l'exécution et admit 
que la prescription devrait être régie par la loi française, qui 
était celle du domicile du débiteur. Toutefois, cette loi coïn- 
cidait avec celle du lieu où était née l'obligation en garan- 
tic. On ne peut dès lors pas soutenir que là Cour de cassa- 
tion ait décidé que la loi du domicile du débiteur devrait être 
préférée, si elle se trouvait en conflit avec celle du lieu où 
serait née l'obligation, contre laquelle on voudrait opposer 
la prescription. 

« = 

4 20 janvier 1869, Journal de Marseille, 1869, 2, 78.
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165. — Parmi toutes les théories que nous venons d’ex- 
poser, celle que nous considérons comme Ja mieux fondée 
et que nous admettons, c'est que la prescription libératoire 
des actions qui dérivent d’une obligation doit être régie par 
la loi à laquelle doit être soumise l'obligation. En effet, si 
l'obligation juridique vaut autant en substance que le droit 
pour Îe créancier de contraindre le débiteur à l'accomplis- 
sement du fait convenu, la durée de l’action se lie avec la 
force de l'obligation et doit être conséquemment régie par 
la même loi qu’elle. 

Quand deux personnes s’obligent, on doit considérer 
comme convenu entre elles, que le terme dans lequel l'une 
peut agir contre l’autre pour la contraindre à l’accomplisse- 
ment doit dépendre de la loi mème,sous l'empire delaquelle 
est née l'obligation, aussi bien que le droit d'action qui y 
est relatif. Quand, dit Demangeat, je contracte avec un 
Anglais en Angleterre et où, je suppose, les actions se pres- 
crivent par vingt ans, n'est-ce pas la même chose que si j'a- 
vais dità mon débiteur que je me réservais d'agir contre 
lui pendant les vingt années ?! oo 

… 166.— Telle est aussi l’opinion de Savigny * et elle mé- 
rite d'être préférée à toule autre, parce qu'elle est la plus 
conforme au droit rationnel. Le terme pour prescrire y est, 
en cffet, déterminé d’une façon stable, de sorte qu'il ne peut 
être modifié, ni par suite du changement de domicile du 
débiteur, ni par suite du lieu où le créancier est contraint 
d'agir contre le débiteur ; et l’on évite ainsi qu’une des par- 
ties puisse entreprendre une chose quelconque au préjudice 
de l’autre. : 

M. Ballot a soutenu la mème opinion dans la Revue pra-. 
tique de droit, et nous la trouvons consacrée par la juris- 

‘ Demangeat, Condition des étrangers, p. 358. Voir appendice, p. 
598. _ 

? Savigny, Droit romain, T. VIII, p. 271.
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prudence des tribunaux français‘ etitaliens.® La Cour d'Al- 

ger a, en effet, admis que les lettres de change souscrites à 

l'étranger entre étrangers appartenant au même pays doi- 

vent être régies par la loi de ce pays, surtout pour ce qui 

a trait à la prescription, bien que le paiement soit ré- 

clamé devant un tribunal français. * M. Labbé, au con- 

traire, dit, en combattant cette théorie : « La loi de la pres- 

« cription est la loi de l’action. La loi qui octroie la faculté 
« d'agir en justice limite l'exercice de cette faculté. »* 

La “doctrine de M. Labbé nous paraît d'autant plus dan- 
gereuse, que la loi française accorde (en vérité sans de jus- 
tes raisons) au créancier français la faculté de s'adresser au 
magistrat de son pays de préférence au magistrat compétent 
à raison du contrat, ce qui conduit à rendre la loi française 
applicable toutes les fois qu'un Français est intéressé dans 
le contrat et trouve utile d'invoquer cette loi. De toute fa- 
çon, du reste, la théorie de M. Labbé ne conduit pas à don- 
ner de Ja fixité au terme pour prescrire, si l’on considère 
que,surtout en matière de commerce,les tribunaux compé- 
tents peuvent ètre divers. 

1 La Cour de Chambéry a& admis que Ja prescription quinquennale ne 
pouvait pas être opposée en France à l'encontre d’une demande en paie- 
ment d’une dette contractée dans un pays où cette prescription n'était 
pas admise, 12 février 1869, Journal du Palais, 1870, p. 91, — Compar. 
Cass. française, 13 janvier 1869, id., 1869, p. 113 et 6 janvier 1869, id., 
p. 118. 

? Voir l'arrêt de la Cour de Pérouse, 28 novembre 1868 (Manicomio di 
Roma C. Ferri), Annali di Giurisprudenxa, 1879, 38. 

3 Alger, 18 août 1848 (Hleffner), Journal de Marseille, 98, 2, 73. 
# Voir la note sous l’arrèt de la Cour de cassation française du 13 jan- 

vier 1869 (Albrecht), Pal., 1869, 113.
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$ VI 

De l'efficacité juridique exterritoriale des conventions. 

167. Les contrats doivent être judiciairement efficaces partout, pourvu 
qu'ils ne soient pas contraires à l’ordre public.— 168. Sont inefficaces . 
les contrats qui impliquent une violation du droit public. — 169. Il 
en est de même de ceux contraires aux lois et aux règlements pro- 
hibitifs d'un État. — 170. Les contrats inefficaces peuvent cepen- - 

‘ dant donner naissance à une action judiciaire valable. — 171. Déci- 
sions des tribunaux français et des tribunaux américains. — 172. 
Explication de la règle relative à l’inefficacité de l’action judiciaire.— 
173. Du contrat portant obligation de faire la contrebande et des ac- 
tions judiciaires qui y sont relatives. — 174. La contrebande déjà 
exécutée peut donner lieu à une action judiciaire valable. 

-146%7.—Toutes les fois que l’action judiciaire appartenant 
au créancier pour obtenir l’accomplissement de l'obligation 
contractée par le débiteur n’est pas prescrite, on peut de- 
mander partout l'exécution de l'obligation et contraindre ju- 
ridiquement le débiteur, pourvu toutefois que l'acte convenu 
ne soit pas contraire aux principes d'ordre public et au droit 
social en vigueur dans le pays où l’on veut rendre cette 
obligation efficace. | 
Tous les peuples civilisés ont reconnu que l'obligation 
conventionnelle doit avoir en principe une valeur exterri- . 
toriale, Les Romains eux-mêmes, si rigoureux envers les 
étrangers, considéraient la plus grande partie des contrats 
comme étant juris gentium. Ex hoc jure gentium commer- 
cium, emptiones, venditiones, locationes, conductiones, obli- 

gationes instilutæ, exceptis quibusdam, quæ a jure civili in- 
troductæ sunt. Toutefois, ils déclaraient nuls les pactes 
contraires aux lois et aux institutions publiques. Pacta 
quæ contra leges constitutionesque, vel contra bonos mores 
fiunt nullam vim habere indubitati juris est. 

‘ L. 6, Cod, De pactis (11, 3). De même, les tribunaux français ont dé- 
cidé que l’assurance d'un nolis non gagné, bien que valable dans le pays 
où elle a été faite, ne pouvait être valable en France, parce qu'elle étaient
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168.— On déduit de ce principe que l’on doit considérer 

comme inefficaces, non seulement les contrats relatifs à une 

cohabitation illicite future, à la prostitution, à des publica- 

tions obscènes et ceux qui emportent une turpitude morale, 

mais encore ceux qui sont en contradiction avec le droit pu- 
blic de l'État. Si un Italien s'était obligé dans un lieu où la 
traite ne serait pas abolie, à transporter des esclaves en 
Amérique, et avait reçu un acompte sur le prix de trans- 
port, il ne pourrait pas être contraint devant nos tribunaux 
à l'accomplissement du contrat, parce que la traite des nè- 
gres est proscrite par les lois italiennes et punie de pé- 
nalités très sévères. De mème, serait sans effet une con- 

vention relative au transport de contrebande en temps de 
guerre, alorsque notre pays aurait déclaré la neutralité. 

169.— Il en serait de même des contrats contraires aux 

règlements et aux lois prohibitives de notre État. Ainsi, par 

exemple, un contrat pour la vente des billets d’une loterie 

étrangère non autorisée ne pourrait pas être judiciairement 

efficace. L’on doit décider de même relativement à la vente 
du sel, du tabac, des spiritueux, des liqueurs et autres mar- 
chandises analogues dans un État, où une patente est né- 
cessaire pour faire le commerce de ces choses. Un contrat 
de vente d'objets, qui ne peuvent pas être vendus dans un 
pays, ne peut pas y être sanctionné par les tribunaux, bien 

"qu "il ait été conclu dans un autre État où la prohibition 
n'existe pas. 

170. — Nous devons dire que, lorsque le contrat n’au- 
rait pas été seulement conclu dans un pays où la vente n'é- 

opposition avec la loi française. Rennes, 7 déc. 1859 (Dacosta), Journ. de 
Marseille, 38, 2 2, 61. Rennes, 4 déc. 1862, id., 1863,2, 189. Pour le même 
motif, on n’a pas admis en France l'action judiciaire pour‘ un mandat 
donné à cette fin, bien que le mandataire dût l’exécuter dans un pays où 
l'assurance du nolis non gagné était permise, Bordeaux, 15 février 1859 
(Donilatre), Journal de Marseille, 37, 2, 73. 

1 Code italien de la marine marchande, 2e part. ., tit, 2, Ch. V,
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tait pas interdite, mais y aurait en outre élé exécuté, et que 
le vendeur voudrait ensuile agir contre celui qui aurait exé- 
cuté la contrebande,pour le contraindre à payer le prix de la 
marchandise livrée, l’action judiciaire devrait ètre admise, 
parce que l'objet de l’action étant d’obtenir le paiement de 
la marchandise vendue et livrée, on ne pourrait pas considé- 
rer comme contraire au droit public et à l’ordre public de con- 
naître judiciairement d’une telle affaire et de condamner le 
débiteur au paiement. 

Cette règle pourrait également s’appliquer dans le cas où 
le même contrat de vente, de tabac par exemple, aurail été 
conclu dans un pays où lecommerce n’en'serait pas licite.La 
raison en serait, que l’action judiciaire tendrait à empêcher 
quelqu'un de s'enrichir injustement, et que loin d’être con- 
traire, il serail confoïme aux principes d'ordre public de con- 
damner le débiteur à payerle prix de lamarchandise. Siclam, 
dit Huber, fuerunt venditæ merces in loco ubi prohibitæ 
sunt, emplio venditio non valebit ab initio nec parit ac- 

tionem, quocumque loco instituatur, utique at traditionem 
agendam : sed si traditione facta pretium solvere nollet 
emplor, non tam contractu quam re obligaretur, quate- 
nus, cum alterius damno locupletior fieri vellet. * On doit 
décider de même,lorsque la marchandise a été achetée dans 

un lieu où il n’existe aucune prohibition, et lorsque l’action 
en paiement est. exercée dans le lieu où Ja marchandise aurait 
été transportée nonobstant la prohibition. Même dans ce cas, 
le paiement serait un effet immédiat du contrat de vente par- 
fait, consommé et originairement valable. ? 

171-— En France, où les loteries étrangères sont pro- 
hibées, * on s’est demandé si l’on pouvait assigner un fran- 
çais en paiement d’un billet de l’une de ces loteries. La Cour 
de Paris a prononcé la nullité d’une telle obligation, ‘ et 

Î 

1 Huber, De conflictu legum, L. I, tit, TI, 85. 
.? Story, Conflict of Laws, 8 251-252. 

$ Arrêt du Conseil, 20 septembre 1776 ; loi du 21 mai 1836. 
* Paris 25 juin 1829 (Sirey 1829, Il, 341) ; Fœlix, no 90.
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Massé est d'avis que,mème lorsque l’obligation a été contrac- 

tée dans un pays où la convention n’est pas prohibée, le 

français ne pourrait pas être assigné en paiement en France." 

Le tribunal de New-York rendit une décision contraire dans 

une action en paiement d'un billet de loterie acheté dans le 

Kentucky, où la vente en était permise. En effet, sans distin- 

guer si l'obligation devait être exécutée à New-York, où la 

vente était interdite, ou dans le Kentucky, il a admis l'action 

et a condamné l'acheteur. * Cette solution nous semble pré- 

férable. 

172. — Pour nous résumer, nous dirons que c’est alors 

seulement que le fait auquel le créancier veut contraindre le 

débiteurest contraire aux principes d'ordre public en vigueur 

au lieu où s'exerce l’action, que l’on ne peut pas demander 

‘Ja sanction judiciaire du contrat conclu à l’étranger. De telle 

sorte, que lorsque l'obligation dérive d’un fait juridique qui 

a pris naissance à l'étranger, et qui est par lui-même con- 

traire à une loi d'ordre public en vigueur dans le pays où l’ac- 

tion est ensuite exercée, cetie action doit néanmoins ètre ad- 

mise, quand elle tend à contraindre le débiteur à la presta- 

tion qui dérive du fait juridique, mais qui n’est pas par elle- 

mème contraire à une loi d'ordre public. Ainsi,par exemple, 

si un ltalien s’était obligé à transporter des esclaves dans un 

pays où la traite des nègres ne serait pas prohibée,ce contrat, 

étant originairement nul, ne pourrait donner lieu à aucune 

action judiciaire contre l'Italien devant nos tribunaux. Ce- 

pendant, s’il avait reçu un acompte sur le prix, et si le créan- 

cier agissait judiciairement contre lui en Italie, pour le faire 

condamner à restituer la somme avancée, nos tribunaux de- 

vraient connaître de l'affaire et condamner le débiteur en res- 

litution de l'indu. : Lei 

Pour la mèmeraison, certains effets qui dérivent d’un con- 

rat valable d'après la loi étrangère, mais qui sont absolu- 

1 Massé, Droit Commercial, no 570. 
? Story, Conflict of Law, $ 258 à.
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ment défendus aux termes de notre loi,doivent être déclarés 

judiciairement inefficaces en raison de l’attcinte qui serait 
portée aux lois d'ordre public, si l'efficacité en était reconnue 
parles tribunaux.C'est notamment ce que l’ondevrait dire du 
pacte commissoire ajoutéau contrat degage ou d'antichrèse. 

178. — Une question très délicate, à ce propos, cst celle 
de savoir si un contrat, qui a pour objet immédiat l'exercice 
de la contrebande à l'étranger et la violation, d'une façon 
quelconque, des lois de douane ou des droits du fisc étran- 
ger, peut ou non être judiciairement efficace, et si l'on doit, 

au contraire, considérer comme attentatoire à l'ordre public 
toute action judiciaire relative à un tel contrat, 

Les auteurs sont divisés sur cette question. Pfoifer, De- 
langle et d'autres soutiennent qu'aucun État ne devrait sanc- 
tionner de tels contrats faits pour violer les lois d’un autre. 
État. C’est aussi l’opinion de Pothier, qui soutient que c’est 
faillir à la bonne foi et aux devoirs réciproques, que de re- 
connaître les contrats faits pour frauder les lois douanières 
d'un autre État. Au contraire, Valin, Emerigon, Pardessus, 
Zacchariæ, Massé ct d’autres auteurs ‘ sont d avis qu'aucun 
État n’est obligé de faire respecter les lois fiscales d’un autre 
État, et que les tribunaux ne doivent pas déclarer sans effet 
les contrats faits pour accomplir la contrebande à l'étranger. 

« La contrebande, dit Pardessus, n’est un délit que de la 
« part des sujets, en ce qu'elle porte atteinte aux droits du 

:« fisc. Les gouvernements vivent, à cel égard, dans une es- 
« pèce d’hostilité permanente ; et, sans favoriser ouverte- 
« mentdes entreprises qui ontla contrebande étrangère pour 
« objet,ils ne les proscrivent pas. Les intérêts commerciaux 
« seraient gravement compromis. » : 

De mème,Massé considère la contrebande comme un vice 

1 Valin, Comment. de l'ordonnance de 1681, arl. 49, tit. Des Assur. ; 
Emérigon, Traité des assurances, Ch. VII, $5 ; Pardessus, Dr. commer- 
cial, n° 4492; Zacchariæ, Dr. civil; Story, $ 245; Kames, On equity prin- 
ples, 3, Ch. VIII, $ 1.
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commun à toules les nations, une guerre réciproque et un 

moyen commercial qui est permis aux unes, parce que les 

autres le permettent.« En violant les lois étrangères, dit-il, 

e les nationaux qui s'exposent à la vindicte des lois étran- 

« gères, quand celles-ci parviennent à les saisir, s'ils réus- 

« sissent à rester hors de leur atteinte, n'onl aucun comple 

« à rendre aux lois de leur pays qu'ils n’ont pas violées.» À 

l'appui de sa doctrine, Massé cite deux arrèls, un relatif à 

une association pour faire la contrebande! l'autre à une as- 

surance d'un navire et de la cargaison contre les risques du 

commerce illégal. | | 

Kent critique les décisions des tribunaux qui sanclion- 

nent les contrats conclus en Angleterre pour faire la con- 

irebande à l'étranger. « Il est certainement surprenant el 

« regrettable, dit-il, que dans des pays civilisés comme la 

« France, l'Angleterre, les États-Unis, qui se distinguent 

« par une administration de la justice exacte et irrépréhen- 

« sible, le commerce de contrebande fait dans le dessein 

« d’éluder les lois et de tromper les agents d’un gouver- 

« nement étranger soit favorisé et encouragé par les tribu- 

« naux. he principle does no credit tho the commercial ju- 

risprudence of the age. »° = À 

174.— D'après nous, les contrats passés pour faire frau- 

de aux finances d’un État et pour violer ses lois doivent être 

considérés comme illicites et comme contraires à l’ordre pu- 

” blie, principalement à l'égard de l'État dont on veut violer 

les lois. En ce qui concerne les autres États, on doit consi- 

: dérer comme contraire à la bonne foi et aux principes de la 

* justice naturelle de déclarer judiciairement valables de tels 

contrats,ei d'admettre des actions pour contraindre la partie 

qui ne veut pas les accomplir à les respecter. 

.1 Cass, française, 25 août 1835 (Dev., 1835, 1, 673). 
? Cass, française, 25 mars 1855. 
8 Le principe ne fait pas honneur à la jurisprudence commerciale d 

notre époque. Kent, Comment. lect. 48. -
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Le devoir, qui incombe à toute personne qui veutexercer 
le commerce dans un pays,est de respecter les lois qui y sont 
en vigueur, et la ferme volonté de les respecler est un de- 
voir juridique, qui doit être comme tel reconnu dans tous 
les pays. En conséquence, si la violation des lois étrangè-. 
res ne peut pas être matière licite du contrat, le fait de con- 
traindre tout un chacun à exécuter l'engagement pris de les 
violer doit être considéré comme contraire à l'ordre public, 
étant donné qu'il serait contraire à l'ordre public de décla- - 
rer valable une obligation fondée sur une cause illicite. 

Les adversaires soutiennent que la contrebande est un 
délit seulement par rapport aux intérêts de l’État, qui l'a dé- 
clarée telle par des raisons fiscales, mais qu'il doit être ré- 
puté un fait indifférent en ce qui concerne tous les autres 
États, de sorte que le juge ne peut pas déclarer nulle l'obli- 
gation dérivant d’un fait juridique,qui est un fait indifférent 

* aux termes de la loi de son propre pays. | 
Disons lout d’abord que nous trouvons plus exacte l’opi- 

nion de Beccaria, d'après laquelle la contrebande doit être 
considérée comme un vol au préjudice du prince, ou pour 
mieux dire de l’État.’ Nous ne voulons pas dire que la con- 
irebande ne soit pas un fait indifférent relativement à tous 
les gouvernements étrangers, mais nous ne pouvons pas dire 
que l’on puisse considérer également comme un fait indiffé- 
rent la violation directe d'une loi étrangère. Le magistrat, 
qui forcerait la partie obligée à accomplir le contrat, la con- 
traindrait à violer la loi étrangère, chose qui serait évidem- 
ment contraire aux principes d'ordre public et aux institu- 
lions sociales. | ‘ 

175.—Nous devons aussi, relativement à la contrebande, 
. répéter la réserve faite précédemment, que si elle a déjà été 
accomplie, et si les parlies ont demandé aux tribunaux de 
régler leurs intérêts, comme par exemple de répartir entre 

* 1 Beccaria, Dei delitii et delle pene, 8 31.
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eux les bénéfices résultant du commerce de contrebande, ou 

de les obliger au paiement de la prime d'assurance du na- 

vire assuré contre le risque de commerce illégal, etc., on 

devrait appliquer la règle posée par Iuber, qu’il n’est pas 

contraire à l’ordre public de connaîlre des conséquences du 

fait accompli, parce que le débiteur, non tam contractu, 

quam re obligatur, quatenus cum alterius damno locupletior 

fieri vellet.! , | 

Il a été décidé, conformément à celte règle, par le tribu- 

nal de Marseille, que la convention entre un étranger etun 

Français, dans 18 but d’expédier en fraude à la douane fran- 

çaise des marchandises qui avaient été vendues en France, 

n'était pas illicite à l'égard de l'étranger, de façon à lui in- 

terdire toute action en justice relativement aux contesta- 

tions ayant trait à cette convention. Si, dans ces circonslan- 

ces, le commissionnaire français, par crainte de perquisi- 

tions de la part de la douane, avait déposé les objets de con- 

trebande entre les mains d'un tiers, qui les aurait ensuite 

détournés, il serait tenu, comme s’il avait consigné les mar- 

chandises pour son propre compte, à en payer la valeur à 

son correspondant? 

$ VIL 

De l'interprétation des actes et des contrals. 

176. Détermination de l'objet de l'interprétation dans les rapports in- 

ternationaux. — 177. Règle générale. — 178. Il.est important de dé- 

terminer l'intention des parties. — 119. Comment l'intention peut- 

elle être douteuse. — 180. Comment doit-on déterminer la mesure, 

si elle est d’une importance variable suivant ‘es lois des différents 

pays. — 181. De l'interprétation d'un contrat conclu par COrrespon- 

. dance. — 182. Interprétation de la valeur de la monnaie indiquée.— 

183. Clauses des testaments. 

1176. — Maintenant, nous allons exposer les règles pro- 

1 Loc. cit. _ 

+ Marseille, 17 janvier 1850 (F...c.L...), Jourval de Marseille, 34, 1, 43.
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pres à dissiper les obseurités et les ambiguïtés qui peuvent 
résulter des expressions employées dans un contrat ou un 
acte passé dans un pays et exécutoire dans un autre. 

Quand le doute résulte de ce que les expressions em- 
ployées n’ont pas par elles-mêmes un sens certain et déter- 
miné, ou quand par suite de la construction et du conteste 
de la phrase, elles sont obscures et équivoques, il faut tenir 
compte des règles générales d'interprétation des contrats, 
et ce n'est pas ici le lieu de nous occuper de cette matière. 
On trouve beaucoup de ces règles formulées dans le droit 
romain. Il y est dit que la convention doit s'interpréler con- 
tre celui qui stipule, s’il s’agit d'une slipulation,! contre le 
vendeur ou le propriétaire s’il s’agit d’une vente ou d’une 
location? et cela par suite de la considération générale que 
la partie la plus intéressée à prévenir tout doute par une ré- 
daction claire et précise du pacte, doit imputer à sa négli- 
gence ou à sa mauvaise foi de n'avoir pas mis tous ses soins 
à le prévenir.’ Toutefois, le développement de ces règles et 
toutes autres analogues nous entrainerait hors de notre su- 
jet. Nous devons, au contraire, nous occuper des cas dans 
lesquels les expressions employées, bien que claires parelles-' 
mêmes, peuvent cependant avoir un sens différent dans les 
‘deux pays,c'est-à-dire dans celui du débiteur et du créancier, 
dans celui du lieu du contrat et dans celui du lieu de l'exécu- 
tion. Comme, dans les contrats conclus entre étrangers, les 
droits et les obligations réciproques du créancier et du dé- 
biteur dérivent (dans le cercle où peut se mouvoir leur au- 
tonomie) de leur intention de s'obliger, il faut déterminer 
cette intention, en la déduisant de la valeur juridique des 
expressions suivant la loi. Or, à supposer que cette valeur 
juridique soit différente aux termes des diverses législations, 

" L. 27, De reb. dub. (KXXIV, 5); L. 38, $ 18; L. 99, pr., De verb. obligat. (XLV, 1). a 
* L. 39, De pactis (If, 14); L. 21, 33, De cont. emp. (XVEII, 1); L. 172 pr., De regul. jur, (L. XVI). ° 
# Savigny, Traité du droit romain, T. VII, $ 374. 

DR, INT, PRIVÉ, 1%
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auxquelles Les parties ont pu se référer, il devient nécessaire 

de fixer leur intention, mème lorsque les expressions sont 

claires et certaines. 

Wachter rapporte l’exemple suivant. Une compagnie d’as- 

surances de Leipzig avait imprimé dans ses staluts une ex- 

ceptionrelative au cas oùle sinistre résulierait d'une émeute. 

Un incendie ayant été allumé par des émeutiers, la question 

se posa de savoir (la loi saxonne étant différente de celle du 

lieu du sinistre) si on se trouvait dans le cas prévu d’é- 

meute, et si on devait résoudre cette question conformément 

à l’une ou l’autre loi. 

1%79.— Dans ces cas et dans tous autres analogues, il ne 

suffit pas d'appliquer la règle : in contractustacite veniunt ea 

quæ sunt moris et consuetudinis,' qui est relative aux clau- 

‘ses obscures et ambiguës. On doit. plutôt tenir compte de 

l'autre règle : in conventionibus contrahentium voluntalem 

polius quam verbaspectari oportet,;* parce qu'en fait la ques- 

tion se réduit à déterminer la valeur juridique d'une expres- 

sion par elle-même claire et certaine. 

178. — Puisque dans les contrats toul dépend de la vo- 

lonté des parties, leur intention dans les cas douteux doit 

être déterminée, en tenant compte de la nature de l’obliga- 

tion, de la situation de l'objet, de l'exécution et des circons- 

. tances. On doit dès lors induire de toutes ces circonstances 

si les parties ont voulu s'approprier le langage du lieu où a 

été passée la convention, ou celui du lieu de l'exécution, ou 

celui du domicile du débiteur. La règle du droit romain :. 

Quæ sunt moris et consuetudinis in honæ fidei judicüs de- 

bent venire,, peut généralement être appliquée, quand on 

1 Pothier, Obligat., n. 95; Merlin, Répert., v. Convent., $7, L. 54; — 

Dig., De regul. jur, (L. 17). 
2 L, 219, Dig., De verb. signific. (L. 16). 

8 L. 31, $ 20, Dig., De ædelitio edict. (XXI, 1).
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peut induire des circonstances que les parties ont voulu s'ap- 
proprier le langage du lieu où est conclu le contrat.! 

179.— Il existe toutefois des cas dans lesquels on peut, 
à bon droit, douter de l'intention des parties, el où dès lors 

la règle ne trouve pas d'application. 
Supposons, par exemple, qu'on ait vendu un fonds situé 

dans un pays étranger, el que le prix soit spécifié par ares 
Ou par acres. Si l'étendue de terrain correspondant à la me- 
sure indiquée est différente dans le lieu de la stipulation et 
dans celui de la situation de Ja chose, on peut se demander 
si, pour éclaircir le sens de cette expression claire par elle- 
même, on doit l'appliquer à l’une ou l’autre loi. Les opi- 
nions des juristes et les décisions des tribunaux sont diffé- - 
rentes. Certains auteurs pensent que l’on doit préférer la /ex loci contractus, d'autres la Lex rei sitæ.! La seconde opi- 
nion compte un plus grand nombre d’autorités. Si res im- 
mobiles, dit Voët, ad certam mensuram debeantur, et ea Pro locorum diversitate varia sit, in dubio sol: debent juxta mensuram loci in quo sitæ sunt.® Dumoulin, de son côlé, s'exprime ainsi: Stantibus mensuris diversis, si fun- dus venditur ai Mensuram, vel affrmatur, vel mensu- ratur, non continuo debet inspici mensura quæ vigét in loco contractus, sed in dubio debeL altendi mensura loci în quo fundus debet metiri et tradi et execulio fieri.s 

Il nous semble que la mesure considérée comme étendue 

1 Consuctudinem regionis sequimur, dit Godfroy, et ideo conducere, con- cédere, contrahere ct quiduis agere pro more regionis in dubio præsumi- tur. Nam sicut natura non Separatur a subjecto, ita nec « consueto. Quod est de consuetudine habetur pro pacto (Ad Pand., L. 34, De regul. jur., L. 17). 
? De Boullenois, Observ., 46; Burge, Comment. on colon. and foreing lato, part. 2e, Ch, IX. ‘ 
8 Voët, De statut., lib. XLV L, tit, 3, n.8; — Choppini, Opera de feudis, tit. 2, L. 2, tit. 3, no 10; Burge, Comment. 2° part., Ch. IX.  Molineus, Comment. ad Codie., lib. 1/ tit. 1,1 15 T, IT, Conc. de statut. 

-
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fait partie de l'objet du contrat, parce qu’elle indique véri- 

tablement quantum in obligation est. Au mode d'exécution, 

© appartient seulement le fait de mesurer ‘et la façon de 

mesurer. 

Nous admettons néanmoins qu’en principe on doit admet- 

tre que l'intention des parties contractantes à été de s’en ré- 

". férer à la loi du lieu où la chose se trouvait, lorsqu'elle a 

fait l’objet du contrat, parce qu'ils n’en pouvaient pas Sépa- 

rer l'étendue, ni apprécier celle-ci qu’en conformité de la loi 

du lieu de la situation de la chose. Nous admettons, par con-, 

séquent, la doctrine de Voët et de Dumoulin, parce qu’elle 

nous semble la plus raisonnable dans les cas ordinaires, 

. d'autant plus que cette doctrine, admise par de Boullenois, 

trouve un appui solide dans l'autorité de Savigny. * Elle a, 

du reste, été aussi admise par Wharton. ? 

Nous avons dit, néanmoins, dans les cas ordinaires, parce 

qu'il peut y avoir des hypothèses dans lesquelles, à raison 

des circonstances, on doit présumer toute autre chose. 

180. — À supposer, par exemple, quele contrat de vente 

soit stipulé au domicile des parties, l'on devra alors présu- 

mer avec plus de raison qu’elles ont employé le langage qui 

leur est le plus familier, et qu’elles ont voulu parler de la 

mesure en usage dans leur pays, et non de celle employée 

dans le lieu où la chose était située. Mème lorsqu'une seule 

des parties serait domiciliée au lieu du contrat, on devrait 

présumer qu'elle aurait voulu se servir du langage qui lui 

est le plus familier, et s’il résultait des circonstances que l’é- 

tranger aurait connu le langage du lieu, et s’il se l'était ap- 

proprié, il ne serait pas juste de déterminer la mesure d’après 

la lez rei sitæ, mais l’on devrait plutôt préférer la lex loci 

contractus, pour déterminer l'étendue correspondante à la 

mesure indiquée. | 
Lot 

1 Savigny, Op. cit., T. VII, $ 374. 
. # Wharton, Conflict of Laws, $ 437.
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Pour les choses mobilières, on peut considérer comme 
bien fondée l'opinion de ceux qui admettent que la mesure 
doit être déterminée d’après la loi du lieu de la livraison. 
Le mesurage est, en effet, un acte distinct de la vente, et 

comme on doit le considérer comme un mode d'exécution, 
et qu’on ne peut pas le séparer du rapport qu’il a avec la li- 
vraison, on doit admettre la juste présomption, que les par- 
ties s’en sont référées à la loi du pays où les miarchandises 
devaient être livrées. oo | 

181. — Quand le contrat a été conclu par correspon-. 
dance, on doit prendre en considération la loi et la coutume 
du lieu où demeure celui qui a écrit la première lettre, parce 
que l’on présume qu'en écrivant il a voulu employer le lan- 
gage, qui lui était le plus familier. Dès lors, si un marchand 
espagnol offrait à un américain un lot de marchandises pour 
une valeur de tant de piastres, on devrait considérer qu'il à 
voulu parler de la piastre ayant cours en Espagne et non 
de celle ayant cours en Amérique. | 

182. — Relativement à la monnaie, qui doit servir à. 
payer le prix convenu, il peut se présénter une difficulté, 
lorsque la valeur réelle est distincte dans le lien de la stipu- 
lation et dans celui où le paiement est exigé. Toullier!, sup- 
pose le cas d'un Allemand qui vend à un {Hollandais un fonds 
de terre pour 2,000 florins, sans dire s’il entend parler du 
florin ayant cours en Allemagne, ou de celui ayant cours en. 
Tollande, qui a une valeur différente, et il soutient que l’on. 
doit entendre la valeur du florin ayant cours au lieu du con- 
trat. Telle est aussi l'opinion de Storv et de Burge, *et nous 
l’admettons également, à la condition toutefois que dans le 
contrat on ne désigne pas le lieu du paiement. Si un fonds 
de terre situé à la Jamaïque est vendu en Angleterre pour 

1 Toullier, T. VI, no 319. - 
* Story, Conflict of Law, $271 ; Burge, Comment., 2e partie, Ch. IX. 

CS



' 

214 CHAPITRE CINQUIÈME 

20,000 livres, sans spécifier la valeur courante, Ja livre ster- 

ing anglaise et la livre ayant cours à la Jamaïque, diffèrant 

de 1/8, le vendeur peut prétendre que l'acheteur lui paie 

20,000 livres sterlings, qui correspondent à 28,000 livres de 

Ja Jamaïque. La raison en est, qu’on doit présumer que le 

prix doit être payé en valeur courante au lieu du contrat, et 

non en celui où est située la chose, ‘ à moins que l’on ne 

puisse induire des circonstances une intention contraire. 

Mais, si on a désigné dans le contrat le lieu du paiement, il 

devra s'effectuer en valeurs courantes, dans ce lieu parce que 

l'on doit présumer que telle a été l'intention des parties. Esti- 

matio rei debitæ, dit Everhard, cuusideratur secundum lo- 

cum ubi destinata est solutio, non obstante quod contractus 

alibi sit celebratus. ? 

183.— Les clauses des testaments, qui peuvent avoir un 

sens différent dans le lieu où l'acte a été fait et dans celui où 

la chose existe doivent ètre interprétées d’après la loi du 

testateur, parce que l’on présume qu'il s’en est référé à la 

loi et à la coutume desa patrie. Quando verba sunt ambigua 

tunc inspicimus quid testator senserit. ? 

-Nous ne donnerons pas d’autres règles d'interprétation, 

parce qu’en vérité on ne peut pas établir de principes géné- 

raux, mais rechercher dans chaque espèce l'intention vrai- 

semblable des parties. Quelques auteurs, et notamment 

Story, ont donné aux questions d'interprétation tellement 

d'étendue, qu’elles comprennent de très nombreuses con- 

troverses sur le droit des obligations. Il est vrai que tout 

peut se réduire à une question d'interprétation, ce qui néan- 

moins n'exclut pas la méthode et la distribution scientifique, 

de la matière. 

1 Compar. Pardessus, Droit commercial, no 1492. 

2 Everhard, Consili., 78, n09 ; Burgundius, Tracl., 4, n° 29. 

3 Sande, Comment. de regul. jur., 1, 9.
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$ VII 

De la preuve des obligations. 

184. Objet de la discussion. — 185. La preuve fait partie intégrante de 
la convention. — 186. L'admissibilité de la preuve doit dépendre de 
la lex loci conlractus. — 187. Réfutation de l'opinion des auteurs 

- qui voudraient appliquer la lex fori. — 188. Admissibilité de la 
preuve testimoniale, — 189. De la nécessité de l'écriture pour l'ac- 
quisition des droits sur les immeubles. —190. Cette nécessité ne dé- 
roge pas aux principes. — 191. Des règles différentes sont applicables 
aux Contractants qui appartiennent à la même patrie. 

184. — La preuve des obligations contractées en pays 
étranger est soumise aux principes généraux relatifs à la 
matière, en ce qui concerne l'obligation d'établir les faits al- 
légués en justice. . 

Les preuves ont en outre une affinité avec le droit rela- 
-Hfà la procédure, en tant qu'elles ont trait à l'instruction du 
procès et à la marche de l'instance. A ce point de vue, elles 
doivent être régies par la lex fori, qui doit régler toutes les 
formes de la procédure, ordinatoria litis. Nous ne devons 
pas nous en occuper ici à ce point de vue. Nous devons, au 
contraire, les considérer en tant qu’elles ont pour objet d’é- 
tablir le droit contesté ct le fondement de la décision, deci- 
soria lilis. oo 

185.— Le juge doit statuer conformément au droit éta- 
bli par la preuve qui a été administrée.Or,comme la preuve, 
à ce point de vue, est un élément intégrant de l'obligation, 
en ce sens que la valeur juridique de celle-ci dépend de la 
preuve, qui tend à établir judiciairement la vérité de l’obli- 
gation et à donner au juge le motif de décider sur le fond ou 
sur le droit de la contestation, elle doit être régie par la loi 
même, qui doit régir le contrat ou le fait juridique, dont l’o- 
bligation dérive.
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Il faut en effet considérer que, lorsque les parties contrac- 

tent volontairement une obligation sous la protection de la 

loi, soit par une convention, soit par un fait juridique dont 

par suite d’une disposition légale dérive une obligation, 

elles acquièrent tous les droits qui leur sont attribués parla 

loi en vigueur dans le lieu où est née l'obligation. Tous les 

droits acquis par les parties sous la protection de la loi doi- 

vent être reconnus et garantis partout, sauf le cas des res- 

trictions fondées sur l'atteinte au droit public territorial et à 

l'ordre public, restrictions que nous avons indiquées précé- 

demment. Or, il est clair que l’on doit aussi considérer 

comme un droit acquis par la partie, d’établir l'existence 

juridique de l'obligation à l’aide des moyens de preuve re- 

connus par la loi du lieu où cette obligation est née. 

186.— Le magistrat appelé à statuer sur le droit contesté 

doit fonder sa décision sur Ja preuve donnée, et s’il voulait 

exclure tel ou telmoyen de preuve, en se conformant à la loi 

de son pays, il méconnaîtrait les droits légitimement acquis 

par les parties. Celles-ci, en réalité, en contractant, ne pou- 

vaient pas, pour établir l'existence juridique de leurs obliga- 
tions réciproques, se référer à une autre loi qu’à celle en vi- 
gueur au lieu où elles se sont obligées. Elles devaient se con- 

former à cette même loi, pour savoir si, pour constater j juri- 

diquement leur convention, un acte écrit était ou non requis: 

s'il suffisait d’un sous-seing privé,ou si un acte authentique 

. était indispensable : ou bien, si au contraire, la preuve Les- 

timoniale était admise, et si elles pouvaient, pour résou- 

dre toute contestation, déférer le serment litisdécisoire. En 

leur refusant le droit d'établir l’existence de l'obligation con- 

formément à la loi, à laquelle elles se seraient soumises en 

contractant, on arriverait évidemment à réduire à néant les 
droits par elles légitimement acquis. 

Nous concluons donc, que les moyens de preuve des obli- 
. gations doivent être déterminés d’après les lois, auxquelles 

doit être soumis le fait juridique dont dérive l’obligation.
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187. — On objecte contre cette opinion que, la preuve 
ayant pour but de convaincre le juge, il ne peut baser sa 
conviction que sur les éléments reconnus cfficaces dans ce 
but par la loi de son pays, qu'il doit dès lors se borner à 
prendre en considération les preuves admises par la /ex fori, 
et que si celle-ci ne protège par une action la prétendue con- 
vention, que lorsque la preuve en est faite d’une façon dé- 
terminée, il ne peut tirer sa conviction d'éléments diffé- 
“rents de ceux reconnus par cette loi. ! 

” Cette théorie n’est certainement pas bien fondée en droit. 
11 suffit de considérer qu’elle tend à ériger en principe, que 
les parties qui contractent et qui doivent savoir avec certi- 
tude quels sont les moyens légaux pour constater l’existence 
des faits juridiques qu’elles ont intérêt à établir doivent s’en 
référer à la loi du lieu, où par aventure il pourrait arriver 
qu’elles fussent en conflit relativement à leurs droits. En effet, 
Je lieu du jugement en matière d'obligations personnelles ne 
peut pas être toujours considéré comme fixé d’une façon ab- 
solument certaine au moment du contrat. ' 

Le magistrat étranger, auquel les parties demandent la 
sanction judiciaire de leur convention.doit certainement re- 
fuser à cet acte la protection de la loi, quand il porte atteinte 
à la loi territoriale. Toutefois, comme cette loi ne doit pas . 
régler la validité et la substance de l'obligation née sous l'em- 
pire d’une loi diverse, elle ne doit pas non plus régler l’exis- 
tence juridique de cette obligation. Nous en concluons, que 
le juge ne peut pas décider au fond d'après les lois de son 
propre pays pour l’admission oule rejet des moyens de preu- 
ves, mais qu’au contraire il doit reconnaître que les parties, 
en s’obligeant, ont entendu établir l'existence de leur obli- 
gation à l’aide de tous les modes de preuve reconnus et au- 
torisés par la loi sous l'empire de laquelle elles se sont obli- 
gées. . 

H résulte de l'application de ces principes que, pour déci- 
# 

* Miltermayer, Archiv. de la jurisprudence civ., T. XIII, p. 315 etsuiv.
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der si, par exemple, les livres de commerce tenus d'une ma- 
nière certaine peuvent ounon faire foi en justice : si la preuve 
littérale estexigée : si cette dernière doit être considérée dans 
tous les cas comme supérieure à toute autre preuve : ct en 
général, pour décider sur tout ce qui a Lrait à l’admissibilité 
et à la pertinence des preuves propres à établir l'existence 
des faits juridiques et les modifications dont ils peuvent avoir 
été l'objet, tout doit dépendre de la Loi du lieu où ces faits se 
sont produits. 

188. — Une grave difficulté à ce sujet peut se présenter 
en ce qui concerne la recevabilité et la pertinence de la preuve 
testimoniale outre ou contre le contenu de l'acte écrit. Les 
lois positives sont différentes,les unes considérant la preuve 
écrite comme supérieure à toute autre et excluant d’une fa- 
çon absolue la preuve testimoniale, les autres admettant le 
principe contraire, surtout en matière commerciale. Or,ilne 
nous semble pas que les règles que nous avons posées rela- 
tivement à l’admissibilité des preuves puissent également 
s'appliquer à la pertinence de celles-ci. 

En effct, l'admissibilité de la preuve testimoniale est con- 
nexe à la formation et à l'existence légale du lien juridique, 
tandis que la pertinence de cette même preuve, quand elle 
est contraire au contenu d’un acte écrit, concerne l'instance 
judiciaire et la valeur de la preuve, et non seulement Vinté- 
rêt des parties, mais les droits des tiers, qui pourraient êlre 
frustrés si, ayant cru à la sincérité de l'acte écrit, ils étaient 
ensuite surpris par les preuves contraires administrées au 
moyen des témoins. 

Donc, nous pensons que, la pertinence de la preuve inté- 

ressant les lois d'ordre public toutes les fois que destiers sont 

en cause, il n’est pas admissible qu’on puisse imposer au juge 

l'obligation dese conformer à la loi étrangère, mème pour ce 

qui concerne Ja valeur et la pertinence des preuves. 

189. — Nous devons faire aussi une autre réserve à
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l'égard des principes exposés relativement à l'acquisition 
efficace des droits sur les immeubles, pour lesquels il peut, 
en certains cas, être indispensable de se conformer à la /ex 
rei silæ. Cest ce que, par exemple, on doit dire des actes 
ou des contrats qui, aux termes de l’art. 1314 du Code civil 
italien, doivent être faits par acte authentique ou sous-seing 
privé à peine de nullité.‘ Mème lorsque ces actes seraient pas- 
sés en paysétranger,on ne pourrait pas en constater l’exis- 

‘tence légale, en l’absence d'acte écrit. 

190. — On peut dire qu’à la rigueur cela ne modifie pas 
récllementles principes,parce qu'autre chosesontles moyens 
de preuve proprement dits, et dont nous avons parlé précé- 
demment,qui sont requis pour constater l'existence d’un en- 
gagement juridique,et autre chose sont les éléments substan- 
tiels de cet engagement lui-même. L'acte écrit est requis par 
notre loi,non pas tant pour servir de preuve à l'opération ju- 
ridique, que pour en assurer l'existence, en ce sens que, par 
exemple, il ne peut y avoir un transfert valable de la pro- 
priété d'un immeuble situé en Italie, si le consentement n’est 
pas constaté par un acte écrit. Comme, du reste, cette dispo- 

* 1 L'art, 1314 du Code italien est ainsi conçu : 
« On doit faire par acte publie ou par acte sous-seing privé, sous peine 

« de nullité, 
« 10 Les conventions qui transfèrent la propriété d'immeubles ou !d’au: 
tres biens ou droits susceptibles d'hypothèque, sauf les dispositions re- 
latives aux rentes sur l'Etat ; . 
« 20 Les conventions qui constituent ou modifient des servitudes prédia- 
les, ou des droits d'usage ou d'habitation, ou qui transfèrent l'exercice 
du droit d'usufruit ; . _ 
« 30 Les actes de renonciation aux droits énoncés dans les deux numé- 
ros précédents ; . 
« 40 Les contrats de location d'immeubles pour un temps excédant les 
neuf années ; ° ‘ . 
« 50 Les contrats de société, qui ont pour objet la jouissance de biens : 
immobiliers, quand Ja durée de Ja société est indéterminée et excède 
neuf années ; L 
« 60 Les actes qui constituent des rentes, soit perpétuelles, soit sur la vie; 
« 70 Les transactions ;: 
« 80 Les autres actes spécialement indiqués par la loi, x 
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sition est une de celles qui ont pour objet la protection du 
droit social, on ne pourrait jamais se référer à une loi étran- 
gère différente de la loï italienne,comme dans le cas où il s’a- 
girait de faire la preuve d'un engagement juridique légitime- 
ment né sous l'empire de cette loi étrangère. 

191. — Nous devons finalement faire une dernière obser- 
vation en ce qui concerne les moyens preuve. Quand les par- 
ties sont étrangères ct appartiennent au même État, et 

quandilrésulte des circonstances qu’en contractant à l’étran- 
ger elles se sont référées à leur loi nationale, on doit appli- 
quer celte loi relativement à l’admissibilité de la preuve. En 
effet, l'acte ou le fait juridique ayant pris naissance sous l’em- 
pire de cette loi, il serait nécessaire d’en induire l’admissi- 
bilité d'une preuve donnée comme on devrait s’en référer à 
cette loi pour décider sur la substance de l'obligation. 

Ce que nous avons dit concerne l'acte juridique considéré 
en lui-même et l'efficacité juridique des preuves : nous di- 
rons plus loin quelle est la loi qui doit régir l'acte extrinsè- 
que rédigé pour attester l'obligation juridique. | 

$ IX 

De lextinction de l'obligation. 

19%. De quelle façon peut-on éteindre l'obligation. — 193. Loi qui doit 
régir le paiement. — 191. Paiement d’une somme d'argent. — 195. 
Paiement en papier-monnaie. — 196. Du paiement avec subrogation 
et de la loi qui le régit. — 197. Conditions de l'efficacité juridique 
de ce paiement. — 198. De la subrogation légale — 199. De la renon- 
ciation volontaire à une créance, — 200. De la remise forcée. — 201 
Opinion de Massé sur l’efticacité d’un concordat entre le failli et ses 
créanciers. — 202. Nos observations. — 203. De la cession de biens 
judiciaire. — 204. Efficacité de cette institution à l'étranger. — 205. 
De la novation. — 206. De la loi d'après laquelle on doit décider si la 
novation a été opérée et des cffets de celle-ci. — 907. Il faut se mon- 
trer prudent dans le règlement des opérations commerciales, pour 

* ne pas donner lieu à la novation. — 208. Extinction de l'obligation 
par suite de l'impossibilité physique où morale de la prestation. — 
209. Extinclion ope exceplionis, renvoi,
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192. — Le fait juridique, qui a pour effet d’éteindre di- 

rectement et complètement l'obligalion est la prestation 
exacte de la chose due. SoZutio est præstatio ejus quod in 
obigatione est. L'exlinction peut dépendre aussi d'un fait 
quelconque, qui libère le débiteur, soit en annihilant ipso 
Jurele droit du créancier, soit en faisant naitre un droit con- 
traire de la part du débiteur ope exceptionis. En droit ro- 
main, le mot sulutio est employé également dans cette ac- 
ception : Solutionis verbum pertinet ad omnem liberatio- 
nem quoque modo factam. 

Le paiement, la renonciation volontaire à la créance, la 
novalion, le dissentiment mutuel, la confusion doivent être 
mises au nombre des opérations qui font disparaitre aussi 
bien l'élément civil que l'élément naturel de l'obligation à 
l'égard de toute personne qui peut y être intéressée. La re- 
mise forcée de la dette, la compensation, la nullité ou la res- 
cision prononcée par le magistrat et la prescription font tou- 
jours disparaitre l'élément civil de l'obligation, maisnon pas 
toujours l'élément naturel. Nous parlerons seulement des 
modes d'extinction, qui peuvent faire naître des conflits de 
législation. 

193. — En général, la solutio, considérée comme mode 
d'extinction de l'obligation, est réglée par la loi du lieu de 
l'exécution. Dès lors, toutes les questions concernant le lieu 
du paiement, la qualité des choses qui peuvent être données 
en paiement, lespersonnes qui peuventrecevoir le paiement 
de façon à libérer le débiteur, les effets du paiement avec 
subrogation, les cas dans lesquels le débiteur peut. être au- 
torisé à se libérer au moyen d'un dépôt précédé d'offres réel- 
les, la forme de ces actes doivent être réglés par la /ex loci -: 
Solutionis. 

194.— Lorsque le débiteur est tenu de payer une somme 
d'argent, le paiement doit être effectué en monnaie d’or ou 
d'argent ayant cours aw lieu et à l'époque du paiement, et
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cela d'après la valeur nominale de cette monnaie en ce lieu 

et à cette date donnés. C’est là un principe qui sert à dis- 

tinguer dans les échanges et dans les contrats deux faits 

séparés, c’est-à-dire la fixation du prix qui est laissée à 

la liberté des contractants, ct le paiement du prix conve- 

nu, qui tombe sous l'empire de la loi du lieu où il doit être. 

effectué. C’est la loi qui fixe le cours légal de l'argent, comme 

valeur légalement reconnue dans l'échange de tous les au- 

tres produits et de toutes les autres valeurs. Dès lors, si dans 

l'intervalle de la création de l'obligation et du temps du 

paiement, la valeur de l'argent avait subi des variations 

plus oumoins considérables, le débiteur devrait néanmoins 

toujours payer lasomme numérique due d’après l'obligation. 

Cette règle, qui est fondée sur des motifs d'intérêt public, 

ne peut pas être violée par des conventions contraires. 

Ce principe n'est pas applicable, lorsqu'on a stipulé ex- 

pressément que le paiement doit être fait en une espèce et 

en une quantité déterminées de monnaies d'or ou d'argent, 

ou qu’il doit être fait en monnaie étrangère. Dans ces cas, 

lorsque la valeur extrinsèque des monnaies viendrait à chan- 

ger, ou lorsque ces monnaies cesseraient d’avoir cours, ou 

qu'il ne serait plus possible de se les procurer dans Île lieu 

oùle paiement devrait être effectué, le débiteur pourraitpayer 

en monnaie ayant cours légal, maïs il serait toujours tenu 

de rendre l'équivalent de la valeur intrinsèque, que les mon- 

naies avaient à l’époque où elles auraient été changées, ou 

l'équivalent de la valeur du change, si l’on avait stipulé le 

paiement en espèces étrangères. 

195. — Quand, dans l'intervalle du jour de l'obligation 

et de celui du paiement, on aurait substitué le papier-mon- 

naie, ou déclaré obligatoire le cours des billets de banque, 

on pourrait se poser la question de savoir si le débiteur pour- 

1 Voir Zacchariæ, $ 318; Massé, Droit coïmércial, n. 610 et suiv. ; 

Merlin, Quest., Vo Paiement ; Toullier, T. VII, 54; Dalloz, Jurisprudence 
générale, Ve Obligations. . :
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rait être considéré comme valablement libéré, en payant 
avec la monnaie qui aurait cours forcé au lieu où le paie- 
ment devrait être effectué. . 

Pardessus est d'avis que lorsque le créancier et le débi- 
teur sont étrangers, ou que le débiteur est citoyen ct le 
créancier étranger, on ne doit pas tenir compte du cours lé- 
gal à l’époque du paiement, mais dela valeur intrinsèque de 
Ja monnaie à l’époque de la convention. « Par exemple, dit- 
il, Pierre, Espagnol, promet de payer à Paul, qui est Fran- : 
çais, 500 piastres. Paul a entendu recevoir une certaine 
quantité de pièces ayant tel poids, et contenant telle portion 
d'argent, telle autre d'alliage : son calcul n’a pu se fixer que 
sur les pièces qui existaient lors de la convention. Il ne doit 
pas fidélité au gouvernement d'Espagne, et ne peut étretenu 
de croire, sur l’ordre dece gouvernement, que le papier im- 
primé porlant les mots : Bon pour 500 Piastres, les vaille 
réellement. La présomption est que Paul veut employer son 
argent hors d'Espagne, où le papier-monnaie sera sans va- 
leur. ! | 

Telle est aussi l'opinion de Massé. ? Tous deux sont tou- 
tefois d'avis que le Français ne peut pas agir contre son dé- 
biteur en Espagne, où les tribunaux ne peuvent pas le con- 
damner à payer en monnaie autre que celle ayant cours; 
mais ils soutiennent que le Français peut citer son débiteur 
en France et le faire condamner à payer en monnaie fran- 
çaise une somme égale à la valeur du métal que contenaient 
les 500 piastres à l’époque du contrat. 

Nous ne saurions admettre cette opinion, parce qu'elle est 
contraire au principe incontestable, que tout ce qui a trait 
au modus solutionis doit être régi par la loi du lieu où le 
paiement doit être effectué. Il est, en effet, laissé à la libre 
disposition des contractants de déterminer les espèces et de 
fixer le prix ; mais le modus solutionis des créances déjà 

! Pardessus, Droit commercial, n° 1485 bis. 
? Massé, Droit commercial, n° 614.
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estimées et'du prix déjà fixé est soumis à la loi du lieu du 

paiement. Dès lors, si pour des raisons d'intérêt public, la 

loi disposait que les billets de banque devraient être donnés 

et reçus dans les paiements comme argent comptant pour 

leur valeur nominale, nonobstant toute disposition légale ou 

toute stipulation contraires, le créancier ne pourrait pas les 

refuser ou les recevoir seulement pour une valeur moindre. 

On ne pourrait pas objecter qu’il est étranger, car il serait 

soumis à Ja loi du lieu du paiement pour tout ce qui con- 

cerne le modus solulionis, et il ne pourrait pas déroger aux 

dispositions de cette loi, qui règlerait le paiement des créan- 

ces déjà estimées et du prix déjà fixé. : 

Il est vrai que celle solution lèse d’une certaine façon les 

intérèts du créancier, qui en fait reçoit moins que ce qu'il 

a compté recevoir. Toutefois, cela n’est pas imputable au 

débiteur, mais doit être considéré comme une‘des nombreu- 

ses éventualités, qui font perdre au commerçant une partie 

des gains qu'il a espéré réaliser.‘ De toute façon, si Par- 

dessus lui-même reconnaît que le créancier ne peut pas ci- 

ter le débiteur, ni le faire condamner devant les tribunaux 

du pays où:il doit exiger le paiement, nous ne pouvons ad- 

- mettre qu’il puisse le faire citer et condamner devant les tri- 

bunaux de sa patrie. Si le débiteur, après le refus du paie- 

ment, avait opéré l'offre réelle et le dépôt avec toutes les 

formalités requises par Ja loi du lieu du paiement, et si ces 

offres avaient été jugées valables et suffisantes pour le libé- 

rer, comme équivalentes à son égard au paiement, nous ne 

savons à quel titre le magistrat du domicile du créancier 

‘ Du reste, en admettant la solution de Pardessus et de Massé, pour 

sauvegarder les intérêts des créanciers, on sacrifierait arbitrairement ceux 

du débiteur, On exigerait de lui qu’il fit un sacrifice, qui n’aurait pas été 

prévu’ dans le contrat. En effet, tandis que lui, il serait forcé dans son 

. pays de subir le cours légal, de recevoir le numéraire avec la valeur no- 

minale qui lui serait attribuée par la loi, il devrait payer son créancier au 

taux de la valeur réelle, c'est à-dire subir une perte, quand rien ne pour- 
rait le garantir lui-même du cas de force majeure résultant de la loi nou- 

velle. — (Note du traducteur, Ch. A.). 
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pourrait contraindre le débiteur à payer autrement, alors . 
que tous les auteurs sont d'accord pour soutenir que le m0-. 
dus solutionis doit être réglé exclusivement par la loi du : 
pays où le paiement doit être effectué. Æstimatio rei debitæ, 
dit Evehrard, consideratur secundum locum ubi deslinala est 
solutio seu liberatio, non obstante quod contractus alibi sit 
celebratus. Ut videlicet inspiciatur valor monetæ qui est in 
loco destinatæ solutionis. ! 

* 196.— À l'égard du paiement fait avec subrogation, nous 
croyons ulile de noter qu’en quelque lieu que la subrogation 
soit consentie, soit par le créancier sans l'intervention du 
débiteur, soit par ce dernier sans le consentement du créan- 
cier, les effets en sont toujours régis par la loi qui a réglé 
ab initio l'obligation primitive et l’exéculion de celle-ci. La 
raison en est que le paiement avec subrogation n'emporte 
pas novalion. Il consiste, en effet, dans une fiction juridique 
admise ou établie par la loi, en vertu de laquelle on recon- 
naît qu'une obligation éteinte au moyen du paiement effectué 
“par un ticrs, ou par le débiteur avec les deniers d'un tiers 
continue à exister au bénéfice du Uicrs, qui est autorisé à 

. éxercer les droits et les actions de l’ancien créancier. Donc,. 
par suite d’une fiction juridique, l'ancien ct le nouveau 
créancier forment une seule personne, et dès lors les droits 
oules actions qu’ils pourraient exercer, doivent être détermi- 

“nés d'après la loi qui a réglé a initio l'obligation primitive 
et l’exécution de celle-ci. | 

Ce principe doit s'appliquer, même lorsque la subrogu- 
tion est consentie par un créancier étranger. Ainsi, si le 
créancier subrogé est du même pays que le débiteur, il - 
exercera tous les droits de l’ancien créancier, lesquels de- 

! Everhard, Consil., 78, n. 9. Compar. Toullier, T. VI, n. 587 ; Trop- 
long, Du prét, n. 243; P, Voët, De statut. S9, 12, 15; Vinnius, Ad ins- 
tit, lib. HT, tit, XV, De mutuo comm., n. 12; Bartolus, In leg. Paulus, 
101, De solutionibus ; Baldus, In leg. Res in dotem, 24 : De jure dot. : 
Castro, lib. HT, De rebus creditis ; Boerius, Decis., 327, | 

DR. INT, PRIVÉ, 19



226 | CHAPITRE CINQUIÈME. | 

vront toujours être déterminés par la loi, quia réglé l'obli- 

gation de son concitoyen au profit de l'étranger. 

197. — Disons toutefois que, pour que la subrogalion 

puisse être judiciairement efficace, il est indispensable que 

l'opération juridique ne porte aucune atteinte au droit pu- 

blic où aux principes d'ordre public consacrés par la loi du 

lieu où on veut lui faire produire effet, ainsi que nous l’a- 

vons dit précédemment. Ainsi, par exemple, la subrogation, 

bien que s’étant produite dans un pays étranger, ne peut pas 

être opposable aux tiers en Italie, si elle a été constatée 

dans une pièce distincte de la quittance, bien que les deux 

actes portent la mème date. Quelle que soit la loi du lieu où 

‘se serait opérée la subrogalion, on opposcrait à l'effet de 

celle-ci en Jtalie la disposition de l’art. 1252, sans qu’on püt 

_ appliquer la règle locus regit aclum, parce que Ja subroga- 

tion opérée par un acte distinct de la quittance équivau- 

drait à une contre-déclaration, et que l’article 1329 du Code 

civil italien dispose que, «les contre-déclarations faites par 

.« acte sous signature privée ne peuvent avoir d'effet qu’en- 

« tre les parties contractantes et leurs successeurs à titre 

« universel. » Cette disposition est absolue, générale et pro- 

hibitive, et commecelle tend à protéger les intérêts des tiers, 

et non seulement ceux des contractants, elle doit être consi- 

dérée parmi celles d'ordre public. 

198. — En ce qui concerne la subrogation légale, no- 

tons qu’elle a lieu de plein droit, en vertu de la loi sous 

l'empire de laquelle se réalise le fait, en vertu duquel elle est 

accordée, et qu'elle doit ètre reconnue partout, parce que, 

bien qu’elle dérive de la loi, elle n’est pas une concession, 

mais bien un droit de la partie garanti et reconnu par la loi 

civile. Telle est, par exemple, la subrogation qui dérive de 

plein droit du paiement par intervention d’une lettre de 

change, et la subrogation successive des endosseurs dans 

les droits des tireurs contre les coobligés qui les précèdent,
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En matière commerciale, il peut s'élever un doute im- porlant relativement à la subrogation du commissionnaire 
qui a acheté la marchandise pour Ie compte du commettant 
et l'a payée de ses deniers. Toutes les législations n’admet- tent pas la subrogation de plein droit dans ce cas. En France, 
où Ja subrogation est reconnue par la jurisprudence, ! les jurisconsultes se demandent si elle dérive de la loi et del’ar- ticle 1251 du Code civil ou des usages commerciaux. S'il y a certaines différences entre la loi du pays du commettant ct celle du pays du commissionnaire, on se demande si, en cas de faillite du premier, le second a le droit de revendiquer les marchandises vendues, comme aurait pu le faire le ven- deur. Sans nous occuper de rechercher s’il y a subrogation 
d'après l’une ou l'autre loi, nous dirons qu’à notre sens c’est toujours conformément à la loi du commissionnaire que l’on 
doit décider si la subrogation existe de plein droit, et qu’en cas d'affirmative elle doit produire effet, même lorsque la loi du commettant est différente, parce que les effets du con- Wat de commission et les droits du commissionnaire dépen- dent toujours de Ja loi du lieu où la commission a été exé- cutée.° | 

199.—En général, la renonciation par laquelle le créan- cier abandonne une créance qui lui appartient et la remise de la dette, en particulier, sont au nombre des modes d'ex- tinction des obligations. Pour faire ou accepter une renon- ciation, la personne doit être capable de donner ou de re- cevoir à litre gratuit, et celte capacité doit être déterminée par la loi à laquelle la personne est soumise. Les effets de la remise volontaire relativement aux cautions solidaires et aux fidéjusseurs sont réglés par la loi à laquelle est soumise l'obligation principale. Ainsi, par exemple, la remise volon- 

! Cour de Cass. française, 14 novembre 1810, Dev., 8, 1, 258; — Rouen, 4 janvier 1825, Dev., 8, 2, 2. 
? Delamarre et Lepoitevin, Cont. de commis, $ 715 et suiv, 3 Voir Ch. I, n. 248, . |
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taire consentie par le porteur d’une lettre de change ne mo- 

difie pas l'obligation solidaire des endosseurs et lcurs ac- 

tions, qui sont Loujours réglées par la loi du pays où a été: 

créée la lettre de change, et dès lors si l’endosseur est en- 

suite contraint de payer pour le tireur, il peut, nonobstant 

la remise, agir contre lui en conformité de la loi qui réglait 

ab inilio l'obligation solidaire.! Quant aux actes suffisants 

pour établir la renonciation ou la remise volontaire à l'é- 

gard du débiteur, ils doivent être appréciés d'après la loi du 

lieu du paiement. 

200. — La remise forcée peut avoir lieu pour les obli- 

gations commerciales dans certains cas spéciaux qui méri- 

tent une considération particulière. Le commerçant failli qui 

obtient un concordat de ses créanciers est libéré à leur égard 

jusqu’à concurrence des sommes qui lui sont remises, et est 

tenu du montant des sommes réduites. Le concordat vala- 

blement homologué est un titre opposable partout aux créan- 

cicrs qui l'ont signé ct à toute personne intéressée. D'après 

certaines législations, telles que par exemple les lois ita- 

lienne (art. 810, C. de commerce) et française (art. 516, C. 

de commerce), le concordat homologué est obligatoire pour 

tous leséréanciers portés ou non au bilan, queleurs créances 

soient ou non vérifiées, et même pour les créanciers rési- 

dant à l'étranger. Cette remise forcée, qui dérive d’une dispo- 

sition légale pour ceux qui n’ont pas fait vérifier leurs créan- 

ces et qui ont perdu le droit de faire opposition, est certai- 

nement valable sur tout le territoire où la loi dont elle dé- 

rive exerce son empire, et dès lors le concordat homologué 

par un tribunal italien est un titre opposable en Italie à tous 

les créanciers aussi bien citoyens qu'étrangers, soit qu'ils 

aient, soit qu'ils n’aient pas fait vérifier leurs créances. 

Mais on peut se demander s’il est également valable de- 

1 Compar, Pothier, Contrat de change, n° 482; Delvincourt, Droit com- 

mercial, Ut, II, p. 170 ; Pardessus, n° 314 ; Nouguicr, T. I, p. 351,
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vant les tribunaux étrangers à l'égard des créanciers étran- 
gers. 

201. — Massé soutient la négative el se fonde sur les 
motifs suivants, Le concordat est un mode particulier de li- 
bération établi par la loi civile et ne peut être opposable 
qu'aux personnes qui, à raison de leur nationalilé, sont sou- 
mises à la mème loi. Il suppose que le créancier abandonne 
une partie de sa créance, ct que s’il ne consent pas à le faire, 
Ja loi y consent pour lui. Il faut done, pour que le consen- 
tement présumé puisse être opposé, que la loi en vertu de 
laquelle nait la présomption oblige le créancier, ou qu'il y 
soit soumis d'une manière quelconque. Certainement, un 
créancier étranger qui n’a pas adhéré au concordat, ne peut 
pas avoir en France des droits supérieurs à ceux des créan- 
cicrs français, parce que l’on ne peut pas admettre dans ce 
pays deux ordres de créanciers et favoriser les élrangers 
plus que les citoyens. Mais, si ce créancier cite son débi- 
teur devant un tribunal étranger, celui-ci ne peut pas lui 
opposer utilement le concordat auquel il n'a pas adhéré. De 
mème, un étranger qui a été déclaré en faillite dans son 
Pays, et qui y a oblenu un concordat, ne peut pas s'en pré- 
valoir en France pour repousser l’action qu’exerce contre 
lui un créancier français. . 

Cette doctrine a été consacrée en France par le tribunal 
de la Seine et par la Cour d'appel de Paris? qui ont décidé 
qu'un concordat fait à l'étranger et homologué par un tri- | 
bunal étranger ne pouvait pas être opposé en France à un 
créancier français qui n'y avait pas adhéré. Elle est, Loute- 
fois, en partie combattue par Lainné* et par Rocco,‘ qui 
sont d'avis que lorsque le concordat est déclaré exéculoire 

1 Massé, Droit commercial, n° 613. 
* Paris, 25 février 1825 (Piedemonte), Pasicrisie française. 
* Laïnné, Comment, analytique sur la loi du 8 juin 1838, p. 254, sur l'art. 56. . : 7 _ 
* Rocco, 3e partie, Ch. XKXIIL, p. 379 (édit. de Livourne).
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par le magistrat du pays du créancier, il peut lui être op- 

posé, quoique passé à l'étranger et homologué par un tribu- 

nal étranger. 

- 202. — L'opinion de Massé ne nous semble pas soute- 

pable, car nous n’admettons pas que la loi du débiteur 

n'oblige pas le créancier bien qu'étranger. Il est vrai, 

en éffet, que chaque créancier peut demander l’exécution 

partout où se trouve une juridiction à laquelle est sou- 

mis le débiteur, et qu’il peut arriver que le lieu où l'obliga- 

tion aurait dû être exécutée soit différent de celui où la fail- 

lite scrait déclarée. Néanmoins, ainsi que nous le démon- 

trerons en son lieu, en cas de faillite, la juridiction person- 

nelle doit prévaloir surla juridiction spéciale de l'obligation, 

et si l'étranger est un créancier chirographaire, il ne peut 

exiger sa créance, ni exercer son action personnelle qu'au 

domicile du failli.‘ Ayant démontré que tout ce qui se rap- 

porte au paiement doit être réglé par la loi du lieu où la 

créance est exigible,et que c’est d’après cette même loiqu'on 

doit déterminer si certains actes équivalent à la renoncia- 

tion ou à la remise totale où partielle, nous concluons que 

lorsque la loi du domicile du failli dispose que les créan- 

ciers qui n’ont pas fait vérifier leurs créances dans un cer- 

tain délai sont considérés comme ayant tacitement adhéré 

au concordat accepté par la majorité,cette disposition oblige 

mème les créanciers étrangers, qui sont soumis à la loi du 

‘lieu, où ils doivent et peuvent exiger le paiement. 

De plus, nous démontrerons en temps opportun qu'il est 

dans l'intérêt réciproque des États et du commerce, de sa 

nature’ cosmopolite, d'admettre l'unité et l’universalité du 

jugement déclaratif de faillite, pour protéger ainsi l'égalité 

juridique de tous les créanciers, bien que la procédure 

relative à la faillite, comme toute autre action personnelle, 

1 Compar. notre monographie : Del fallimento secondo il dirillo inter- 

nasionale privato. °
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ne puisse être instruite que par le magistrat du domicile du 
failli. Aussi pensons-nous que le concordat homologué par 
le tribunal saisi de la faillite peut être opposé aux créan- 
ciers étrangers, tant devant les tribunaux du pays où la 
faillite a été déclarée que devant les juges étrangers. 

En ce qui concerne l'opinion de Rocco et de Lainné, qui 
sont d'avis qu’il est nécessaire que lo concordat, auquel le 
tribunal du failli a accordé l'homologation, soit déclaré exé- 
cutoire par le magistrat du pays du créancier étranger, pour 
qu'il puisse lui être opposable,* nous observerons que l’ho- 
mologation ne peut être aucunement assimilée à une sen- 
tence émanée d'un tribunal étranger, car elle est plutôt un . 
acte de protcclion dans l’intérèt des créanciers qui ont con- 
senti au concordat, soil expressément, soit tacitement et par 
présomption. Elle est nécessaire pour mettre une conven- 
tion privée à la hauteur d’un acte public et a pour résultat 
de rendre la convention valable à l’égard des parties. Il ne 
peut dès lors pas y avoir lieu d'appliquer au concordat ho- 
mologué par un tribunal étranger les mêmes règles qu’en ce 
qui concerne les jugements des tribunaux étrangers. Massé 
lui-même dit que, lorsque la faillite est déclarée en pays 
étranger et que le failli y a obtenu un concordat homologué, 
il n’est pas nécessaire de le faire déclarer exécutoire par le 

. magistrat français pour pouvoir l'opposer en France aux 
créanciers français qui l'ont signé. « Il me paraît hors de 
« doute, dit-il, que ce jugement n'a pas besoin d’être rendu 
« exéculoire en France. Le concordat est un traité volon- 
«taire entre le failli et ses créanciers, et qui par lui-même 
«est obligatoire pour tous ceux qui y ont pris part.-»* De 
là nous concluons que, de même que le concordat est op- 
posable à ceux qui y ont effectivement adhéré, sans qu'il soit 
nécessaire de le faire déclarer. exécutoire par le magistrat 

2 

! Compar. notre monographie : Del fallimento secondo il diritto inter- 
nuxionale privalo. 

* Loc. cil., p. 319; Rocco, Ile part., Ch, XXXIIL. 
5 Massé, cit., no 814.
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du pays du débiteur, il doit ètre aussi opposable à ceux qui 
n'y ont pas expressément adhéré, mais qui, par suite d’une 
présomption de la loi, sont considérés comme y ayant ad- 
héré. Si on admet la première partie de notre raisonnement, 
on ne peut pas exclure la seconde. Aussi, conclurons-nous 
que le concordat homologué doit être partout opposable aux 
créanciers conformément aux disposilions de la loi sous 
l'empire de laquelle la faillite a été déclarée. Nous dirons, 
quand nous traiterons de celte matière, comment on doit 
procéder pour que le concordat puisse être opposé aux tiers 

devant les tribunaux d'un autre État. 

203. — Les principes exposés relativement à la remise 

forcée d’une partie de la dette, qui peut avoir lieu pour les 
obligations commerciales, ne sont pas applicables à certai- 

ues mesures spéciales, à l’aide desquelles le débiteur non. 

commerçant, qui est dans l'impossibilité de payer ses-det- 

tes, peut se libérer des actions de ses créanciers à son en- 

contre. Par exemple, d’après le droit romain et les lois du 

pays où sont en vigueur les principes de ce même droit, cer- 

tainés personnes jouissent du privilège de n'être contraintes 
àaccomplir uncobligation, qu’autant qu'elles peuvent le faire 
sans être privées du nécessaire à leur subsistance.® Ce pri- 
vilège appelé beneficium competentiæ peut être opposé par . 
ceux qui en jouissent, mème après la sentence. Ce privilège 

est accordé notamment au débiteur de bonne foi qui fait la 
. cession de ses biens. 

De mème, le Code civil français admet la cession de biens 

volontaire et judiciaire, laquelle consiste dans l'abandon que 

le débiteur fait à ses créanciers de tout ce qu’il possède pour 

1 Voir notre ouvrage : Effelti internazionali delle sentenxe e degli ali, 
© T. I (Parte civile). 

8 Dig., De re judicata et effectu sententie, XLIX, 1; — Inst., $ 38, De 
action., IV, 6; — Dig. L L. 98, 178, De regul. jur. (L. 17). 

°  8L,72, De regul. jur.s L. 41, s 2, De re judie. (Dig.). 
+ Dig., De cess, bonor. XLII, 3: ? Cod. Qui bon. ced. pass. VII, 71; Nor. 

135.
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se libérer à leur égard, soil en vertu d’un accord, soit avec 
l'intervention de l’autorilé judiciaire, quand les créanciers 
refusent l'offre du débiteur. Le second de ces deux modes 
de libération est interdit aux commerçants : mais une ins- 
titution qui y correspond en grande partie c’est celle admise 
par la loi du 17 juillet 1856, sous la dénomination de con- 
cordat par abandon d'actif. En Ecosse, la cession de biens * 
est admise en faveur des commerçants condamnés à la pri- 
son où condamnés pour dettes : ils peuvent obtenir un dé- 
cret pour être libérés de la contrainte par la cessio bonorum, 
el l'autorité à ce compétente est le schériff de la contrée. 

204.— Ces institutions ct toutes autres du même genre 
admises par d’autres législations n’ont pas pour effet d'é- 
teindre l'obligation, mais de mettre un obstacle à l’action du 
créancier et de Jimiter son droit d'exiger le paiement. Ega- 
lement, d’après le droit romain, sur lequel sont calquées les 
législations modernes, la cesssio donorum ne libère absolu- 
ment le débiteur que lorsque le créancier a reçu satisfac- 
tion; mais elle a pour effet d'exonérer le débiteur de la con- 
traine par corps : Qui bona cesserint, nisi solidum creditor. 
receperit, non sunt liberati. In eo enim tantummodo hoc be-. 
neficium eis prodest, ne judicati detrahantur in carcerem. *. 

De tels bénéfices, étant des faveurs accordées par le lé- 
gislateur, ils ne peuvent produire effet en pays étranger, 
lorsque le forun eontractus est différent de celui du domi- 
cile du débiteur. C’est seulement quand la cession de biens: 
est volontairement acceptée par les créanciers qu'eile doit. 
être partout efficace. Mais s’il s’agit d’une cession de biens 
judiciaire, elle ne peut avoir d’effet en pays étranger, parce 
qu’en fait le débiteur ne s’est point libéré. Dès lors, s’il est 
cité en justice et condamné à la contrainte par corps en pays 

1 Code civil français, art. 1265-1270 ; Massé, Droit commercial, 
n° 2186; Pardessus, Droit commercial, no 1327. 

* Leone Levi, Internat. comm. Law, p. 1925. 
3 L. 1, Cod., Qui bonis redere possunt, 

s
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étranger, il ne peut pas invoquer la loi de son domicile pour 
s'exempter de cette condamnation. 

205.— La novation consiste en réalité à substituer une 

nouvelle obligation, ou une nouvelle dette, à l'ancienne. 

Novatio est prioris debiti in aliam obligationem vel civi- 

lem, vel naturalem transfusio atque translatio: hoc est 

cum ex præcedenti causa ita nova constituitur ut prima 

perimatur. De quelque façon qu'ait lieu la novation, com- 

me elle emporte toujours la transformalion contractuelle 

d’une obligation en une autre, elle fait cesser ipso jure la 

première obligation avec lous ses accessoires, et est régie, 

quant à ses effets, par la loï sous l'empire de laquelle elle se 

réalise, et non par celle qui régissait l'obligation antérieure 

qui a servi de cause à Ja nouvelle obligation. De là il résulte 

que, lorsque le créancier qui a consenti à la novalion pos- 

sède la capacité requise en matière de renonciation, il ne 

peut plus prétendre exercer les actions, les exceptions on 

les garanties, quelles qu'elles soient,auxquelles il avait droit 

d'après la loi primitive de l'obligation ; mais qu’il doit s’en 
tenir aux dispositions de la loi sous l’empire de laquelle il 
a consenli la novation, parce que c'est conformément à cette 

loi que la nouvelle obligation devient parfaite. 

_ 206. — C'est d'après la même loi, sous l'empire de la- 

quelle s’est accompli le fait dont on veut faire dépendre la 

novation, que l’on doit décider s’il y à eu ou non novation, 

et si une telle opération, qui ne se présume jamais, surtout 

en matière commerciale, peut dériver des faits et des actes 

intervenus entre les parties, nonobstant l’absence des ter- 

mes sacramentels ou équivalents. Ceci donné, et spéciale- 

ment en matière commerciale, il faut être très circonspect 

et ne pas opérer de novation, pour ne pas perdre Îles garan- 

ties auxquelles on avait droit d'après la loi du lieu où avait 
été conclue l’obligation originaire. 

1 L. 4, Dig., De novationibus, XLVI, 2.
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20". — Dans les ventes commerciales, par exemple, il 
arrive fréquemment que la marchandise est vendue en.un 
pays, et que le prix doit être payé dans un autre. Jusqu'au 
paiement, le vendeur jouit de Loutes les garanties et de tous 
les privilèges qui dérivent soit de la convention, soit de la 
loi sous l'empire de Jaquelle le contrat est devenu parfait. 
Ordinairement, l'acheteur remet au vendeur des lettres de 
change pour une valeur égale au prix stipulé, ce qui, en 

langage commercial, se dit faire Le règlement, et il arrive 
très souvent que la vente est faite au domicile du vendeur, 
et le règlement à celui de l'acheteur. Si une telle opération 
emporlait novation de a créance primitive, l'acheteur sc- 
rait obligé, en vertu des lettres de change, et non plus en 
vertu de l'obligation primitive, et dès lors le vendeur n’au- 
rail plus les droits et les garanties qui dérivent de la vente 
aux termes de la loi du contrat, mais seulement ceux qui 
dérivent des lettres de change d'après Ja loi du lieu où elles 
auraicnt été signées. . 

Pour trancher la question de savoir si la création de ces 
nouveaux titres opère ou non novalion, on doit appliquer 
la loi du lieu où le règlement est fait. Généralement, quand 
le vendeur ne donne pas quittance au bas de la facture, ou 
en donne une conditionnelle, c'est-à-dire subordonnée au 
paiement effectif des valeurs par lui reçues en règlement, il 
n'y a cerlainement pas novalion, parce que l'obligation pri- 
milive n'est pas éteinte, et que les lettres de change, ainsi 
que le dit Casaregis, semper intelliquntur datæ pro sol- 
vendo et non pro soluto, c'est-à-dire ne constituent pas un 
paiement actuel, mais assurent un paiement futur, ct dès 
Jors ne libèrent le débiteur que sous la condition de l’encais- 

. Sement effectif. Mais si le vendeur donnait au bas de la fac- 
ture une quittance pure et simple, et s’il ne résultait pas de 
la forme des lettres de change qu’elles se référassent à la 
vente (comme si, par exemple, elles étaient causées valeur 
en compte), on pourrait raisonnablement soutenir que l’o- 
bligation du débiteur devrait être régie par la loi du lieu où
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il aurait souscrit les lettres de change, parce que l'obliga- 
tion primitive serait éteinte, et que le débiteur serait seule- 
ment tenu en vertu des lettres de change qu'il aurait si- 
gnées.! C’est une très grave question, qu’il vaut micux évi- 
ter de soulever, soit en subordonnant la quittance au paic- 
ment effectif des valeurs, ou en énoncant dans les lettres de 

change qu’elles représentent le prix de la vente. 
Un des cas dans lesquels, à la loi primitive du contrat est 

substituéc celle du lieu où s'opère la novation, c'est celui 
d'une lettre de change tirée par un individu demeurant dans 
un pays sur un autre individu demeurant dans un autre 
pays en paiement de laquelle le porteur accepte la substi- 
tution du tiré au tireur. Si le porteur de la lettre de change 
acceptée accorde à l'échéance une prorogation à l’accepteur, 
en faisant substituer une seconde acceptation à la première 
sans le consentement du tireur, cette substitution opère no- 
vation, et les effets qui en dérivent sont réglés par la loi du 
lieu où la substitation a été consentie. Le tireur et les en- 
dosseurs ne sont plus solidairement obligés avec le tiré sui- 
vant la loi du lieu où la lettre de change a été tirée et en- 
dosséc; mais l’accepteur contracte à sa-charge seulement 
l'obligation, dont étaient originairement tenus les autres 
coobligés, et cette obligation doit être exclusivement régie 
par la loi du lieu où la substitution a été consentic.* 

208. — L'obligation peut s’éteindre quand l’accomplis- 
sement du fait qui en formel objet devient physiquement ou 
légalement impossible. Dans ce cas, on doit tenir compte de 
la loi du lieu où l'obligation a pris naïssance, pour décider 
si elle se convertit en une obligation de dommages-intérèts, 
soit parce que l'obstacle qui s'oppose à ce qu'elle soil ac- 
complie est le résultat d’une faute imputable au débiteur, 

1 Compar. Pardessus, n.221 ; — Delamarre et Lepoitevin,T. Il, ne 376; 
Merlin, Képert.,vo Novalion; — Metz, 26 janvier 1851, Sirey, 51, 2 2,443; 
—_ Rej- Ler avril 1881, Dalloz, 1881, IE, 1, 335. . 

* Compar. Rej. 21 mars 1805 (Cabarus), Sirey, 8, 1,2 915.
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soil parce que celui-ci est responsable du cas fortuil ou de 
Ja force majeure à raison de sa mise en demeure. 

209. — Relativement aux conflits qui peuvent naitre 
alors que l'obligation s'éteint ope obligationis, il est néces- 
saire de tenir compte des principes exposés dans le para 
graphe précédent.! 

1 Voir le paragraphe relalif à la prescriplion exlinclive,



CHAPITRE VI 

DE LA LOI QUI DOIT RÉGIR LA FORME DES ACTES. 

910. La règle Locus regit actu à été communément admise. — 9211. 
Divergences en ce qui concerne les limites de cette règle.— 212. Ap- 
plication à la matière des obligations. —213. Aux formalités habilitan- 
tes. — 214. Aux testaments. — 215, À la preuve de l'acte. — 216. A la 
célébration du mariage. — 217. Nos observations pour préciser la 
portée de la règle. — 218. Comment elle peut être justifiée. — 219. 
Dispositions du droit français sur la forme des actes. — 220. Code 
prussien.—?21. Code néerlandais.—222. Les règles consacrées par les 
législateurs ne suffisent pas pour déterminer la portée de la règle. 
— 923, Cet inconvénient a été écarté par le législateur italien. —224. 
Explication du système consacré dans le Code civil italien.— 225. Ce 
systéme nous paraît préférable à tout autre. — 226. La règle rela- 
tive aux formes consacrées par chaque législateur peut être efficace 
seulement sur le territoire soumis à son empire. — 227. Discussion 
relative à la valeur impérative du principe locus regil actum. — 
928. Comment les citoyens et les étrangers doivent être soumis à 
la règle concernant la forme de l'acte. — 229. Actes faits en fraude 
de la loi.— 230. Si la règle locus regit actu peut s'appliquer pour 
décider sur la nécessité de l'écriture publique ou privée.— 231. Théo- 
rie de Zacchariæ. — 982. Théorie de Demolombe. — 253. Des juristes 
italiens. — 234. Notre opinion. — 235. La question de ja forme pu- 

blique ou privée de l'acte n’est pas une question de pure forme. — 
236. Application du principe à la reconnaissance de l'enfant naturel. 
— 937, Au contrat de mariage. — 258. A la donation.— 239. Examen 

de l’hypothèse où la condition de l'authenticité n'a pas pu s'accom- 
plir. — 249. Actes faits en Turquie. — 241. Actes faits dans la léga- 
tion par un ministre étranger accrédité. — 242. À quels actes s'ap- 
plique la règle locus regit actum. — 243. À qui incombe la charge 
de la preuve. — 244. Applications faites par la jurisprudence. 

210. — La question de la loi qui doit régir la forme des 

actes a eu une portée différente dans Le système des glossa- 
teurs et dans celui des juristes modernes. En effet, dans la 

théorie des glossateurs nous trouvonsune certaine confusion
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entre les formalités intrinsèques et extrinsèques des actes, 
d’où il est résulté, qu'en appliquant les mêmes règles géné- 
rales, les uns sont arrivés à des conclusions contraires de 
celles admises par les autres. 

Aussi bien les auteurs anciens que les auteurs modernes, 
ont élé unanimes à soutenir que la forme des actes doit être 
régie par la loi du lieu où ils sont passés, et l'adage commun, 
locus regit actum, par suite d'un consentement général et 
d'une jurisprudence constante, a été considéré comme une 
règle de droit international. Fælix donne unc longue liste 
des auteurs, qui ont soutenu cette règle,‘ ct hcaucoup d’au- 
tres encore se lrouvent mentionnés par Story, * par Bar? ct 
par Wharton. * - 

211. — La confusion en cette matière est résultée de ce 
que, dans leur doctrine, les glossateurs n'ont pas précisé les 
limites, dans lesquelles la règle devait être appliquée, ct 
n’en ont par conséquent pas bien indiqué la portée. En effet, 
le mot acte n’a pas été bien défini, de sorte que certains au- 
teurs lui faisaient signifier l'opération juridique elle-même, 
et soutenaient que cette opération devait être entièrement 
soumise à la loi du lieu où elle avail pris naissance. 

* Paul de Castro est au nombre de ceux qui soutiennent que 
la règle est applicable à l'opération juridique et aux condi- 
tions intrinsèques requises pour sa validité, y compris mème 
celles concernant la capacité de l’auteur de l'acte. De cette 
façon, les jurisconsultes sont arrivés àconfondreles éléments 
qui constituent la substance de l'acte avec ceux qui se rap- 
portent aux formalités extrinsèques exigées par la loi pour 
la légalité de cet acte, et avec celles requises pour la preuve 
de l'opération juridique. 

? Fœlix, Droit international privé, $ 74, 
? Conflicts of Laws, S 259 et suix. 
% Das internat. privat. und Strafrecht, $ 35. 
* Conflicts of Laws, $ 616, E |
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212. — En matière d'obligations conventionnelles, Du- 

moulin soutient que la convention doit dépendre entière- 

ment de la volonté des parties contractantes, et doit dès lors 

être régie par la loi à laquelle elles se sont manifestement 

ou tacitement référées. Les auteurs qui ont admis cette théo- 

rie ont fait les applications les plus étendues de la règle /o- 

cus regit actum, parce qu'ils ont accepté le principe de Cur- 

tius, ‘ d’après lequel l'acte doit être régi par les lois du licu 

où il a été passé, parce que l’on doit présumer que l’étran- 

ger s'y esl soumis. Ces auleurs en ont conclu que la subs- 

tance même de l'acte el toutes les conditions requises pour 

sa validité devaient dépendre.exclusivement de cette mème 

“loi. 

218. — Quelques-uns ont été jusqu’à admettre que la 

règle des formes devait être appliquée mème aux formalités 

habilitantes. Ainsi, ils ont, par exemple, soutenu que le 

consentement du mari, pour habiliter la femme par elle- 

même incapable de s'obliger valablement, pouvait êlre con- 

sidéré comme une des formalités habilitantes et devait être 

régi par la loi du lieu où l'acte aurait été accompli. Celte 

théorie fut vigoureusement combattue par Baldus.* 

214. — En ce qui concerne les testaments, il à été fait 

aussi de nombreuses applications du principe locus regit ac- 

tum. Certains jurisconsultes ont admis que la règle devait 

être appliquée, pour décider si l'étranger pouvait ou non 

” tester en faisant usage d’une forme donnée de testament, et 

d'autres ont soutenu que celte application ne pouvait pas être 

faite, parce qu'ils ne distinguaient pas la question de la ca- 

pacité de disposer par testament de celle proprement dite de 

Ja forme extrinsèque de cet acte. De là il est résulté que Eï- 

1 Curtii, De statutis, sect. IX, n° 1. 

2 Baldus, De statutis V. territorium, n. 4 ; prima super Digesta veleri, 
De legibus et senatusconsultis. L. scire leges, 

LOT mue
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chorn a soutenu, que la règle ne pouvait pas être appliquée 
aux actes d'une personne relatifs à son patrimoine, parce 
qu'en règle générale ces actés devaient ètre conformes aux 
lois du pays du domicile quant à la forme cet quant à la 
substance, toutes les fois qu'ils devaient être exécutés dans 
ce lieu. Cel auteur trouve la raison de sa théorie dans le prin- 
cipe de l’autonomie des États et dans la règle du Digeste, 
contrazisse unusquisque în eo loco intelligitur quo ut solve- 
relse obligavit. 

215. — Les auteurs, qui ont donné à l'antique règle lo- 
cus regit actum la portée la plus raisonnable, en la considé- 
rant seulement comme applicable à ce qui concerne la preuve 
de l'acte, n’ont néanmoins pas réussi à éviter la confusion, 
parce qu'ils n’ont pas bien su distinguer ce qui se rapporte à 
la preuve du fait juridique de ce qui concerne les conditions 
requises par la Loi pour l'existence juridique de l'opération. 
Ainsi, par exemple, ils ont été d'avis que certains actes et 
contrats qui, aux termes de la loi territoriale, doivent étre 
passés par acte sous seing privé ou public sous peine de nul- 
lité, pourraient être valables, malgré l'absence de l'acte écrit, 
S'ils avaient été conclus dans un pays où l'écriture ne scrait 
pas requise bien qu’ils aient pour objet une chose existant 
sur le territoire d’un État, dont la loi exige l'écriture comme 
condition indispensable pour l'existence juridique de l'acte. 
Aünsi, notamment en Italie, certains jurisconsultes ! ont été 
d'avis que le tranfert de la propriété d’un immeuble situé sur 
le territoire italien pouvait être valable en l'absence d'acte 
écrit, si le contrat avait été conclu dans un pays étranger, 
dont les lois admettaient la vente verbale d’un immeuble, 
el ce contrairement à l'article 1314 du Code civil italien, 
qui exige un acte écrit pour l'existence juridique d’une vente 
immobilière, 

1 Voir Bianchi, Elementi di diritto civile, T. 1, p. 304. | 
DR. INT, PRIVÉ. 16 
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216. — Ce n’est pas ici le lieu d’exposer les applications 

inexactes de la règle locus regit actum de la part des auteurs 

et de la jurisprudence, mème en ce qui concerne la célébra- 

tion du mariage, et de réfuter les théories que nous avons 

exposées plus haut. Nous nous bornerons à constater que, 

tandis que tout le monde est d'accord pour admettre le prin- 

cipe, cet accord disparait dans l'application et dans la fixa- 

tion de la portée de l'antique maxime, et que la divergence 

des opinions a été Ja conséquence de la confusion faite par 

les glossateurs et de l'influence qu'a exercée et qu’exercc 

encore Ja théorie traditionnelle. | | 

24%. — Nous admetions en principe la règle Zocus regit 

actum, mais nous croyons indispensable d'en préciser. la 

portée. Nous devons avant Lout observer que le mot acte peut 

être employé pourindiquer l'opération juridique elle-même, 

aussi bien que l'acte extrinsèque, c'est-à-dire les formalités 

‘extérieures requises par la loi pour attester le fait juridique. 

Or, c’est en ce dernier sens qu’il faut entendre l'expression 

acte, lorsqu'il s'agit de le soumettre à la loi du licu où il a 

été passé. Par conséquent, on ne peut pas soutenir que l'acte, 

en ce qui concerne son contenu, sa substance, les conditions 

requises pour sa validité, les formalités indispensables pour 

la capacité des parties qui sont par elles-mèmes incapables, 

les formalités exigées pour son exécution, ou celles indis- 

pensables pour le rendre efficace à l'égard des tiers qui ont 

des droits sur la chose objet de la convention, doive être 

régi par la loi du lieu où il a été passé ; mais il faut admettre 

qu'il doit seulement être régi par celte loi, pour ce qui con- 

cerne les formalités extérieures destinées à constater léga- 

lement ce qui a été fait. , 

Il est dès lors nécessaire d'interpréter l'antique maxime 

locus regit actum en ce sens que les formalités extrinsèques 

des actes juridiques et celles requises pour la rédaction légale 

des instruments, des conventions, des dispositions, des dé- 

clartaions, des écrits destinés à les constatér doivent être Té-
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glées par la loi du lieu où ces actes ont été conclus, stipulés 
ou rédigés. Par conséquent, c'est seulement en ce qui con- 
corne la validité légale extrinsèque des actes, qu’il yalieu 
d'observer les formalités prescrites par la loi locale. 

218. — La raison principale, qui rend généralement né- 
cessaire l’admission de cette règle c’est, comme l’a dit Sa- 
vigny, que d'une part, il est souvent difficile que quelqu'un 
connaisse là, où l’acte juridique est accompli, les formes 

‘légales requises par la loi du lieu où ce même acte doit pro- 
duire effet ; ct qu'il est encore plus diflicile de les remplir. 
parfaitement, tandis que d'autre part il importe au plus haut 
degré de ne pas rendre absolument impossibles les actes ju- 
ridiques en pays étranger, ou de ne pas les exposer à des: 
nullités pour inobservation des formes légales, qui ne sont 
certainement pas établies pour créer des obstacles aux opé- 

“rations civiles.! 
Merlin, dit à ce sujet : « Ce n’est point par raison de con- 

“ venance qu'on a donné à la forme probante des actes Ia 
« préférence à la loi du lieu où ils sont passés, sur toutes 
« les autres; les vrais principes ont seuls motivé à ce choix. 
« En offet, les autres reçoivent l'être dans le lieu où ils sont 

'& passés ; c’est la loi de ce lieu qui leur donne la vie ; c’est 
_ “elle par conséquent qui doit les affecter, les modifier, en 

« régler la forme, » 

219.— Maintenant, que nous allons exposer les disposi- 
tions du droit positif relatives aux formes légales des actes, 

“nous laisserons de côtéle droit romain, où cerlains auteurs 
ont.cru trouver la consécration de la règle locus reqit ac- 
tum, * et nous notcrons qu’en droit français elle n’a pas été 

1 Savigny, Système du droit romain, T. VIE, $ 381. 
3 Merlin, Répert. Vo Preuve, 11, $ 3, art. 1 n0 3. 
8 Différents Lextes ont été cités : L. XXXIV, De reg. jur., 50, 17: L, VE, Dig., De evictionibus, 21, 25 L.I, pr. Dig., Deusuris, 22,1 ; — L, . 

IV, Cod., De testamentis, 6, 93.
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converiie en maxime législative, bien qu'elle ait élé cons- 

tamment admise par les auteurs et la jurisprudence. 

Dans le projet du Code civil français, il existait un article 

du livre préliminaire ainsi concu : « La forme des actes est 

« réglée par les lois du pays dans lequel ils sont fails ou pas- 

« sés. » Mais cet article fut ensuite supprimé, sur l'obser- 

valion que d’une part le législateur français ne pouvait faire 

de lois ayant autorité hors du territoire, ni consacrer une 

règle de droit des gens, et que, d'autre part la maxime ap- 

partenait plutôt à la doctrine qu'à la loi, et que,conçue com- 

me elle l'était en termes généraux, elle aurait été vague et 

indéterminée. Soit que ces raisons aient prévalu, soit par 

suite d'autres: motifs, l'article du projet ne fut pas inséré 

dans le Code, et le législateur français, considérant la ma- 

xime comme admise en doctrine, se borna à en faire quel- 

ques applications spéciales dans les articles 47, 170, 999 ct 

4317 du Code civil. 

. 220.—Dansle Code général Prussien,ontrouve formel- 

lement consacré le principe, que la forme d'un contrat doit 

être appréciée d’après Ja loi du lieu où il a été fait (1,5, 

55, 111). On y prévoit le cas d'un contrat conclu entre ab- 

sens, et l'on dispose que la forme de ce contrat doit ètre ré- 

gie par la loi du licu où il a été daté et qui, s’il à été indiqué 

des lieux différents où se trouvent en vigueur des lois dis- 

tinctes, où s’il n'y a pas d'acte, mais un simple échange de 

lettres, on doit s’en tenir à la loi du lieu, en vertu de laquelle 

l'acte peut produire effet. Seulement,en ce qui concerne les 

contrats ayant pour objet la propriété, la possession ou l’u- 

sufruit des biens immobiliers, on dispose qu'il faut obser- 

ver, pour la forme, la ex rei sitæ. 

1 Cette règle se trouvait en effet constamment reconnue dans les arrèts 

du Parlement de Paris, d'après l'autorité de Gail. Parmi les arrèts les 

plus anciens on cite celui du 15 janvier 1721, dans affaire du testament 

de Pomereu. Voir Asser, Droit. international privé, p. 60.
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221.— Dansla loi néerlandaise, larègle locusregit açtum 
st consacrée dans l'article 10 des dispositions générales, 
dans des termes tout à fait vagues et indéterminés. En cf- 
fet, cet article est ainsi conçu : « La forme de tous les actes 
« est réglée d'après les lois du pays ou du lieu oùils ont été 
« faits ou stipulés. » Par suite de ce défaut de délermina- 
tion exacte de l'idée juridique de la forme de l'acte, des au- 
teurs estimés, tels qu’Asser ont reconnu la nécessité de dis- 

. tingucr les formalités qui concernent l'état et la capacité des 
personnes ou qui ‘exercent une influence sur elles, de celles 
qui n'ont pas ce caraclère, et de considérer les dispositions 
de ce code contenues dans les articles 138 ct 139, qui règlent 
les conditions de la validité du mar iage contracté par des 
Néerlandais en pays étrangers, comme une exception à la 
disposition g générale de Y article 10. 

222. — Cela nous confirme dans l’idée, que nous avons 
déjà manifestée que, même à notre époque, on ne trouve pas - 

une théorie généralement admise et certaine sur la portée 
de la règle, qui peut être admise dans de justes limites, mais 
non être étendue à ce qui concerne l'état ct la capacilé des 
personnes, qui doivent ètre régis par des principes dis- 
tincts. On ne devrait pas même discuter la question de 
l'application de la loi locale à cet état et à cette capacité, 
parce que l’on doit absolument écarter du droit moderne la. 
conception féodale, d’après laquelle la personne était consi- 
_dérée comme une dépendance du territoire el soumise com- 
me telle à l'empire de la loi locale. Aussi bien dans la 
théorie où l'on fait dépendre le statut personnel de la loi 
de l'État, que dans celle où on le fait résulter de la loi du 

1 L’article 138 du Code civil néerlandais dispose, que le mariage con- 
tracté en pays étranger, soit entre Néerlandais, soit entre Néerlandais et 
étrangers, est valable, s'il est célébré dans ka forme en usage dans ce 
Pays, pourvu que les publications de mariage aient été faites sans oppo- 
silions dans le royaume, conformément à ce qui est disposé dans Ja sec- 
tion 2e du titre du mariage.
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domicile, les auteurs modernes ne devraient pas se deman- 
der si les relations d'état personnel ou celles concernant la 
capacité pourraient ou non tomber sous l'application de la 
règle locus regit actum, parce qu'on est ainsi amené à per- 
pétuer la confusion relative à la portée de cette règle. I 
vaudrait mieux poser la question de savoir si l’on doit ad- 

mettre un statut personnel, ou si l’on doit, au contraire, 

reproduire la théorie féodale, et par suite considérer la 
personne comme un accessoire du sol. En acceplant un 
système, quel qu’il soit, sur la loi dont doit dépendre le 
statut personnel, il ne peut plus y avoir lieu de discuter si 
ce statut peut dépendre de la loi locale. 

Pour éviter toute confusivn, on doit considérer comme 

indispensable, que les législateurs, lorsqu'ils veulent poser 
un principe général relatif à la forme des actes, mettent 
tous leurs soins à écarter l’équivoque et à préciser les limi- 
tes dans lesquelles la loi doit être appliquée. Il vaudrait cer- 
tes mieux ne formuler aucune règle législative que d'adop- 
ter la vieille maxime Zocus regit actum, sans en préciser la 

portée. Etant du reste donné que les limites précises de cette 
maxime ne se trouvent ni dans. la doctrine, ni dans la tra- 

dition, si elles ne se rencontrent pas non plus dans la loi, 
ilen doit résulter inévitablement, que la confusion sc per- 
‘pétue. 

228. — Cetinconvénient ne se rencontre pas dans le sys- 
tème du Code civil italien, parce que notre législateur ne 
s’est pas borné à consacrer la règle relative à la forme des 

. actes, en employant une formule vague et indéterminée, 
mais a, par des dispositions spéciales, formulé les règles 
générales du droit international privé. Une de ces règles 
est celle qui concerne les formes des actes, à l'égard des- 
quelles il à ainsi disposé : « Les formes extrinsèques des ac- 
« tes entre vifs et de dernière volonté sont déterminées par 
«la loi du lieu où ils sont faits. » ! ee 

1 Art, 9 des dispositions générales du Code italien,
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Dans le système denotre Code il ne peut être question de sa- 
voir si la règle peut concerner mème les formes habilitantes, 
le contenu et les conditions intrinsèques des actes,les moyens 
de preuve ou les modes d'exécution. Nous avons déjà dit que 
notre législateur établit, en ce qui concerne ces questions 
spéciales, des règles particulières dans d'autres articles, 
et même dans l’article 9. Or, comme il faut toujours rap- 
procher toutes les parties de la même loi, en le faisant pour 
Ja règle relative à forme des actes, il en résulte qu’elle est 
claire et précise. La question se trouve restreinte sur son 
vrai terrain, les formes ertrinsèques, c’est-à-dire les for- 
mes légales extérieures, qu’il faut observer pour que l'acte 
ait une existence légale. C’est dès lors, en ce qui concerne 
seulement ces formalités que l'on peut appliquer la maxime 
traditionnelle locus regit actum. 

224. — Ainsi, par exemple, s'il s'agissait d’une vente con- 
clue à l'étranger, on ne pourrait jamais, par application du 
Code civil italien, soutenir que le contrat püt ‘être soumis à 
la loi du lieu où il aurait été conclu, soit pour son contenu, 
soit pour la capacité des parties, soit pour les formes re- 
quises pour habiliter un incapable (par exemple l'assistance 
du curateur ou l’homologation du tribunal), soit pour les 
formalités requises pour rendre la vente valable à l'égard : 
des tiers (comme par exemple la transcription), soit pour 
les conditions indispensables pour le transfert de la pro- 
priété immobilière, soit pour toutes autres questions du 
même genre.En effet,ces questions ne peuvent pas être con- 
sidérées comme régies par la loi du lieu où le contrat de 
vente a été passé, parce qu’elles ne sauraient être considé- . 
rées comme ayant pour objet les formes extrinsèques du 
contrat. Par conséquent, la règle consacrée par le législa- 
teur italien peut seulement s'appliquer aux formalités léga- 
les requises pour la stipulation légale du contrat de vente. : 

Dans le cas spécial du transfert valable de la propriété 
d'un immeuble situé en Italie, les parties doivent rédiger
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un acte écrit, et elles ne peuvent, à cel égard, déroger à 
notre législation, parce que les conditions intrinsèques pour 
le transfert valable de la propriété immobilière ne peuvent, 
comme nous l'avons déjà dit, être considérées comme des 
formalités exlrinsèques. Toutefois, comme les parties peu- 
vent choisir entre l'acte public et l'acte sous seing privé, les 
formes requises pour donner une existence légale à l'acte 
écrit devront dépendre de la loi du lieu où il sera passé. C'est 
dès lors, d’après celte loi, que l’on devra décider quel est 
l'officier public appelé à donner le caractère d'authenticité à 
l'acte, quelles sont les formes légales de l’acte sous seing 
privé, en combien d’originaux il devra être rédigé, si cet 
acte devra être fait en présence de témoins et comment il 

devra être signé. 

225. — Le système consacré parle législateuritalien est, 
à notre sens, celui qui correspond le mieux aux principes gé- 
néraux du droit et qui trouve son fondement dans la nature 
des choses. Nous admettons dès lors complètement le 
principe de ce système, et renvoyant en son lieu la discus- 
sion relative à toute controverse qui ne se rallache pas 
exactement à la matière de la forme extrinsèque, nous nous 
borncrons à examiner les difficultés, qui peuvent se présen- 
“ter dans l’application ainsi restreinte de la règle, locus re- 
git actum. | 

226.— Nous devonsdire avant tout que,même dansl’hy- 
pothèse où la loi positive d’un pays consacrerait la maxime 
relative aux formes extrinsèques, (ainsi que l’a fait le lé- 
“gislateur italien), cette disposition ne pourrait ètre consi- 

. dérée que comme une règle tracée aux juges de ce pays 
pour apprécier la forme des actes. Par conséquent, comme 
aucun législateur ne peut formuler de règles de droit inter- 
national, la règle de droit positif relative aux formes ne 
pourrait pas être invoquée dans le pays étranger où l'acte 
devrait produire effet, s’il y existait des lois différentes.
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Ainsi, aux Jétas-Unis d'Amérique et dans la Grande-Breta- 
gne, où l'on admet la règle que les actes, quelle qu’en soit 
la nature, relatifs à l'acquisition de droits immobiliers, 
doivent être passés, même en ce qui concerne les formes 
extrinsèques, d’après la loi du lieu de la situation des im- 
meubles, on ne pourrait pas invoquer utilement la maxime 
consacrée par le législateur italien, pour faire considérer 
comme valable à étranger un acte fait en Italic conformé- 
ment à la loi italienne. | 

I serait étrange de supposer, que le législateur italien ait 
eu l'intention de faire la loi au monde. Nous ajoulcrons que, 
si un Italien voulait passer des actes relatifs à des immeu- 
bles situés dans ces États, et se conformait à notre loi, au 
lieu de suivre celle de la situation de l'immeuble, il ne pour- 
rail pas soutenir que cet acte, nul pour défaut de forme d'a- 
près la loi anglaise, devrait ètre considéré comme valable 
pour les magislrats italiens en vertu de l'artticle 9 des dis- 
positions préliminaires de notre Code civil. 

Le magistrat italién, qui serait par aventure appelé à 
connaître de la valeur d’un tel acle, devrait tenir compte du 
droit territorial, puisque notre législateur a admis en prin- 
cipe, que les immeubles doivent être soumis à la loi locale. 
Or, étant donnée la disposition de la loi anglaise, que les 
contrats et les actes qui ont pour objet la propriété des im- 
meubles ou des droits réels doivent être passés, quant à la 
forme, conformément à la loi territoriale, ‘ on ne pourrait 
pas soustraire les immeubles existant en Grande-Bretagne 
à l'empire de la loi en vigueur dans ce pays, ni admettre 
que les dispositions de la loi ilalienne pussent avoir pour 
effet de régler les formes légales requises pour les actes re- 
latifs à ces immeubles. 

? Ce principe s'applique rigoureusement, même aux citoyens qui pas- 
sent des actes dans les différentes parties du royaume brilannique soumi- ses à des lois différentes. Tel serait, notamment le cas d'un anglais qui : conclurait en Ecosse un acte relatif à un immeuble situé en Angleterre. —Story, Conflicts of Lars, $$ 363-361 ; Wheaton’s, Reports, T. VII, no 115 ; — Wharton, Private international Law, $ 689, ° 

; ;
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De là il résulte, qu’il faut admettre en principe que la rè- 

gle consacrée par chaque législateur en ce qui concerne la 

forme des actes peut êtreefficace, lorsqu'il s’agit d'appré- 

cier l'acte fait par des étrangers sur le territoire soumis à 

l'empire de ce législateur, ou l'acte fait à l'étranger, mais 

qui doit produire effet dans l'État. 

22%.— Les juristes ont discuté sur la valeur impérative 

du principe ocus regit actum. Certains ont été d'avis que les 

parties ne pouvaient jamais déroger à cette règle de droit 

international coutumier, si elles voulaient faire un acte par- 

tout valable quant à la forme. D’autres, au contraire, ont 

soutenu, que l'observation des formes prescrites par la loi 

locale étant une faveur pour les parties, il devait leur être 

permis d'y renoncer, en observant les formes prescrites par 

Ja loi du Jicu où l'acte devrait produire effet, ou celles édic- 

tées par la loi de leur patrie commune, à supposer qu'elles 

appartiennent toutes au mème État. 

228.—IIl nous semble que les citoyens,qui passent un acte 

dans leur pays, sont tenus d'observer quand àla forme, la 

loi qui y est en vigueur, même lorsque l'acte doit être exé- 

cuté à l'étranger. Les lois de l’État obligent toujours le ci- 

toyen, et celui-ci'ne pourrait jamais se soustraire à l'obser- 

vation des principes qui règlent la forme des actes, à moins 

que l'objet de la convention ne fût une chose siluée dans un 

pays étranger, où la loi en vigueur prescrirait nécessaire- 

ment certaines formes particulières pour la validité des con- 

ventions relatives à cette chose. 

Dans le cas où les contractants seraient à la fois étrangers 

el citoyens du même État, on ne devrait pas leur interdire 

de suivre les formes prescrites par la loi de cet État. Cette 

règle se trouvait admise en droit romain, où l’on accordait 

aux pérégrins la faculté de contracter dans les formes per- 

_ mises exclusivement par leurslois etleurs usages nationaux. 

1 Gaius, lib. III, $ 134.
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Nous la trouvons aussi admise par les auteurs du moyen- 
âge. Si inter duos celebratur verbi gratia, pactum, et uter- 
que paciscens sit externus et unius civitatis civis, dubitan- 
du enim non est, actum a talibus secundum leges patriæ 

: factum in patria valere. | . 
De même en France, il a été décidé que le principe locus 

regit actum n'est pas applicable à deux étrangers, qui y ont 
fait un acte dans les formes prescrites par la loi de Jeur pa- 
trie commune. * | 

En Lialie, le principe se trouve consacré dans l’article 9 
des dispositions préliminaires du Code civil, qui laisse aux 
disposants ou aux contractants Ja faculté de suivre les for- 
mes de leur loi nationale, pourvu que celle-ci soit commune 

- à toutes les parties. | 
Ï peut s’élever quelques difficultés, alors que la conven- 

‘tion est conclue dans un pays cntre un citoyen ct un étran- 
.ger, dans la forme du lieu où la convention doit être cxécu- 
tée. Si l'acte est synallagmatique, comme il comporte une 
obligation réciproque, il ne peut pas être obligatoire pour 
l'un sans l’être pour l’autre. Dès lors, si l'étranger était va- 
lablement obligé d'après les lois de son pays. où il devrait 
exécuter son engagement, le national qui voudrait le con- 
traindre à l'exécution ne pourrait pas, pour ne pas accomplir 
sa propre obligation, soutenir que l'acte ne scrait pas va- 
lable quant à la forme d'après les lois de sa patrie. Si l'acte 
était unilatéral, l'étranger qui aurait contracté une obliga- 
tion d’après les formes requises par sa loi, ne pourrait pas 
s’éxempter de l’accomplir dans son propre pays. Si le natio- 
nal avait contracté dans son pays en faveur d’un étrangerune 
obligation à exécuter à l'étranger, et n'avait pas suivi les 
formes établies par la loi, à Jaquelle il était uniquement sou- 
mis, lorsqu'il serait cité en justice à l'étranger pour l’exécu- 

1 Hertius, De collisione legum, n. 10, compar. : Voët, De Statut, sect. 
IX, Ch. IX, n09 ; — Voët, {d Pandect., lib. IV,2° part., no 15; — Ro- demburg, Tractat. prel., tit. XI, cap. Lil. 

? Rej. 19 mai 1830 {Taafle), Pasicrisie,
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tion de la convention, il pourrait opposer la nullité, qui ré- 
sulterait de l'inobservation des formes requises par la loi 
de sa patrie. ! 

Supposons finalement, que des parties au contrat, les unes 
soient des citoyens, les autres des étrangers, el que l'acte 
soit valable quant à la forme d’après la loi étrangère, et 
non valable aux termes de la loi du lieu où l'acte aurait été 
passé. S'il s'agissait d’un contrat synallagmatique, il ne 
pourrait pas être obligatoire pour les uns sans l'être égale- 
ment pour les autres, et par conséquent ceux qui seraient ci- 
toyens de l'État, dont la loi n'aurait pas été observée, ne 
pourraient pas invoquer à leur profit la nullité du contrat, 
en soutenant qu'il devrait rester valable à l'égard des autres. 
Le contrat emportant une obligation récipro que, ne saurait 

produire effet à l'égard des uns, sans ètre opposable auxau- 
tres. Toutefois, dans le cas d’une obligation unilatérale, 
si les coobligés élaient les uns citoyens de l'État, dont on 
n'aurait pas observé la loi relativement à la forme, et les 
autres étrangers, et si l’acte pouvait être déclaré nul pour 

vice de forme, les coobligés nationaux pourraient se préva- 
loir de la loi locale pour faire déclarer de ce chef la nullité 
de l'obligation par eux contractée. Toutefois, il n’en résul- 
icrait pas que l'acte dût ètre considéré comme nul à l'égard 

1 Nous avons trouvé une juste application de cette règle par la Cour de 
Cassation de Turin, à propos d’une constitution de dot purement verbale 
faite à Milan en 1869 {alors que le Code civil italien y était en vigueur) en 
faveur d'un individu de la province de Mantoue, où était en vigueur le 
Code civil autrichien, dont le $ 34 reconnait comme valable une constitu- 
tion de dot purement verbale, ‘La Cour de Cassation a décidé, que l'acte 

* devait être réputé nul pour vice de forme, parce que, soit que Ton voulût 
considérer l'authenticité des actes comme une condition extrinsèque et 
substantielle, soit qu'on voulût la considérer autrement, on atriverait tou- 
jours à la même conclusion, que la constitution de dot faite par un Ita- 
lien sous l'empire du Code italien dans une ville du royaume ne peut être 
valable, que lorsqu'elle est, quant à la substance et quant à la forme, con- 
forme aux dispositions. du Code civil en vigueur. Du reste, ce Code, aux 
articles 1314 à 1382, i impose la forme authentique à à peine de nullité pour 
le contrat de mariage. — Cass. de Turin, 27 mars 1885. (La Legge, XXV, 

_p- 66:).
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des autres coobligés, qui auraient observé la loi de leur pa- 
trie, si aux termes de celle-ci l'acte ouvail être considéré ? . 

comme valable. 

229, — Certains auteurs ont soutenu une opinion, qui 
conduit à exclure l'application de la règle locus regit aclum, 
dans le cas où les parties se sont rendues à l'étranger dans 
le but de faire fraude à la loi de leur palrie relative aux for- 
mes. 

Cette théorie ne nous semble pas justifiable, parce que la 
question de nullité des actes est en elle-même très grave, et 
que l'on ne doit jamais admettre qu’ils puissent ètre déclarés 
nuls par suite de présomptions ou de simples conjectures, 
puisqu'il faut au contraire loujours s’en tenir rigoureuse- 
ment aux règles formellement établies par le législateur. 
Certainement, si la loi édictait la nullité pour les actes faits 
à l'étranger in fraudem legis, une fois la fraude prouvée, on 
ne pourrait se dispenser de les déclarer nuls, mais à part ce 

cas, Ja nullité ne serait pas soutenable. 

280. — Actucllement, nous allons examiner une autre 
question par elle-même très grave, qui divise les auteurs. 
C'est celle relative à la portée et à l'application de la règle 
locus regit actum, en ce qui concerne la nécessité des acles 
sous seing privé ou authentiques. oi 

Lesloïs positives considèrent la forme authentiquecomme 
indispensable pour la validité de certains actes. Ainsi, 
par exemple, d'après le Code civil français (art. 334) la re- 
connaissance du fils naturel ne peut avoir lieu que par acte 
authentique ; il en est de même pour tout acte contenant une 
donation entre vifs, (931), et pour toute convention matri- 
.moniale (art. 1394). Or, élant données certaines législations 
qui admettent que ces mêmes acies peuvent être faits vala- 
blement sous une autre forme, pourra-t-on utilement iñvo- 
quer l'application de la règle locus reqit aclum, pour soute- 
uir la validité de ces mêmes actes, bien que non passés dañs
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la forme authentique formellement requise aux termes de 
Ja loi française ? : 

Duranton est d'avis, que la règle ne saurait s'appliquer 
pour rendre valable un acte sous signature privée, dans les 
cas où la loi exige sous peine de nullité l’acte authentique. 
11 dit, pour soutenir cette opinion, que Ja règle lucus regit 
actum a été admise par nécessité, qu’elle doit être restreinte 
dans les limites du nécessaire, et que la condition de l’au- 
thenticité pouvant toujours être remplie en pays élranger, 
cette condition devrait toujours être appréciée d’après la loi 
du lieu où l'acte scrait accompli ; mais que les formes de 
l'authenticité devraient être observées, parce qu'il n'existe 
aucune raison pour s’en exempter lorsqu'on y est contraint.' 

231.—Zacchariæ soutient une opinion contraire, et n’ad- 
met pas même partiellement les raisons invoquées par Du- 
ranton en ce qui concerne les Français qui se trouvent en 
pays étranger. * Il dit que le contrat de mariage sous seing 
privé passé à l'étranger entre un français et une étrangère 
et même entre un français et une française est valable en 

France, si la loi du pays où il a été conclu n’exige pasl'acte 
authentique. De même, d'après lui, les donations faites par 
acte sous seing privé dans un pays où la loi se contente d’un 

* tel acte, sont valables même pour les imméubles situés en 
France, sans qu’il y ait.lieu de distinguer si elles ont été fai- 
tes par un étranger ou par un français, et en faveur d’un 
français ou d'un étranger. 

232. — Demolombe soutient aussi,que la différence en- 
tre l'acte authentique et l'acte sous seing privé est unique- 
ment une différence de forme. Done, la forme de l'écriture 

__ privée, dansun pays où l'on admet cette forme pour un acte 
. donné, doit équivaloir à la forme authentique dans un au- 

1 Duranton, Cours de Droit civil français, T. I, n° 91, p.95 ; Voir aussi 
* Laurent, Droit civil, T. 1, n° 99. | 

# Droit civil, $ 31. V. Introduction.
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tre pays où l'on exige l’authenticité pour le même acte. En 
effet, cette différence n’est pas intrinsèque, mais extrinsè- 
que: elle concerne la forme et non le fond, elle tombe dès : 
lors sous l'empire de la règle /ocus regit actu. ? 

Tous les arguments qui ont été invoqués par les autres 
partisans de celle même opinion se résument de la façon 
suivante. On a dit tout d'abord, que le fait de décider si un 
acte peut ou non être rédigé sous seing privé est une pure 
question de forme. On a ajouté que Je but le plus important 
de Ja règle locus regit actum, c’est-à-dire celui de protéger 
la bonne foi des parlies ne serait pas atteint, si l'on necon- 
sidérait pas comme valable un acte fait dans la forme pri- 
vée permise par la loi du lieu, uniquement parce que cette 
forme serait interdite par l’autre loi, dont les dispositions 
sur les formes légales de l’acte n’ont pu être connues d’une 
façon certaine par les parties, malgré leurs recherches, au 
moment de l'accomplissement de l'acte. * 

283. — Parmi les auteurs italiens, Dianchi admet la 
théorie, que l’on doit observer en tout point, quant à la 
forme extrinsèque/ la loi du lieu où l'acte est passé, à moins 
qu’il n'existe une disposition formelle contraire. Cet auteur, 
rapprochant ensuite l'article 9 de l'article 12 des dispositions 
préliminaires du Code civil italien, dit que lorsque la dis- 
position prescrivant la forme authentique à le caractère’ 
de loi prohibitive, elle est obligatoire même pour les actes 
passés à l'étranger, et que par conséquent lorsque les lois 
italiennes défendent, sous peine de nullité, de faire un acte 
déterminé sous forme sous seing privé, cette disposilion de- 

- ra être observée, même si l'acte est passé à l'étranger où 
ilserait permis de le faire sous forme privée, sauf cependant 
à passcr l'acte public dans les formes prescriles par les lois 

Cours du Code Napoléon, T. I, n° 406, p. 129. 
3 Marcadé, art. 3, $8,i.f.,T. [n° 79; Merlin, Répert., Vo Testament, sect. 2, $ 4, art, 4, n0 3 : Demangeat, Code des étrangers, p.312: Fœlix, no 79, . ‘
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locales. De là, il conclut qu’une donation de biens situés en 

Lialie, qui serait faite par acte sous seing privé dans un pays 

où l'acte public ne serait pas exigé devrait néanmoins ètre 

considérée comme nulle. ‘ | 

Borsari n’a pas d'opinion bien déterminée. ? 

284. — l’our nous, il ne nous semble pas que l’une ou 

l'autre de ces deux opinions puisse être admise dans un sens 

absolu et sans certaines distinctions, distinclions qu'à notre 

sens il faudrait établir en se plaçant à un autre pointde vue. 

Nous trouvons, jusqu'à un certain point, exact ce que dit 

Demolombe, que la différence entre l’acte privé et l'acte au- 

thentique est une différence de forme, el qu'en principe l’on 

doit admettre, que non seulement la règle /ocus regil actum 

doit être appliquée pour décider si l’on a observé les forma- 

lités prescrites pour attribuer à l’acle le caractère authenti- 

que, mais que la nécessité mème de l'authenticité, considé- 

rée comme condition nécessaire pour donner une existence 

juridique à l'acte, doit être déterminée d’après la loi en vi- 

gueur au lieu où l'acte doit recevoir son exéculion. 

281. — Cependant, la question de la forme privée ou pu- . 

” blique de l'acte peut être considérée à un autre point de vue, 

c'est-à-dire comme un mode de manifestation volontaire du 

consentement, et ainsi considérée, elle ne peut pas ètre ré- 

solue de la mème manière qu’une simple question de forme 

extérieure. ? 

1 Bianchi, Elementi di dirillo civile, VI, 1, S. 181, p. 298. 

2 Commentaire sur l’art. 9, $ 65 : Compar. Lemonoco, Diritto civile in- 

ternazionale, Chap. VII, 2, p. 181. 
3 Pour nous, nous inclinons à penser que, lorsque la loi nationale pres- 

crit Ja forme authentique,les parties peuvent toujours se servir de la forme 

du sous seing privé dans un pays étranger où cela est permis. En elfet,on 

doit présumer que les parties se sont conformées de bonne foi à la légis- 

lation locale, et il serait excessif, sous. prétexte d'assurer la liberté de leur 

consentement, de réduire à néant leur manifestation de volonté, parce qu'elle 

n’a pas été manifeslée devant un officier public. (Note du traducteur Gh.A.),
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236. — Quand, par exemple, le législateur italien, dans 
l'article 181 du Code civil,a exigé sous peine de nullité l'acte 
authentique pour la reconnaissance d’un enfant naturel, il 
n'a pas voulu régler seulement la forme extérieure de l’acte 
de reconnaissance, mais aussi déterminer quand le consen- 
tement peut êlre considéré comme légitimement manifesté, 
C’est pour garantir l'indépendance de la volonté et la pleine liberté de l’auteur de la reconnaissance : c'est pour prévenir 
toutes les surprises ou les manœuvres dans un acte de Pétat 
civil aussi important, que notre législateur a imposé l'acte au- 
thentique. La reconnaissance produit d'importantes consé- 
quences danses rapports de famille et danse régime du pa- 
trimoine de la famille, et Ja déclaration du père, qui est le titre de l'état civil de la filiation naturelle, ne-pouvait pas 
être abandonnée à la fragile garantie de l'acte sous seing privé. . - 

Il nous semble dès lors évident, que si l'on voulait invo- quer contre un [alien un acte de reconnaissance fait par lui’ 
dans un pays, où l'acte de reconnaissance sous seing privé serait valable au même titre que l'acte authentique, ct si l'on 
voulait invoquer à l'appui d’une telle prétention la règle de droit international consacrée par le législateur italien dans l'article 9 du titre préliminaire du Code civil italien etlauto- 
rité des auteurs, ces arguments devraient être écartés. Il faut, en cffet, mettre la disposition de l'article 9.en harmonic avec celles des autres articles. Dans l’article 6,notrelégislateurdis- 
pose que les rapports de famille sont réglés par la loi natio- 
nale. Orsi, pour établir le rapport de filiation entrele fils na 
turel et son père, il est indispensable, d’après la loi italienne, 
que la déclaration de paternité de la part du père soit faite par 
acte authentique, comment admettre la validité, à cette fin, 

. de Pécriture privée ? Il est clair qu'il n’y aurail pas de con: “Sentement légitimement manifesté. 
_ Supposons au contraire que le père d'un fils naturel né . d'une mère italienne soit élranger, que sa loi nationale ne lui impose pas. l'obligation de l’acte authentique pour la va- DR. INT. PRIVÉ, | 17
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lidité de la reconnaissance, et qu'il ait reconnu son fils par” 

un acte sous seing privé. Pourrait-on attaquer cet acte de 

reconnaissance, en invoquant l’argament de Bianchi, que 

lorsque les lois du royaume défendent à peine de nullité de 

faire un acte déterminé sous signature privée, une telle dis- 

position est impérative,mème pour les actes passés à létran- 

ger? Il ne nous le semble pas. Nous répétons que la forme 

privée ou authentique,ou bien est considérée comme requise 

pour la manifestation légilime du consentement et doit dé- 

pendre de la loi à laquelle la personne est soumise, ou bien 

est envisagée indépendamment de ce point de vue, et tombe 

sous l'empire de la règle locus regit actum, el que par con- 

séquent l’article 181 du Code civil italien ne serait applica- 

ble à aucun de ces deux poinis de vue. 

23". — On pourrait faire le même raisonnement pour 

les contrats de mariage stipulés par acte sous seing privé. 

Un ltalien qui contracterait mariage avecunc étrangère dans 

un pays étranger où, par hypothèse, on pourrait faire des 

contrats de mariage sous signalures privées, ne pourrait pas 

valablement passer ainsi une telle convention. Les rapports 

de famille dérivent du mariage et du contrat de mariage,par 

lequel on pourvoit à l'avenir dela famille, et comme les con- 

jointsitaliens ne peuvent passe soumettre ä une loi étrangère 

pour l'établissement du régime de leurs biens, ils ne peuvent 

dès lors pas,en se conformant à une loi étrangère,régler par 

un acte sous-seing privé le régime de leurs biens ‘. Mais, si 

au coûtraire, il s'agissait d'un étranger qui épouscrait une 

italienne et qui, d’après la loi de son pays, pourrait faire un 

contrat de mariage sous seing privé, el si cet étranger avait: 

“usé de cette faculté, pourrait-on soutenir que le contrat de 

mariage ainsi fait devrait èlre considéré comme sans valeur 

à l'égard des immeubles situés en Italic'et ce par application 

1 Contrà, Parme 23 mars 1853, Monilore dei Tribunali de Milan,1883, 

p. 550, É
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de l’article 1382 du Code civil italien? Il ne nous le semble pas. Un tel contrat devrait inconteslablement être transcrit. conformément aux dispositions de notre loi, mais ne pour- rait pas être considéré comme nul, 

288. — Pour la donation, nous n’admeltons pas, pour les mêmes raisons, l'opinion absolue de Bianchi, d’après Ja- quelle on doit considérer un tel acte fait sous signatures pri- vées comme nul, mème lorsqu'il est passé dans an pays élran- + er où lacte authentique ne serait pas nécessaire. Nous n’ad- mellons pas non plus l'opinion de Zacchariæ, qui prétend que les donations peuvent être valablement faites à l'étranger par ace sous scing privé pour Jes immeubles situés en Fran- ce, el que peu importe qu’elles soient faites par un étranger Où par un français ct en faveur d'un français ou d’un étran- gcr. Il nous semble que, pour la solution de la question, con- formément à la loi italienne, il est nécessaire de considérer que,notre législateur ayant disposé que la substance des do- nalions doit être réglée par la loi nationale des disposants, | s'il s'agissait d’une donation faite par un Italien ou par un élranger d’un pays dont la loi serait conforme à la nôtre, le Consentement ne pourrait être considéré comme valablement : manifesté, que lorsque la donation aurait été faile par acté authentique. Au contraire, lorsqu'il n’existcrait dans Ja l6- gislation du donateur aucune disposition conforme à celle de l'article 4056 du Code civil ilalien,noussommes d'avis quela donation par acte sous seing privé, dans les formes prescri- les par la loi locale, scrait valable, mème pour les immeu- bles situés dans le Royaume. oo 

289. — Toutefois, il faudrait ajouter aux règles que nous Yenons d’exposer,que lorsqu'un citoyen se trouvant à l'étran- gr aurait été dans l'impossibilité d'observer la forme authen- tique requise par la loi, et que cela résultcrait,soit de l'acto : lui-même, soit de preuves cXtrinsèques ou des circonstan- ces, l'acte fait dans les formes de la loi locale devrait être
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reconnu valable. La maxime locus regit actum est, en effet, 

admise par tout le monde comme une règle de droit inter- 

national coutumier,ct d'autre part la loi personnelle ne pour- 

rait pas exercer son empire sur une personne qui se trou- 

verail en pays étranger dans l'impossibilité d'en observer les 

prescriptions. On doit dire en outre qu'il serait contraire à 

l'équité de déclarer nulle une reconnaissance loyale, spon- 

tanée et sincère, lorsqu'il y aurait eu une impossibilité ab- 

solue d'agir autrement. | 

Supposons, par exemple, qu'un français se trouve dans un 

pays barbare où il n'existe pas d'officiers publics pour la ré- 

daction des actes, ni d’autorités pour donner à l'acte le ca- 

ractère authentique,et que ce Français veuille accomplir ses 

devoirs envers son fils naturel en le reconnaissant comme 

sien. Dans le cas où l'impossibilité absolue de faire un acte 

authentique serait établie par des moyens de preuves Sé- 

rieux, et qu’il serait ainsi établi que l’auteur de l'acte ne se 

scrait pas trouvé dans la possibilité de refaire la reconnais- 

sance par un acte authentique, alors que laloyauté,le carac- 

tère spontané ct la sincérité de cette reconnaissance résul- 

teraient des circonstances, on devrait remettre à la prudente 

discrétion du juge de déclarer une telle reconnaissance vVa- 

Jable. Il peut y avoir des conditions tout-à-fait exceplion- 

nelles, dans lesquelles le droit commun cesse d’être applica- 

ble et où l'on doit appliquer le droit naturel. Or il nous sem- 

ble que le français qui se trouve dans des régions barbares 

etinhospitalières doit être réputé sous l'empire delaloï natu-. 

relle, puisque, dansl’hypothèse que nous avons imaginéc,les 

dispositions de la loi écrite font défaut. | 

.240. — Une autre question à été aussi agitée, celle de 

savoir si les personnes,qui font des actes en Turquie ou bien 

en d’autres pays, où en vertu des capitulations on admet le 

privilège de l'exterritorialité, peuvent se prévaloir de la rè- 

gle locus regit actu. . oo 

Ceite difficulté résulte de l’exagération‘dè la théorie de



  

DE LA LOI QUI DOIT RÉGIR LA FORME DES ACTFS. 261 

l'exterritorialité, en vertu de laquelle on a cru pouvoir con- 
sidérer le district consulaire de l'État comme une partie de 
son territoire et regarder les actes entre vifs qui y sont faits 
comme régis par les règles applicables à ceux passés sur lo 
territoire de l'État. Du reste,cette doctrine n’est pas justifia- 
ble d’après les principes généraux du droit moderne en ma- 
tière d’exlerritorialité. On ne peut en effet soutenir que les 
Ttaliens ou les Français résidant dans l’empire ottoman se 
trouvent dans la mème condition juridique que les citoyens 
demeurant sur les territoires français ou italien, ct l'on ne 
saurait prétendre que les faveurs dont ils peuvent jouir en 

“vertu des capitulations leur aient ôté la faculté d'observer, 
quand ils Le veulent, la loi locale relative aux formes, en ce 
qui concerne les actes par eux passés en Turquie. 

Aussi la Cour de cassation de Turin a décidé avec raison 
dans l'espèce spéciale d'un acte de mariage,que la règle pro: 
clamée dans l’article 9 est applicable aussi aux ciloyens ila- 
liensrésidantdansl'empireottoman,etquecclan'estcontraire 
ni aux Capitulations en vigueur entre le Royaume d'Italie et 
Ja Turquie, ni à la fiction de l'exterritorialité, qui en résulte 
en faveur des Italiens résidant en Turquie, ni aux disposi- 
tions de la loi consulaire italienne. ‘ La même théorie avait 
été consacrée précédemment par la Cour de cassation fran- 
çaise. ? | 

241. — Certains auteurs sont d'avis d'appliquer des rè- 
gles spéciales en ce qui concerne les actes accomplis par le 
ministre accrédité près d'un gouvernement étranger ct ceux 
accomplis dans l'hôtel de ce même ministre. Ils ont dit que 
le ministre ainsi que sa suite, jouissant du privilège de l'ex- 
territorialité et l’hôtel de la légation bénéficiant du même 
privilège, les actes accomplis par le ministre et par les per- 

* Cass. de Turin,29 juillet 1870, Lombardi c. Armao, Monitore dei Tri- 
bunali, 1870, 749. Contrà Cass. de Naples, 7 février 1870 (Del Balzo),Ga- 
zclla Proc. 1870, 8, . 

? Cass. francaise, 18 avril 1865 (Stie Powitch}, Dalloz, 65, I, 342.
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sonnes de sa suile,ainsi que ceux passés dans l'hôtel delalé- 
-gution devaient, par suite d’une fiction juridique, être réputés 
faits dans l'État représenté par le ministre. Cette théorie est 
admise par Fœlix, ! par Meier et d’autres auteurs cités par 
Faœlix. Ce même auteur admet que les ministres étrangers 
‘peuvent, s'ils le veulent, observer la loi du lieu-de leur rési- 
dence. 

Cette doctrine n'est pas bien fondée endroit. Nous avons 
démontré longuement dans un autre ouvrage, * que le pri- 
vilège de l'exterritorialité n’est pas soutenable avec les exa- 
gérations avec lesquelles il a été entendu. On ne peut pas, 
en effet, admettre que le ministre qui réside à l'étranger et 
les personnes qui l’accompagnent doivent être considérés 
comme résidant dans l'État, dont le ministre estlereprésen- 

‘tant, et que l'hôtel de la légation soit comme un État dans 
l'État. Le ministre italien qui réside à Paris, à Londres, ou 
à Berlin est,pour les actes civils dans les mêmes conditions 
que tout fonctionnaire public qui se trouve en pays élran- 
gcr. Par conséquent, il pourra suivre les formes prescrites 
par la loi italienne, s’il fait un acte unilatéral valableenta- 
lic, ou s’il passe avec d’autres Italiens un acte bilatéral exé- 
cutoire dans notre pays ; mais on ne peut pas dire qu'il soit 
en dehors du droit commun et que la règle locusregit actum 
ne lui soit pas.applicable comme à toute autre personne. 

Quant aux actes passés dans l’hôtel de la légation, ce se- 
rait une erreur manifeste de les considérer comme faits en 
ltalie, et ce par application de la fiction juridique de l'ex- 
territorialité. C'est un véritable contre-sens juridique d’ad- 
mettre que l'hôtel de notre ambassadeur ou celui de l’am- 
bassadeur de France à Londres fasse partie du territoire ita- 
lien ou du territoire français, ce qui conduirait à supposer 
-que sur le territoire français ou sur le territoire anglais il y 

Zi 

{ Voir Fœlix, Droit international privé, T. I, $ 82 et 210. 
# Voir notre Nouveau Droit international publie, Ile édit.  T.II, $ 1222 

. et suiv. et notre monographie dans le Digesto italiano, Vo Agenti diplome 
. dici, $ 180 et suiv., 265 et suiv, ‘
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cût une étendue de pays, restreinte il est vrai, mais soumise 
à la souveraineté italienne ou à la souveraineté francaise, et 
qui scrait assimilée aux territoires italien et français ou aux 
dépendances de ces pays. Le droit moderne répugne à detelles 
anomalies, parce qu'il n’est ni admissible d'après les prin- 
cipes du droit, ni conforme à la nature des choses de trans- 
former l'hôtel du ministre étranger en un petit Étal étran- 
ger.{ | 

Nous concluons én disant qu'iln’existe aucune raison pour 
déroger aux principes généraux relativement à l'application 
de la règle locus regit actum et que, même en admettant que 
les citoyens puissent passer un acte dans l'hôtel de la léga- 
üon en observant la loi de leur patrie, à notre sens, si les 
parties étaient citoyens de pays différents,on devrait s’en ré- 
férer aux règles que nous avons posées précédemment pour 
déterminer la loi qui doit régir la forme de l'acte. 

242. — Les règles que nous avons exposées doivent 
s'appliquer aux actes de toute nature, dont dérivent des rap- 
ports juridiques, et dès lors non-seulement aux conlrats, 
mais aux acles de disposition entre vifs, aux actes de l’état- 
civil et même aux mesures de juridiction gracieuse. Nous 
devons toutefois répéter ce que nous avons dit dès le prin- 
cipe, que les règles par nous exposées peuvent s'appliquer 
uniquement aux formalités extrinsèques, el qu’il ne faut pas 
confondre avec ces dernières les formalités requises pour 
rendre Pacte valable à l'égard des tiers, ou pour procéder à 
l'exécution de ce même acte. On devra, par conséquent, 
toujours appliquer la loi territoriale relativement à la trans- 
cription, l'inscription et le renouvellement de l’hypothèque, 
et relativement à tout ce qui concerne la publicité des ac- 
tes et les formalités requises pour rendre l'acte judiciaire- 
ment efficace, telles que notamment l'enregistrement, If 
légalisation des signatures, la grosse revêtuc de la formule 
exéculoire. 

1 Voir Digesto italiano, Ve Agenti diplomatici, $ 213 et suiv,
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:248.— llest clair, du reste, que c’est à celui qui veut se 

prévaloir de la validité de l'acte en vertu de la règle /ocus 
regit actum, à fournir la preuve que cet acte a été passé 
dans le lieu, à la loi duquel il entend se référer. Cela est fa- 

_cile pour les actes authentiques. IL suffit que la partie, qui 
soulient l'authenticité de l'acte, prouve que l'officier étran- 
ger par qui il a été reçu avait l'autorité nécessaire pour lui 
donner le caractère authentique, et que la signature de cet 
officier soit attestée et légalisée par un autre officier public 
digne de foi pour le gouvernement sur le territoire duquel 
on veut exécuter l'acte. Pour les actes privés, la chose peut 
présenter certaines difficullés, mais la date, la déclaration 
des parties, les preuves extrinsèques et les circonstances 
peuvent dissiper tous les doutes. 

244. — Nous trouvons dans la jurisprudence différentes 
applications des règles que nous avons exposées. Disons 
notamment que la règle a été appliquée à la forme des actes 
sous seing privé pour décider si l'indication en lettres et en 
entier était ou non nécessaire, aux usages en vigueur surla 
place où devait être exécutée l'obligalion et au mode d’exé- 
cution*, à la forme du rapport fait par le capitaine en cas 
d’avaries, aux certificats dont le dit rapport devrait être ac- 
compagné pour étre opposable aux assureurs ?, au mode d’e- 

_xécution du paiement*, à la constitution du gage au moyen 
de l'endossement du connaissement®, au mode de constater 
le refus d'acceptation et de paiement‘, à la forme des pro- 
tèts pour leur validité *, à la forme du contrat de commis- 

1 Voir C. de cass, de Naples, 30 mars 1866 (d'Avalos), Annali di Giu- 
risprudenza, 1866, 1867, 1, 329. 

.? Marseille, 8 oct, 1814 (Mustapha), Journal de Marseille, 24, 1, 30. 
# Bordeaux, 6 mai 1865 et cass. française {er février 1862 (Assureurs C. 

Vasquez), Journal de Marseille, 1862, 2, 3 et 145. 

# Gênes, 30 novembre 1860 (Gianmello}, Caveri, 1, 2, 45, 
5 Livourne, 17 septembre 1831 (Senn), Nervini, p. 32. 
6 Gênes, 22 juin 4871 (Oreggio), Gazeita del Procuratore, 72, 524. 
7 Marseille, 20 fév. 4837 (Homble), Journal de Marseille, 4837.
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sion’, à la forme dans laquelle doit être fait le rapport du 
capitaine au port d'arrivée, ? 

La règle locus regit actum doit aussi étre appliquée pour 
l'exécution des commissions rogatoires des autorités judi- . 
ciaires étrangères relalives aux auditions’ de témoins, aux 
expertises, aux prestations de serment, aux inlerrogatoires 
el aulres actes analogues. Pour exécuter ces actes, sauf en 
ce qui concerne les règles applicables pour rendre la com- 
mission rogaloire exécutoire*, on doit suivre la loi locale. 
Du reste, nous examinerons plus en détail cette matière en 
son licu. 

! Marseille, 16 novembre 1864 (Petroromiro), Journal de Marseille, 61, 
4,304. 

? Rouen, 7 juin 1856 (Longstoff}, id., 1834, 2, 118. . - * Fiore, Effetti internazionali delle sentenzee degli atti (Materia civile). 
$ 22 et suiv.
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DE L'AUTORITÉ TERRITORIALE DU DROIT PUBLIC ET DES LOIS 

D'ORDRE PUBLIC, 

245. Il est nécessaire d'établir quand la loi étrangère ne peut avoir 
aucune autorité sur le territoire. — 246. Du droit public. — 247. Dif- 
ticulté de déterminer les lois d'ordre public. — 218. Laurent pense, 

- qu'il n'y a pas une différence substantielle entre ces lois et le droit 
public. — 249. Opinion de Borsari. — 250. Comment doit’ètre établie 
la différence entre le droit public et les lois d'ordre public. — 951. La 
question au point de vue de l'autorité territoriale et exterritoriale 
des lois. — 252. Théorie de Brocher. — 258. Formule proposée par 
Mancini et par Asser. — 251 Observations critiques. — 955. La règle. 
consacrée par le législateur italien est vague. — 256. Notre opinion 
pour déterminer le principe de la territorialité des lois. — 257. Diffé- 
rence entre’ notre principe et celui de Mancini. — 258. Démonsira- 
tion et explication de la règle relative à Ja territorialité de la loi. — 

259. Limitation fondée sur l'atteinte aux bonnes mœurs. 

245. — Dans l'exposé par nous fait jusqu'ici des prinei- 
pes, qui doivent régir l'autorité exterritoriale des lois étran- 
gères, nous avons souvent rappelé la maxime générale par 
nous posée dans les principes fondamentaux, que la loi 
étrangère ne peut avoir d'autorité sur le territoire d'un État, 
qu’à la.condition qu’il n’en résulte aucune atlcinte aux lois 
de droit public ou à celles d'ordre public. C'est sur ce prin- 
cipe que nous avons basé la juste limitation de l'application 
des lois étrangères qui concernent les personnes, les biens, 
les actes, ainsi que les rapports juridiques de toute nature, 
en admettant loujours que ces lois ne peuvent avoir aucune 
autorité, si leur reconnaissance emporté une dérogation 
quelconque au droit public de l’État, aux lois d'ordre public 

:
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ou à celles concernant de façon quelconque Iles bonnes 
mœurs. Nous avons dit plusieurs fois que celte exception 
repose sur l'idée que ces lois ont pour objet de protéger le 
droit social, et que par conséquent elles doivent avoir uno 
aulorité exclusive sur le territoire, puisque la principale 
mission de la souveraineté est la sauvegarde du droit et des 
intérèls sociaux. 

Dans notre système, cetle exception est une des parties les 
plus intéressantes, puisqu’elle sert de base à l'autorité terri- 
toriale des lois. Il est dès lors indispensable d'expliquer et de 
préciser les limites de la territorialité et de l’exterrilorialité 

‘ des lois. : : 

246.— Il n’est récllement pas difficile de déterminer les 
lois qui appartiennent au droit public de l’État. Tous les au- 

- teurs sont en effet d'accord, pour reconnaître que cette ca- 
tégorie comprend celles qui tendent à protéger les princi- 
pes d'organisation politique de l'État, ainsi que la division 

* etla distribution des pouvoirs publics nécessaires pour la vie 
et pour Île développement de l’activité de l'État. Telles sont 
les lois conslitutionnelles, administratives, pénales ; celles 

‘qui pourvoient à la sûreté et qui sont appelées lois de police; 
celles relatives à l'organisation judiciaire, aux juridictions, 
à la compétence ; et en général, les lois qui pourvoient à la 
protection des droits et des intérêts de l’État considéré 
comme un tout et à sa conservation. | 

247. — La difficulté est née relativement aux lois d’or- 
dre public, ct elle est devenue sérieuse, parce que les légis- 
latcurs n’ont pu les énumérer et que la science elle-même 
n’a pas fourni de règles certaines pour en faire une énumé- 
ralion complète. -- 

Dans le Code civil français, comme le fait avec raison rc- 
marquer Laurent, l'expression ordre public à été employée, 
de telle façon qu’elle se prète à la confusion. 

L'article 6 de ce Code dispose, que l'on ne saurait /par des
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conventions particulières, déroger aux lois qui intéressent 
l'ordre public et les bonnes mœurs. Les auteurs, qui se sont 
fondés sur cet arliele pour distinguer les lois réclles, c'est- 
à-dire celles qui doivent avoir une autorité absolue sur le 
territoire, ont entendu diversement cette expression d'ordre 

public. Quelques-uns ont, en effet, admis qu’elle compre- 
nait les lois appartenant au droit public, lequel sans doute, 
est essentiellement territorial. D’autres l'ont entendue, 

comme désignant les lois qui ont trait à l'intérêt général, en 
considérant qu’elle se trouve employée en ce sens dans l'ar- 
ticle 1133 du Code civil français qui, en définissant la cause 

: illicite dans les conventions, dispose que, « La cause est il- 
« Ticite quandelle est prohibée par la loi,quand elle est con- 
« traire aux bonnes mœurs ou à l’ordre public ». D'autres 
auteurs ont considéré comme lois d'ordre public celles qui 
établissent l’état des personnes et la capacité ou l'incapacité 
qui en résulle. C’est sur cette idée qu'a été fondée la théorie, 
d’après laquelle on considère que les lois concernant l'élat 

‘des personnes doivent être rélroactives, parce qu'elles inté- 
ressent l'ordre public, ‘ 

248. — - Laurent, il nous semble, ne trouve pas une dis- 
tinclion substantielle entre les lois d'ordre publie et le droit 
public,car il dit: « Dans le langage juridique ces expressions 
& sont synonymes » ?. À l'appui de son opinion il se contente 
de dire qu'au cours de la discussion du Code civil français, 
les expressions droit public elordre public furent employées 
indifféremment, et que Portalis déclara expressément, que 
le Code entendait par ordre public ce que. les jurisconsulles 

‘qualifiaient de droit public, auquel on ne. “pouvait déroger, 
+ 

{ Compar. Merlin Effet rétroactif, Répert. ; Demolombe, Code  cibs T. I; 
Bianchi, Elementi di Codice civile, T. 1, Noïioni pr eliminari$ ,$2; Borsari, ‘ 
Commentario al Codice civile, et Gabba, Retroattività delli leggi. Ce der- 
nier rapporte les opinions des auteurs et expose consciencieusement la 
doctrine et la législation relatives à la matière, 

# Droit civil international, T, I, $ 204, 
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etqu'ils considéraient comme en opposition avec les lois d'in- 
térêt privé, auxquelles les personnes pouvaient déroger au 
moyen de conventions passées entre elles. 

249. — Parmi les jurisconsultes italiens, Borsari a sou- 
tenu,que les expressions employées par le législateur italien 
dans l'article42 des dispositions préliminaires du Code civil, 
qui exclut l'application des lois étrangères qui dérogent aux 
lois prohibitives du royaume concernant les personnes, les 
biens ou les actes,sontcomme une paraphrase des mots droit 
public interne. 

250. — Dans la matière qui nous occupe, la question 
doit être examinée,non seulement à un point de.vue général, 
mais à un point de vue particulier qui nous intéresse plus di- 
rectement,celui de déterminer les lois qui doivent avoir une 
autorité exclusive sur le territoire de l'État, et auxquelles 
on ne peul déroger en invoquant l'application d’une loi étran- 
gère qui leur est contraire. . 

Au point de vuc général, nous avons déjà dit qu'une dif- 
férence doit être faite entre le droit public et les lois d’or- 
dre public proprement dites. Nous pensons qu'on ne doit 
pas considérer comme appartenant à celle seconde catégo- 
ric loutes les lois d’organisalion sociale, parce qu’à ce point 
de vuc toutes les lois devraient être considérées comme 
d'ordre public. En effet, celles-là mème qui pourvoient aux 
intérêts particuliers des individus et qui règlent l’activité 
de chacun, à son avantage exclusif, pourvoient aussi aux 
intérêts sociaux, en écartant la confusion et l'anarchie. Les 
lois d'ordre public, auxquelles il n’est jamais permis aux 
particuliers de déroger, sont, à notre sens, précisément 
celles dont le but direct et principal est l'intérêt des tiers et 
la conservation des institutions sociales. 

Toutes les fois que l'intérêt général n’est pas seul en 
cause dans une loi, mais qu'il doit en être considéré comme 
Ja fin directe et principale, cette loi doit ètre rangée dans la 
catégorie des lois d'ordre public.
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251. — Maintenant nous allons examiner la loi étran- 
gère dans ses rapports avec les lois de l'Etat pour décider 
quand on doit lui reconnaître une autorité extcrritoriale, 
c'est-à-dire quand elle doit être considérée comme cflicace 
pour régir à l'étranger les rapports juridiques soumis à son 
empire, et quand la loi d’un Etat, en raison de l'autorité 
absolue qu’elle doit avoir sur son territoire, doit exclure 

. l'empire de toute loi étrangère. Nous ferons remarquer tout 
d’abord que les théories des auteurs, que nous venons d’ex- 
poser, ne nous paraissent pas suffisantes pour résoudre com- 
plèlement celte grave question, et que mème la règle posée 
par le législateur italien ne nous semble pas non plus claire 
el précise. 

2582. — Brocher a cru trouver un principe décisif, pour 
déterminer les limites de l'application d’une loi étrangère, 
dans la distinction entre les lois d'ordre public interne ct 
celles d’ordre public international. Ces dernières sont celles 
qui consacrent les principes d'ordre supérieur, ct chaque 
souveraineté doit se considérer non seulement comme te- 
nue d'en réclamer directement le respect sur son propre ter- 
ritoire, mais encore d’exclure sur ce même territoire toute 
influence d’une loi étrangère, qui pourrait agir en sens con- 
traire. Telles sont, d'après lui, les lois qui prohibent l’es- 
clavage, la mort civile ou autres institutions semblables con- 
damnées sur le territoire !. 

253. — Mancini el Asser, dans leur rapport présenté à 
l'Institut de Droit international, formulent ainsi la règle 
destinée à déterminer l'idée juridique de la territorialité de 
la loi : « Les lois personnelles de l'étranger ne peuvent pas 
« être reconnues, ni avoir d'effet sur-le territoire soumis à 
« d’autres souverainelés, si elles sont cà opposition avec le 
« droit publicet avec l'ordre public de ce territoire»? 

1 Brocher, Droit international privé, T. I, Introduction générale et 
sect. III, $ 44. . 

? Session de Gênes, 1874, Gonclusions el ‘Résolutions proposées par
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254. — Colie formule, pour ce qui concerne la limita- 
tion fondée sur l'opposition de la loi personnelle étrangère 
avec l'ordre publie du territoire, nous parait vague ct indé- 
terminée, En admettant, en effet, que la loi personnelle 
étrangère ne doive pas être reconnue, par exemple en Italie, . 
lorsqu'elle est en opposition avec l’ordre public, il en résul- 
trait que les lois qui pourvoient à l'organisation de la fa- 
mille italienne dans un intérêt général, et qui tendent dès 
lors à protéger l’ordre public à l'égard de ceux qui sont 
soumis à l'empire de notre loi, devraient ètre appliquées 
même aux élrangers, el que par conséquent la loi person- 
nelle étrangère, qui régleraitles rapports des familles et l'or- 
ganisation de la famille d’une manière différente ou con-. 
traire à notre loi, ne devrait avoir aucune autorité pour ré- 
gir en Italie les droits et les rapports concernant les per- 
sonnes qui appartiennent à la famille étrangère et soumis 
comme tels à l'empire de la loi étrangère. . 

Pour conserver l’organisation de la famille, lelégislateur 
italien a établi, que personne ne pourrait se maricr s'il l’é-- 
tait déjà, et que le mariage ne pourrait ètre dissous que par 

-Ja mort d'un des époux. Or, ces disposilions étant évidem- 
ment d'ordre public, la loi personnelle de l'étranger, qui 
déclarerait le mariage dissous par le divorce légalement 
prononcé, et qui attribucrait par conséquent à la personne 
précédemment mariée et divorcée la faculté de contracter ! 
mariage, ne pourrait pas être reconnuc en ltalie, parce que 
celte loi scrait en opposition avec l’ordre public. Or cela, 
comme nous le démontrerons en son lieu !, n’est pas soulte- 
nable. , eo . 

Mais, en suivant cette idée, on irait encore bien plus loin. 
Toutes les lois prohibitives qui sont contenues dans no- 

tre code doivent être considérées comme des lois d'ordre 
public. Eneffet, la prohibition du législateur emporte qu'il 

- Mancini et Asser (Droit civil) ; Revue de Droit international, 1874, p. 983 ; l'apport de M. Mancini, Revue, 1875, p. 229, 
? Voir la partie spéciale, Ch. III, Dévorce,
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ne peut jamais ètre permis à personne de rien entreprendre, 
ni de faire quoi que ce soit de contraire à cette prohibition. 
Or,comme l'autorité de ces lois prohibitivessur le territoire 
soumis à là souveraineté est absolue, en raison de ce qu'’el- 
les sont destinées à protéger l'ordre public, en admettant la 
formule proposée par Mancini, on aboutirait à ce que la loi 
personnelle de l’étranger ne pourrait pas être reconnue en 
Jtalie, si elle était en opposition avec les lois prohibitives con- 
tenues dans le code italien, parce qu’elle serait contraire à 
l'ordre public. 

= Pour prendre quelques exemples, nous dirons que le lé- 
gislateut italien, en voulant donner une meilleure organi- 
sation à la tutelle d'après le système par lui adopté, a dis- 
posé que le tuteur ne peut pas exercer ses fonctions, s’il 

n'est pas nommé un proluleur, et qu'il lui incombe de pro- 
voquer sans retard la nomination de ce protuteur, s’il n’a 
pas déjà été nommé (art. 268). Il a aussi disposé que la 
femme ne peut être ni lutrice ni protutrice, à moins d’être 
ascendante ou sœur germainc non mariée du pupille (art. 
268) : que le fils qui n'a pas 25 ans accomplis et la fille qui 
n’a pas 21 ans révolus ne peuvent pas contracter mariage 
sans le consentement du père et de la mère. Or, comme ces 
lois et toutes autres du même genre ont pour but de proté- 
ger l'ordre public d'après les principes consacrés dans notre 
législation, les lois étrangères en opposition avec elles ne 
pourraient pas être admises à produire effet sur le territoire 
italien, parce qu’elles seraient en opposition avec l'ordre 
public. Par conséquent, le tuteur appelé en fonctions en 
vertu d'une loi étrangère, qui n’imposerait pas l'obligation 
de la protutelle, et qui aurait légalement pris en main l’ex- 
ercice de la tutelle d'après sa loi personnelle, pourrait se 
voir opposer que, pour pouvoir adminisirer les biens des 
pupilles situés en Italie et exercer relativement à cesbiens les 
droits de la tutelle, il devrait faire nommer un protuteur, 
parce que sa loi qui le dispense de cette obligation ne pour- 
rait avoir aucun cffet en Jtalic.
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Ën entendant de cette façon la règle, d’après laquelle on 

devrait déterminer l'autorité territoriale ou exterritoriale 
des lois, il en résulterait que les lois étrangères ne pour-. 
raient produire aucun effet sur le territoire soumis à une au- 
tre souveraineté, si elles étaient en opposition avec les lois 
prohibitives en vigueur sur ce mème territoire ; d'où il ré- 
sullerait que ces lois devraient être reconnues efficaces alors 
seulement qu'elles seraient conformes aux lois territoriales 

* Pourvoyant à la protection de l’ordre public. 

2558. — La règle consacrée parle législateur italien n’est ni plus précise, ni micux déterminée. Il a, en cffel, disposé « qu'en aucun cas les lois étrangères ne pourront déroger « aux lois prohibitives du royaume qui concernent les per- 
« sonnes, les biens ou les actes, ni aux lois concernant d’u- «ne façon quelconque l’ordre public et les bonnes mœurs:» 
Cette rédaction de l'article 19 des dispositions générales du Code civil a été considérée par tous les jurisconsulies ita- ‘ liens comme vague ct incertaine. Tout ce que l’on peut dire pour l'expliquer, c'est que le législateur italien, ayant réalisé la réforme législative la plus hardie, et ne pouvant lui-même : prévoir les conséquences qui pouvaient en résulter en pra- tique, a consacré à dessein l'exception d'une facon large et indéterminée, afin de laisser ainsi une grande latitude à la “magistralure pour sauvegarder et protéger nos institutions, le droit social et tout ce qu'il importait de conserver ctauquel il ne devait pas être dérogé par l'application des lois étran- gères. | 

= 

856. — Laissant de côté les opinions des auteurs et les dispositions législatives, nous dirons qu'il nous semble que, pour déterminer les limites de l'autorité de la loi étrangère sur le territoire soumis à une autre souveraineté, il faut ex miner la question sous son vrai jour. 
. Tous les auteurs admettent en principe que certaines lois doivent avoir une autorité exterritoriale ct par conséquent DRF. INT, PRIVÉ, 48 

a-
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ètre cfficaces mème pour régler.sur le territoire étranger 
les rapports juridiques soumis à leur empire. On admet 
aussi généralement que l'autorité de la loi étrangère ne peut 
être en aucun cas absolue, comme l'est celle de l'État, et 

qu’il faut par conséquent reconnaitre certaines limitations 
à l'autorité exterritoriale des lois. 

Quel doit être le fondement de ces limitations? Quand la 

loi étrangère, qui devrait régir un rapport juridique donné 
même en pays étranger, doit-elle être réputée inefficace 
pour le régir sur le territoire soumis à l’empire de la loi ter- 
ritoriale édictée par le souverain de l'État ? 

Tel est le véritable objet de la controverse qui divise les 
auteurs contemporains ct qui a donné lieu de leur part à 
des opinions disparales. : , 

Nous ne saurions admettre la distinction” qu'on a voulu 
faire entre les lois d'ordre public international. Cela com- 
pliquerail la solution de la question, parce qu’en réalité il 
n'existe pas de critérium pour distinguer l’ordre public in- 
terne de l’ordre public international. Nous avons déjà dit 
combien il est difficile dans la législation de chaque pays 
d'établir une ligne exacte de démarcation entre les lois 
d'ordre public interne et les lois d’ordre privé. La difficulté 
devrait naturellement être plus grande si l’on voulait éta- 
blir la ligne de démarcation entre les lois d'ordre publié 
interne et celles d'ordre public international. En l'absence 
de principes exacts, précis et certains, la limitation de l’au- 

torité exterritoriale des lois, qu'on voudrait ainsi établir, 
n'aurait aucune base. : - 

Il faut en outre considérer que certaines lois doivent avoir 
unc autorité absolue et exclusive sur le territoire de chaque 
État, et que ces lois ne sont pas seulemént des lois d'ordre 
public international. Mème les lois d'ordre public interne 
doivent avoir une autorité absolue .sur le territoire, non 
seulement dans le sens que les personnes qui doivent ètre 
soumises à l'autorité du législateur ne peuvent jamais lici- 
tement entreprendre sur ce même icrritoire rien qui soit en
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opposition avec ceslois, mais aussi en ce sens qu'il ne puisse 
jamais être permis à personne d'exécuter un fait juridique 
quelconque, toutes les fois que la reconnaissance légale d’un : 
tel fait emporte une violation de ces lois. 

Ceci posé, il en résulte que lorsque les personnes, qui ne 
seraient pas elles-mêmes soumises à l'empire de la loi terri- 
toriale, voudraient invoquer la loi étrangère pour faire re- 
connaîlre sur le lerriloire soumis à une autre souveraineté 
un rapport ou un fait juridique, qui impliquerait par lui- 
même une atteinte à unc loi d'ordre public en vigueur sur ce - 
territoire, elles ne pourraient pas le faire, parce qu’elles ne 
pourraient pas prétendre que la loi élrangère pül avoir au- 
torité pour légitimer sur ce territoire l'existence où la re- 
connaissance d’un fait juridique, dont résultcrait la viola- 
tion d'une loi territoriale d'ordre public. En d’autres ter- 
mes, nous pensons que, sur Île terriloire soumis à une autre 
souveraineté, on ne peut, en vertu de la loi étrangère, ac- 
complir aucun fait juridique en opposition avec le droit 
public, ou avec une loi qui, pour des motifs d'ordre public, 
exclut l'existence d'un tel fait juridique, ou l’interdit ex- 
pressément. 

257. — Toule la différence entre la formule que nous’ 
proposons et celle de Mancini et des autres auteurs est la sui- 
vante. D'après la théorie de Mancini,les lois personnelles de: 
l'étranger ne devraient pas être reconnues ct ne devraient 
pas avoir d'effet sur le territoire soumis à une souveraineté: 
élrangère, toutes les fois que ces lois dont l'étranger deman- 
derait l'application seraient en opposition avec le droit pu- 
blic et l'ordre public du territoire lui-même. Au contraire, : 
d'après notre théorie, peu imporle que la loi étrangère dont: 
on invoque l'application soit en opposition avec le droit pu- 
blic ou avec la loi d'ordre public en vigueur sur le terri- 
ritoire ; mais il faut que le fait, juridique qu’on veut accom-" 
plir en vertu d’une loi étrangère sur le territoire soumis à. 
une aulre souveraineté viole le droit public territorial ou
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unc loi d'ordre public, où bien que les effets d'un fait juri- 
dique dont on se prévaut à l'étranger puissent, sur le terri- 
toire étranger, ère en opposition avec le droit public terri- 
torial ct avec les lois d'ordre public qui ÿ sont en vigueur. 

Cette différence est d'une grande importance, bien qu'elle 
ne semble pas telle de prime abord. Pour Ja mettre en évi- 
dence, il suffit de noter, qu'en demeurant dans le premier 
ordre d'idées, le fils naturel étranger, qui aurait fait établir 
son élal au moyen de la preuve de la paternité conformé- 
ment à sa loi personnelle permettant la recherche de la pa- 

_lernilé, ne serait pas admis à invoquer en Italie l'applica- 
tion de celle loi, parce qu’elle scrail en opposition avec l'or- 
dre public d'après les principes qui ont prévalu dans notre 
législation, qui défend la recherche de la paternité, Au con- 
traire, dans notre système, la limilation en ce cas n’aurait 
pas lieu. 11 s'agirait, en effet, d'une personne qui, ayant ac- 
quis légalement un droit d’après la loi personnelle à la- 
quelle elle devrait être soumise, invoquerait en ltalic cette 
loi, pour établir que l’état de fils naturel serait légalement 
acquis par elle, et demanderait en outre que les effets ci- 
vils de cet état fussent reconnus. Or, dans tout cela, il n'y 
a rien qui porte atleinte aux droits et aux intérèts de la sou- 

:verainelé ilalienne ; car, de la prohibition qu'elle a faite de 
Ja preuve de la paternité, pour maintenir l’ordre de la famille, 
on ne peut conclure qu'elle ait voulu imposer sa loi aù mon- 
de, et déclarer en opposition avec l'ordre public cette preuve 
admise dans un pays étranger. 
La loi étrangère permettant la recherche de la paternité 

doit ètre regardée comme hasée sur les principes d'ordre 
public entendus d'une façon différente. Le législateur, qui 
à accordé celle permission, a certainement considéré, qu'en 
obligeant les pères naturels à remplir les devoirs que la na- 
ture leur impose et à supporter loutes les charges de la 
paternité, ‘il pouvait mettre un'frein à la procréation illi- 
cite et la limiter.. L'indépendance des souverainetés ct leur 
autonomie législative s'opposent à ce que l'une prétende
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‘imposer aux autres ses propres règles morales el sa façon 
d'entendre l’ordre public. De là il résulte que la souverai- 
neté italienne n’a aucun intérêt à ce que l'état de la filiation 
ne soit pas élabli sur le territoire soumis à une autre sou- 
veraineté conformément à la loi qui régit les citoyens de 
cette dernière, et à ce que cette loi ne puisse pas être invo- 
quéc valablement en Italie pour faire reconnaitre l'état de 
filiation légalement acquis, bien que cette loi soit contraire 
à la nôtre. 

La souveraineté italienne ne peut pas non plus ètre con- 
sidérée comme lésée par le fait que l'étranger, qui a légale- 
ment acquis l'élat de fils naturel, veut faire admettre en Jta- 
lie les effets civils de sa filiation. C'est ce qui aurait lieu, 
par exemple, s'il intentait une instance pour recueillir la 
succession de son père. Pourrions-nous par hasard dire 
que l’ordre public serait atteint, si celui qui a légalement ac- 
quis un élat personnel en conformité de la loi à laquelle il 
eslsoumis, s'en prévalail pour exercer les droits qui en dé- 
rivent ? | 

L'ordre publie serait atteint en Italie si, la loi étrangère 
permellant la preuve de la paternité mème en cas de filia- 
tion adultérine, le fils d’un étranger avait prouvé dans son 
pays qu'il était né d’un étranger et d'une femme mariée 
italienne. Lorsque cet individu voudrait, en Italie, déduire 
les conséquences juridiques de l’état civil légalement acquis 
d'après sa loi personnelle, il porterait atteinte à l’ordre pu- 
blic, parce que le fait d'établir légalement la filiation adul- 
térine contrairement à nos lois est un acte juridique par lui- 
même en opposition avecles principes d'ordre public admis 

‘chez nous. Dans cctte hypothèse, la limitation de l'autorité 
de la loi étrangère trouverait son fondement, en ce que le: 
fait juridique qu'on entendrail ainsi établir serait par lui- 
même en opposition avec l'ordre public territorial. 

258.— Nous devons répéter que les lois étrangères, 
même lorsqu'elles sont contraires aux lois territoriales d’or- 

4
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dre public d’un autre État, peuvent produire effet dans un 
État pour fixer les droits acquis conformément à ces lois, 
pourvu toutefois que le faitjuridique, qu'on veut établir, ne 
soit pas lui-même en opposition avec le droit public ou les 
lois d'ordre public, c'est-à-dire celles qui pourvoient direc- 
tement à la protection du droit social et des institutions pu- 
bliques. 

Pour rendre notre pensée plus claire, disons que l’auto- 
rilé des lois d'ordre public sur le territoire soumis à la sou- 
veraincté est absolue, en ce sens qu'il ne peut jamais être 
permis à ceux qui sont soumis à son empire, d'entreprendre 

Ou de faire rien qui soit en opposition avec elles. II faut tou- 
tefois considérer, que les lois d'ordre public peuvent être 
divisées cn deux grandes catégories. À la première, appar- 
tiennent celles qui, pour donner une meilleure organi- 
salion et un plus large développement à certaines institu- 
tions juridiques, défendent d'acquérir ou d'exercer un droit 

: d’une façon déterminée. Telle est, par exemple, la loi qui dé- 
fend l'adoption ct celle qui, tout en l’admeltant, la défend 
à l'égard du fils naturel ou du mineur qui n’a pas atteint un 
âge déterminé, ou celle qui interdit le mariage sans consen- 
tement préalable des parents. | 

A la seconde catégorie, appartiennent les lois qui abolis- 
sent cerlaines inslitutions, ct qui par conséquent,non seule- 
ment empêchent toute possibilité de rapports juridiques re- 
latifs à ces institutions, mais ôtent toute cfficacilé à tout 
rapport et à tout fait juridiques, dont la reconnaissance 
impliquerait celle de l'institution abolie. Telles sont, par 
exemple, les loïs qui abolissent la mainmorte, les fidéicom- 
mis, les majorats, les fiefs, les servitudes personnelles, les 
amphythéoses, etc. ou 

. Les lois de la première catégorie exercent un empire ab- 
solu, mais seulement sur les personnes qui leur sont sou- 
mises pour ce qui concerne l'acquisition des droits. Par 
conséquent, rien ne s'oppose à ce que les étrangers, qui 
doivent être régis par les lois de leur patrie, n'acquièrent
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des droits en conformité de leur loi personnelle, bien que 

celle-ci soil contraire à la loi territoriale en vigueurlà où ils 
veulent ensuite faire valoir leurs droits ainsi acquis. 

Les lois de la seconde catégorie exercent une autorité ab- 
solue relativement à tout fait juridique que l’on veut créer 
ou dont on veut se prévaloir sur le territoire d’un État, tou- 

_tes les fois que la création ou la mise en œuvre de ce fait 
implique la reconnaïssance de l'institution abolie. La déro- 
galion à la loi territoriale d'ordre public se produirait tou- 

. jours, si cette loi, ayant aboli une institution juridique 
donnée, on voulait, sur le territoire soumis à son empire, 
prétendre faire déclarer valables certains rapports juridi- 
ques, ou faire reconnaitre un fait juridique, rapports et fait 
dont l'existence ou la reconnaissance comporteraient celles 
de l'institution abolic. 

Par exemple, le législateur italien a aboli les ficfs, les 
servitudes personnelles proprement dites et la mainmorte. 
Or, il n’a pas seulement défendu de constituer valablement 
tout rapport juridique relatif aux institutions abolies, mais 
il à encore interdit la reconnaissance en Italie de tout fait 
juridique impliquant l'existence juridique de l'institution 
ainsi abolie. Il est évident, suivant notre ordre d'idées, que 
si,d” après la loi étrangère,sous l'empire de laquelle auraient 
été acquis les droits féodaux, quelqu'un voulait les exer- 
cer en Italie, de façon à y introduire de nouveau la servi- 
tude féodale, cela ne pourrait jamais ètre admis ; car on dé- 
rogerait ainsi à une loi d'ordre public, à celle qui défend 
toute possibilité de rapport juridique impliquant l'existence 
de la servitude féodale. 

259. — L'autorité des lois étrangères peut aussi trou- 
ver une juste limitation, quand de leur efficacité sur le ter- 
ritoire soumis à une autre souveraineté il résulterait une 
atteinte aux bonnes mœurs. Cette limitation rentre toute- 
fois dans celle que nous venons d'exposer. En effet, la dé- 
fense des principes moraux, qui, suivant les idées généra-



280 CHAPITRE SEPTIÈME. 

les et les idées qui prévalent dans chaque pays, sont consi- 
dérés comme nécessaires pour sauvegarder la vie morale de 
chaque peuple, est une question d'ordre public. 

. Le droit de l'État étant substanticllement distinct de celui 
de l'Église, il est clair que la souveraineté ne peut avoir au- 
cun intérêt direct el immédiat à conserver le principe mo- 
ral religieux, mais qu’elle peut exiger qu’on ne porte pas 
atteinte au sentiment moral, tel qu'il existe dans la cons- 
cience publique.
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260. — Les principes exposés dans les chapitres précé- 
dents tendent à faire considérer comme établi, que les lois 
étrangères, pouvant avoir autorité mème sur le territoire 
soumis à une autre souverainelé, doivent étre appliquées par 
les juges dans tous les cas où c'est d'après ces lois qu'on doit 

trancher le litige. Pour les questions relalives au statut per- 
sonnel, comme on admet généralement que les lois person- 
nelles doivent en principe régir les citoyens, en quelque licu 
qu’ils se trouvent, il en résulte que les magistrals de tout 
pays doivent décider, par application de ces lois, les con- 
testations relatives à l'état des personnes et aux rapports de 
famille. 11 peut en outre arriver que l'on doive appliquerles 
lois élrangères pour saluer notamment sur les formes léga- 
lës des actes et sur les droits de succession.
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261. — Or,ilest indispensable que le juge connaisse les 
lois qu'il doit appliquer,et comme les lois étrangères ne sont 
pas portées à Ia connaissance des juges par la publication 
légale, comme en ce qui concerne les lois de l’État, il faut 
établir de quelle manière le magistrat doit en prendre con- 
naissance. | 

Il est certain que l’adage jura novit curia, au moyen du- 
quel on arrive à exclure l’ignorantia juris relativement aux 
lois promulguées à l’intérieur de chaque État,ne trouve pas 
d'application lorsqu'il s’agit de lois étrangères. Etant toute- 
fois donné le principe qu’il incombe au juge d'appliquer la 
loi, à laquelle chaque rapport juridique doit être considéré 
comme soumis,il est très important de déterminer comment 
le droit élranger doit être porté à la connaissance des ma- 
gistrats. E . 

262.— La Cour suprème des États de l'empire d'Alle- 
magne aposé les règles suivantes dans son arrèt du14 février 
1874. Bien que le juge doive appliquer la loi étrangère au- 
tant qu’il la connaît, et qu’il puisse s’en procurer d'office la 
connaissance, on ne doit cependant pas considérer comme 
une obligation pour lui de connaitre le droit étranger ou de 
s’en procurer la connaïssance d'office ; et la règle jura novit 
curia ne doit pas s'étendre au droit étranger. Quant il s'a- 
git d’un droit étranger ignoré du juge, il incombe à la partie 
qui entend s’en prévaloir d’en fournir la preuve au tribunal: 

* dansle cas contraire,elle ne pourrait passe plaindresi lejnge 
ne se trouvait pas en mesure d'appliquer un principe de droit 
étranger qu'il ne connaît pas, et s’il était dès lors dans l'o- : 
bligation de statuer en conformité du droit national qu'il con- 
nait. ! 

Cet arrèt restreint l'obligation du juge d'appliquer la loi 
étrangère au cas où il en possède une connaissance person- 

! Sachs, Les arrèls de lu Cour suprême commerciale de Leipzig ; Revue 
de droit internal., 1874, p. 230. Voir dans cet article les divers arrêts rap- 
portés, où les principes que nous venons de rapporter ont été appliqués,
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nelle et à celui où la partie, qui entend s’en prévaloir, lui ad- 
ministre des preuves de nature à entrainer sa conviction. Il 
n'exclut du reste pas la faculté pourle juge de prendre d’of- 
fice les informations nécessaires ; mais il ne lui en impose 
pas l'obligation,car en cas de doute, il peut présumer la con- 
cordance du droit étranger avec le droit de l'État, en vertu 
de la règle générale, que quiconque veut se prévaloir d’une 
règle de droit dérogatoire au droit du pays, doit en établir 
l'existence. 

263. — La doctrine anglaise en matière de preuve de la 
loi étrangère est résumée par Westlake. D’après cet auteur, 
en Angleterre aussi,celui qui invoque une institution étran- 
gère différente des lois anglaises doit en faire la preuve. En 
l'absence de cette preuve, on présume que les législations 
étrangères sont identiques à celle de l'Angleterre, à l'excep- 
tion toutefois de certaines instilutions données ne fonction- 

: nañten Angleterre qu’au moyen d'une organisation spéciale, 
comme c’est le cas notamment de la faillite. 

La différence entre la législation élrangère ct la législation 
anglaise étant un fait, il en résulte qu'il appartient au jury, 
si l'affaire est une de celle où il assiste Je juge,de statuer sur 

la perlinance de Ja preuve qui est fournie. 
 Irésulle de là, qu'il faut prouver la législation étrangère 
à nouveau, chaque fois que la partie qui s’en prévaut en 
demande l’application. Il ne suffirait pas, que le tribunal en 
eût déjà pris connaissance précédemment à l'aide des preu- 
ves qui en auraient été administrées. Le droit étranger pour- 
rait, en effet, avoir élé modifié par une loï ou une jurispru- 
dence nouvelles. | | 

La législation étrangère doit toujours être prouvée au mo- 
yendes lémoignages d'experts.Mais s’il s’agit d’uneloi écrite 
ou d'un code, il ne suffit pas de les produire, il est nécessaire 

1 Compar.Bar, Das internat. privat und Strafricht, $ 32,et Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechis, $ 38.
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que l'expert qui les mentionne, les produise. L'objet de la: 
question et celui sur lequel doit par conséquent porter le té- 
moignage de l'expert, ce n’est pas le texte d'une loi, mais le 
droit qui en résulle par suite de l'interprétation scientifique 
et de la jurisprudence. Toute personne, qui est peritus vir- 
tule officii, est admise comme témoin en ce qui concerne la 
législation étrangère, et l'on n'admet pas seulement comme 
tels les juges et les avocats. 

Il faut que le juge ou le jury, suivant que l'un on l'autre 
statue dans linstance,pèse consciencieusement ce que les té- 
moins appelés comme experts ont dit : il doit spécialement 
le faire,quand leurs avis sont obseurs ct contradictoires. S'il 
‘1ésulle pour le juge la conviction que les experts ont mal rai- 
sonné, il peut, malgré leurs avis,tirer sa décision destextes 

“cités, mais il'ne doit jamais se référer à des autorités queles 
experts n'ont pas citées. | 

D'après une loi de 1859, stat. 22 et 23; Victoria, ch. 63, 
tout tribunal ayant son siège dans une partie quelconque de 
l’Empire britannique, peut consulter une Cour suprème de 
toute autre partie du même E impire relativement au droit qui, 
aux termes de la législation en vigueur dans celte partie don- 
néc du. territoire britannique, résulterail des faits mention- 
nés dans la demande. 

Les parties peuvent ètre entendues devantla Cour dont l'a a- 
vis estainsi requis. Une foiseelavis formulé parla Cour ainsi 
consultée, le tribunal requérant est tenu de l'appliquer, (sauf 
à Ja soumettre au jury s’il siège dans l'instance, et si l'avis 

- à élé requis avant que l'affaire ne lui ait été déféréc), et de 
ladmettre comme preuve concluante ou non (suivant que le 
tribunal le jugera convenable) du droit qui est déclaré par 
lui dans la sentence. Toutefois, ni la Chambre des Lords, 
ni le Conseil privé, si l'affaire leur est déféréc en appel, n 
seront tenus de suivre l'avis émané d’une Cour inféricure. 
D’après la loi de 1861,stat. 24ct 25, Victoria, ch. {1,lareine 

peut conclure des conventions avec les États étrangers pour 
stipuler que chacune des Cours suprèmes ayant son siège
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dans une partie quelconque des possessions britanniques, 
puisse consuller une des Cours suprèmes des autres pays en 
ce qui concerne le droit, qui résulterait suivant la législation 
de son propre État des faits mentionnés dans la demande. 
Toutefois, la Cour qui aurait demandé cet avis ne serait pas 
tenue de le suivre. Elle pourrait demander un avis uliéricur 
à la même Cour étrangère, en maintenant ou en rectifiant 
l'exposé des faits, ou elle pourrait consulter une autre Cour 
Suprème du même État. La même loi dispose, que les Cours 
britanniques doivent répondre aux questions qui pourront 
leur être adressées par les Cours étrangères. ! 

264. — En France ct en Belgique, à l'époque où des cou- 
tumes diverses y étaient en vigueur, lorsqu'il s'agissait de 
vérifier quelle était la coutume appliquée dans telle ou telle 
province, on élait dans l'usage de recourir aux actes de no- 
toriété,qui étaient rédigés par des jurisconsulies ou desavo- 
cats,qui attestaient l'usage en vigueur en un lieu donné. Ces 
acles avaient une grande autorité, lorsqu'ils émanaient de 
personnes compélentes nommées d'office par le tribunal mè- 
me qui devait juger. Les avis des experts donnés la requèle 
‘des parties avaient une importance moindre, el l'on avait 
égard de préférence aux preuves adminisirées par les juris- 
consultes eux-mêmes à l'appui de leur opinion. 

Actuellement, la jurisprudence française el la jurispru- 
dence belge s'inspirent, comme le dit Laurent, * d'un prin- 
cipe qui pourrait engendrer une véritable confusion d'idées. 
Elles considèrent Je droit étranger comme un fait qui doit 
être prouvé et cles admettent que cette preuve doit ètre faite: 
d'après le droit commun. Laurent en conclut que les actes 

: !Vestlake, La doctrine anglaise en matière de droit tnlernalional priré, - dans la Revue de Droit international, 1882, p. 304, et son ouvrage Treu= : tise.on privale international Law, $S 531-311. 
? Laurent, Droit civil international , TUE, $ 267 ; Fœlix, Droit inter- national privé, no 18: Mailher de Chassat, nos 86 et 210; Pardessus. 

Droil commercial, n° 1491, .
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de notoriété n'élant pas admis parmi les preuves légales, ce 
mode de preuve n'est pas recevable. Cette doctrine peut, 
comme nous l'avons dit, engendrer une véritable confusion, 
parce qu'en l’adoptant, on devrait appliquer les règles éta- 
blies par le Code en ce qui concerne les preuves légales, ct 
admettre la délation du serment sur l'existence de la loi et 
la conformité de celle-ci avec les textes produits dans les piè- 
ces. On arriverait ainsi à un contre-sens juridique, puisque 
le serment élant une transaction, on arriverail à transiger 
sur le droit en vigueur. 

.… 265.— En Amérique, la maxime qui prévaut, c’est que 
: la loi élrangère doit être prouvée devant le jury,comme toute 
autre question de fait. C’est ce qui a été admis par la Cour 
suprème du Massachussetts en 1868 et par celle du New 
Hampshire. ! 

266. — Il semble que l’on voudrait admettre celte même 
théorie en Italie,à en juger par la règle proclamée pär la Cour 
de cassation de Turin dans la cause Mosca contre Ripa. « La 

© loi étrangère, dit cette Cour suprème,ne pouvant ètre prise 
« en considération chez nous que comme simple document 
& qui par aventure peut indiquer l'intention des parties, la 
« production du Code civil de la Louisiane aurait été indis- 

_« pensable, pour mettre celle Cour suprème en mesure de. 
« pouvoir juger si les juges du fond l'ont ou non bien ou 
« mal interprété ou appliqué ».* Ainsi,le manque d’une telle 
production est par lui seul un obstacle à la prise en considé- 
ralion du moyen tiré de la violation de la loi étrangère. 

267. — À noire sens, pour résoudre la question d’après 
les principes du droit,on ne saurait admettre que la loi étran- 

1 Wherton, Conflict of Laws, $ 774 ; Story, Conflict of Laws, $ 37 et 
88 et les notes sous ces $$. . 

* ? Cour de cass, de Turin,23 avril 1884,Mosca ce. Ripa, La Jurisprudenxa, 
1884, p. 471,
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gère fût considérée comme un fait, dont le juge devrait tenir 
compte lorsqu'il est allégué et invoqué par la partie intéres- 
sée, el qu'il incombat à cette partie d'en fournir la preuve, 
les magistrats devant se horner à appliquer la loi étrangère 
suivant la preuve qui en aurait été faite. Dans le système ad- 
mis par le législateur italien, les tribunaux étant tenus de ré- 
soudre d'après la loi nationale les questions relatives à l'état 
des personnes et aux rapports de famille et d'appliquer la loi 

. étrangère dans les autres cas prévus dans les articles 6-9 
des dispositions générales du Code civil, il est obligatoire 
pour cux d'appliquer dans ces cas la loi étrangère. Dès lors, 
le juge italien devant juger d’après le droit étranger (tout en 
admettant qu'il ne soit pas tenu de le connaitre), il est in- 
dispensable de décider qu'il doit s’en procurer d'office la con- 

. naissance. ° 

268. — On ne peut certainement pas soutenir en pré- 
sence de la législation ilalienne, que la loi étrangère puisse 
être considérée comme un fait,une allégalion,un document, 
qui doive être établi, ou produit par les parties, intéressées, 
el dont le juge devrait tenir compte suivant la doctrine dela 

: Cour de cassation de Turin, en tant qu'il aurait élé établi 
par les productions et les preuves fournies. Non, la théorie 
de la Cour de cassation de Turin n’est nullement justifiable. 
En effet, laloi étrangère étant le droit d'après lequel le juge 
italien doit décider, sa tâche ne peut pas ètre bornée à juger 
secundum allegata et probata,maïis il doit au contraire se re- 
garder comme obligé de faire d'office toutes.les recherches 
utiles, pour acquérir une connaissance exacte et sûre du droit 
étranger, en se servant dans ce but de tous moyens, y com- 
pris celui d’enjoindre aux parties de lui donner les éclaircis- 
sements uliles pour arriver à son but. . 

Nous pensons du reste que cela est conforme aux prin- 
cipes du droit international. En effet, ainsi que nous l'avons 
démontré, le juge étant, d'après ces principes, tenu d'appli- 
quer la loi, à laquelle, suivant la nature des choses, sont
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soumis les rapports Juridiques contestés, il est Impossible 
de ne pas admettre qu'il ne soit pas obligé de se procurer 
d'office la connaissance exacte de la loi étrangère, qui est le 
droit d’après lequel il doit décider. C’est là, du reste, l’opi- 
nion de beaucoup d’auteurs contemporains autorisés. ! 
Toutefois, à ce sujet se présente la grave difficulté des 

moyens uliles pour acquérir la connaissance exacte ct sûre 
du droit étranger. Le juge ne peut pas fonder sa décision 
sur une loi qu'il croit probablement connaitre, mais sur une 

. oi qu'il connait aussi exactement et aussi sûrement qu'il 
est possible. En effet, à quoi se réduirait l'autorité des juge- 
ments, s’ils étaient rendus par application de lois différen- 
les de celles qui auraient dû être visées ? 

Ünc autre grande difficulté est celle qui se présente dans 
la pratique pour acquérir la connaissance exacte et sûre du 
‘droit étranger. 

269. — Laurent s'associe au vœu formé par l'éminent ju- 
risconsulle américain Story, qui exprime le désir que le re- 
cueil officiel de chaque pays soit officiellement communiqué 
par le gouvernement aux gouvernements étrangers. ? 

Cette communication serait certainement utile ; mais il: 

faudrait avant tout une traduction exacte des lois, ce qui ne 

serai certainement pas facile, si elle était faite par des per- 

1 Laurent, Droit civil international, T.\E, $$ 262 et suiv.; Bar, Das inter- 
nat. privubund Strafrecht, $ 32; Asser, Droit international privé, $ 11. 

® Loc. cit,, $ 272. Conformément à ce vœu, il se réunit en août 1850 
une conférence à Bruxelles, pour régler l'échange des publications offi- 

-cielles entre les diflérents gouvernements ; mais ce projet ne fut approuvé 
complèlement que par un certain nombre de gouvernements étrangers 
seulement. Dans une deuxième conférence réunie en 1883, on discuta et 
on rédigea deux projets de conventions : lun relatif à l'échange interna- 
tional des documents officiels et des publications'scientifiques, l’autre, à 
l'échange des documents parlementaires. Ces conventions furent signées 
par les Elats qui y adhérèrent à Bruxelles le 15 mars 1886. Le gouverne. 
ment ilalien à conclu différents accords avec les gouvernements d'autres 
Etats pour l'échange des publications officielles respectives. Voir Rac-. 
colla dei trattali, T. X, p. 815.
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Sonnes qui connaîtraient la langue, mais non la valeur tech- nique des mots ct qui pourraient inconsciemment fausser 
le sens juridique d'une disposition. Il faut, en outre, consi- 
dérer que, par suite de Ja manie législative des parlements, les lois de tous les pays civilisés forment une collection si énorme, qu’il doit être très difficile de se faire une idée à peu près exacte du droit étranger. La vie d’un homme ne suffit même pas pour acquérir une connaissance à peu près com- plète du droit national. En Angleterre, les jurisconsultes ” se bornent à étudier telle ou telle partie de leur législation, et à devenir compétents dans la seule partie qui fait l’objet de leur étude. 

Il ne faut pas se dissimuler que dans l’état actuel des choses, on rencontre une lacune déplorable dans l’applica- 
tion des principes de droit international privé. En effet, tan- dis que les cas dans lesquels les tribunaux sont tenus d’ap- pliquer les lois étrangères sont fréquents, les législateurs qui leur imposent cette obligation (tel que par exemple le législateur italien) n’ont rien prévu relativement à la facon de connaître exactement le droit étranger. 

2770.— Lorsque nousavonsétudié cette question dans un 
‘autre ouvrage, il nous a paru utile de proposer, comme la 
mesure Ja plus efficace, de rendre, au moyen de traités, obli- gatoire pour les tribunaux de fournir des informations 
exactes sur la loi positive en vigueur dans l'Etat, lors- qu’ils en scraient requis par un tribunal étranger saisi 
d’une affaire, et il nous a semblé que cette tâche devrait être confiée aux Cours Suprêmes par voie de correspondance di- recle, sans l'intermédiaire de la diplomatie ‘. Nous dirons 
de plus que, mème en l'absence de traités, le mieux pour 
un tribunal saisi d’une affaire, lorsqu’à l’aide de tous les 
moyens dont il peut disposer, il n'arrive pas à la connais- 

- ? Voir noire ouvrage, Effeiti internaxionali delle senlenze, 178 partie, malière civile, $ 53 (Turin, Lœscher, 1875). Notre proposition à été en suite reproduite par Pierantoni, dans le Filangieri, 1883, 
DR, INT. PRIVÉ, 19
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sance exacte du droit étranger, c’est d'adresser une commis- 

sion rogataire au tribunal étranger, en lui demandant des 

informations sur la règle de droit sujette à contestation. 

Une commission rogatoire en ce sens pourrait toujours se 

justifier par le principe de la comitas gentium et par l’as- 

sistance mutuelle que doivent se prêter les États civilisés 

pour la bonne administration de la justice. 

Nous n’entendons pas dire par là que le tribunal puisse 

s'adresser à la Cour suprème étrangère, en requérant d'elle 

qu’elle déclare le droit applicable au fait controversé. Cela 

conduirait à dénaturer l'organisme du pouvoir judiciaire, 

qui est institué pour juger et décider les contestations entre 

particuliers et non pour donner des consultations sur des 

controverses juridiques . Disons toutefois que le tribunal 

étranger pourrait être consullé sur le point de savoir si une 

loi donnée serait en vigueur. Quant à l'application de cette 

loi à l'espèce du fait, objet de la contestation, elle devrait 

être laissée au tribunal saisi de l'affaire. 

271. — Il peut y avoir d’autres moyens pour arriver au 

mème but, sans recourir à celui que nous avons proposé. Cela 

doit être laissé à Ja prudente appréciation du tribunal saisi 

du litige. Un de ces moyens pourrait être de requérir de 

personnes compétentes ratione officii un avis motivé ctrai- 

sonné relativement au droit applicable au fait. Et comme il 

faudrait obtenir une opinion imparliale, il pourrait être utile 

que le tribunal nommât les personnes appelées à donner 

1 Néanmoins, nous plaçant à un point de vue essentiellement pratique, 

nous serions. tenté personnellement de croire que de semblables con- 

sultations fournies par des personnes aussi désintéressées que les magis- 

trats étrangers pourraient étretrès utiles à la bonne administration de la 

justice. Etant, en effet, donnée la difficulté pour les magistrats d'appliquer 

sainement des textes connus et usuels de la législation de leur pays, on 

conçoit quel peut être leur embarras pour appliquer à une espèce un, 

texte de loi étrangère qui ne leur est nullement familier et qui de plus 
doit souvent être rapproché d'autres textes qu'ils ignorent. (Note du tra- 
ducteur Ch. A.)
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une consultation légale pro veritate, ct qui ne devraient pas être au nombre de moins de trois. Les magistrats pourraient ainsi trouver dans les raisons exposées par les experts, les éléments nécessaires pour formerleur conviction. 

Les agents diplomatiques pourraient aussi être utilement employés, etrien ne s'oppose à ce que le tribunal s'adresse aux consuls résidant à l'étranger, pour connaître si une loi donnée est en vigueur dans le pays où ils exercent leurs fonctions, et surtout Pour savoir exactement la teneur et la * valeur juridique des lois et des usages commerciaux, Il faut toutefois se persuader, lorsqu'on procède ainsi, que si les renseignements des consuls doivent être considérés comme l’un des moyens d'instruction les plus sérieux pour connat- tre la loi en vigueur dans le pays où ils résident, leur décla- ration ne peut cependant pas être considérée comme une Preuve authentique et concluante du droit étranger. Il ap- partient toujours au magistrat qui doit juger, d'apprécier li- brement la valeur des informations fournies par les consuls, aussi bien que celle de tout autre moyen d'instruction or- donné par lui. 

272.— Il peut encore arriver que les mesures d’instruc- ‘tion ordonnées par le tribunal Pour connaitre le droit étran- ger et les preuves administrées à ce sujet par les parties in- téressées ne soient Pas suffisantes pour établir ce droit. Dans ce cas, il ne nous semble pas que l’on puisse renvoyer le défendeur des fins de la demande, comme lorsqu'on ne fait pas la preuve des faits allégués. Le juge, qui ne trou- verait pas la règle juridique nécessaire pour la solution du procès, devrait juger d'après les principes généraux du droit. C'est là la règle générale applicable en toute contesta- Hon, qu'il n’est pas possible de trancher par application d’une disposition légale déterminée, Le juge pourra dès lors, en pareil cas, s’en référer à Ja loi de son propre pays, qui régit les matières semblables, en y cherchant les princi- pes généraux propres à résoudre la contestation,
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278. — Enfin, pour ce qui concerne l'application indue 

de la loi étrangère, on ne peut pas admettre en principe que 

dans les pays où l'application de la loi étrangère, à laquelle 

est soumis le rapport juridique contesté, n’est pas rendue, 

obligatoire en vertu d’une disposition de loi interne (comme 

cela a licu en Italie), on puisse former un recours en Cassa- 

tion pour fausse application de cette loi. Dans le système du 

Code civil italien cela doit être admis, parce que la fausse 

application du droit étranger impliquerait la violation de 

notre législation, qui impose formellement aux tribunaux 

l'application du droit étranger. Maïs dans les autres pays, on 

ne peut pas soutenir la mème doctrine, parce qu'il n’y alicu 

à cassation, que lorsque le tribunal a indument appliqué la 

loi en vigueur dans l'État. . 

La Cour de cassation française, dans son arrèt du 15 avril 

1864, s’est exprimée de la façon suivante : « La Cour de cas- 

« sation instituée pour maintenir l'unité de la loi française 

« par l’uniformité de la jurisprudence, n'ayant pas Ja mis- 

« sion de redresser la fausse application des lois étrangères 

« à moins qu’elle ne devienne la source d’une contraven- 

« tion aux lois françaises. » ! 

La même doctrine avait élé affirmée par la Cour de cas- 

sation belge dans son arrêt du 41 mai 4855 : « Attendu, di- 

« sait-elle, que les lois citées à l'appui du pourvoi sont des 

« lois étrangères, et que la Cour ne peut casser des déci- 

« sions judiciaires pour violation des lois étrangères, à 

€ moins que l'erreur sur le sens d’une loi étrangère ne fût 

« la source et le principe d’une violation de la loi belge. » 

Nous croyons toutefois ulile de noter que, même lorsque 

la loi d’un pays ne contiendrait pas, ainsi que le Code civil 

italien, un système de règles de droit civil international co- 

difiées, les tribunaux qui, pour résoudre les contestations qui 

en raison de leur nature et des principes du droit internatio- 

pal doivent être tranchées d’après une loi donnée, auraient 

1 Dalloz, 1861, 1, 420.
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appliqué une loi différente, ne devraient pas être considé- 
rés comme hors de l’attcinte de la censure de la Cour su- 
prème, qui pourrait casser leurs sentences pour violation 
de la loi conformément à laquelle ils auraient dû juger. 

On ne saurait, en effet, méconnaître que les règles de 
droit formulées par les juristes ont par elles-mêmes une 
grande autorité, quand elles expriment le droit correspon- 
dant aux rapports actuels, et que cette autorité est d'autant 
plus grande, qu'elle résulte d’un accord plus complet des 

” jurisconsulies les plus autorisés. Les magistrats ne peuvent 
dès lors pas, sans violer les principes du droit ct de la jus- 
tice, s'abstenir en l'absence du droit positif, de tenir compte 
du droit scientifique, et par suite, lorsqu'ils statuent en op- 
position à ce dernier droit, la Cour suprème peut et doit 
trouver un moyen pour casser la sentence. 

La Cour de cassation française, comme le fait remarquer 
Demangeat, a quelquefois statué en ce sens. ! Ainsi, par un 
arrèt du 23 février 1864, elle a cassé un jugement du tribu- 
nal de Marseille, confirmé par la Cour d'Aix, aux termes du- 
quel il avait été décidé qu'une convention conclue en pays 
étranger devait être régie par la loi française, Le recourant 
fondait son recours sur le motif que, d’après les principes 
constamment et universellement admis, les contrats conclus 
à l'étranger entre citoyens d'États différents doivent être 
soumis, aussi bien quant à la forme, que quant à la subs- 
tance des obligalions contraciées par les parties, à la loi en 
vigueur au lieu où elles ont passé le contrat, et que par 
conséquent l'on devait considérer la loi du contrat comme 
violée par l'application de la loi française à un contrat con- 
clu dans les possessions anglaises. La Cour de cassation con- 
sidéra le pourvoi comme bien fondé et cassa l'arrêt, en ad- 
MmeltanLtoutefois qu'il yavait eu violation de la loi française, 
qui dispose dans l’article 1434, que les conventions légale- 

18 jo Introduction au Journal du Droit internalional privé, 1% année, 
4 

.
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mentformées tiennentlieu de loi aux parties qui les ont con- 
clues, et que pour décider si-une convention pouvait être ré- 
putée légitimement conclue, et pour déterminer dès lors la 
loi à laquelle les parties s'étaient référées au moyen de cette 
même convention, il fallait se reporter à la loi du lieu où 
elle avait été passée. En substance, le but fut atteint ; mais 
la Cour de cassation justifia sa décision en indiquant la vio- 
lation d’une loi interne, de l’article 1434 du Code civil. 

En suivant celte voie, on peut arriver à trouver facilement 
la violation de la loi internationale. En effet, en l'absence 
dans la loi écrite d’une règle positive pour trancher une 
controverse de droit international, comme les juges doivent 
statuer d’après les principes généraux du droit, il est clair 
que cette disposition générale serait toujours violée, si les 
juges appelés à trancher une controverse de droit civil inter- 
national,en l'absence dans la loi de leur pays d'une règle pour 
la résoudre,*n’avaient pas sainement appliqué les principes 
du droit international privé, qui en cette matière constituent 
les principes généraux du droit. 

Il faut espérer, que pour écarter loute équivoque, les États 
civilisés se mettront d'accord sur les règles concernant l'ap- 
plication des lois étrangères. Lorsque cela sera fait, la fausse 
application des lois étrangères appelées à régir les rapports 
juridiques donnera incontestablement lieu à cassation.



PARTIE SPÉCIALE 

274. Objet de notre étude. 

274. — Dans la partie générale, nous avons cherché à 
exposer Îles principes d'après lesquels, selon nous, on de- 
vrait déterminer la limite de l'autorité de chaque loi. Ayant 
jusqu'ici posé! et discuté la question à un point de vue gé- 
néral, il est naturel que nos conclusions ne puissent servir 
qu'à résoudre le problème d'une façon abstraite. Nous nous 
sommes, en effet, borné à rechercher quelle loi doit régir 
les institutions juridiques, c’est-à-dire la loi qui, de préfé- 
rence à toute autre, doit régler l’état et la capacité juridi- 
ques des personnes, les rapports de famille, les choses, la 
succession, les obligations légales et conventionnelles. 

Le problème que nous nous sommes proposé de résoudre 
consiste au contraire à rechercher et à établir quelle est la 
loi à laquelle doit être soumis tout rapport juridique. Or, 
ce problème ne peut pas être considéré comme résolu par 
l'exposé que nous avons fait dans la Partie générale. En ef- 
fet, par cela qu’on considère comme établi qu'une loi don- 
née doit régir une institution-juridique, on ne doit pas par 
là même considérer qu’on a écarté toute controverse rela- 
tivement à la règle juridique applicable à chacun des droits 
privés et civils. L’acquisition et l'exercice des droits qui 
appartiennent à chaque personne ct les moyens propres à 
conserver et à faire valoir ces mêmes droits peuvent met- 
ire la personne en relation avec des lois diverses, et comme 
les règles générales que nous avons posées pour déterminer 
l'autorité de chaque loi sont soumises à diverses CxCCp- 

tions, il est indispensable d'examiner en particulier com- 

1 Voir suprà, p. 69,
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ment l’acquisition, l'exercice et la conservation de chacun 
des droits qui appartiennent aux personnes doivent être ré- 
glés par chaque loi, pour écarter les conflits en cas de con- 
currence de lois différentes ou contraires. 

Tel sera l’objet de nos recherches en cette Partie de no- 
tre ouvrage. Nous nous proposons, en tenant compte des 
principes déjà exposés dans la Partie générale, de recher- 
cher quelle est la loi à laquelle chaque rapport juridique doit 
être soumis, c'est-à-dire de déterminer l'autorité territoriale 

ou exterritoriale de chaque loi réglant l'acquisition, l’exer- 
cice et la conservation de chacun des droïts qui appartien- 
nent à la personne. 

Nous procéderons à l'examen des matières dans l’ordre 
déjà adopté dans la Partie générale, parce qu’il nous sem- 
ble plus propre au développement systématique de toute la 
malière.! Ainsi, nous diviserons cette partie en cinq livres: 
Livre I®. — Des personnes ct des droits de condition ci- 

vile. 
Livre IT. — Des droits qui dérivent des rapports de fa- 

.mille. | 
Livre IL. — Des droits qui ont les choses pour objet. . 
Livre IV. — Des droits qui dérivent des obligations. 
Livre V. — Des droits de succession. | : 

1 Les droits privés ou civils, considérés comme des facultés apparte- 
nant à la personne et protégés parla loi juridique, peuvent se diviser, en 
ce qui concerne l’objet auquel ils se rapportent, en droits personneli et en 
droits patrimoniaux. Dans la catégorie des droits personnels, on peut 
comprendre tous les droits de condition civile, c'est-à-dire ceux qui déri- 
vent de la personnalité juridique ou civile de-l’homme, et-les droits de 
famille qui ont aussi pour objet la relation personnelle. Dans la catégorie 
de droits patrimoniaux, on peut comprendre les ‘droits sur tout ce qui 
peut faire partie du patrimoine de la personne, ‘c'est-à-dire les droits pa- 
trimoniaux réels et ceux qui résultent d’un rapport obligatoire sans en: 
excepter la succession qui, considérée comme un tout, est aussi un droit. 
patrimonial, Prenant pour base cette distinction, nous avions, dans la. 
précédente édition, divisé tout notre ouvrage en deux livres ; mais nous | 
nous sommes convaincu, qu'en voulant fraiter des rapports juridiques : 
tels qu'ils existent dans la vie réelle, il ne peut étre utile de substituer aux 
divisions traditionnelles de nouvelles divisions, bien que celles-ci puis- 
sent sembler mieux correspondre aux donnés scientifiques. 

 



LIVRE PREMIER 

DES PERSONNES ET DES DROITS DE CONDITION CIVILE, 

275. Objet du présent livre. — 976. Ordre des matières. 

275. — Les droits privés ou civils sont en général les 
facultés d'avoir, de faire ou d'exiger ce qui est conforme aux 
lois qui règlent les rapports qui dérivent de l'existence en 
commun. 

Tout droit présuppose : 
a) Une loi, c'est-à-dire une règle civilement et juridique- 

ment obligatoire consacrée et promulguée par l'autorité pu- 
blique ; 

ê) Un sujet, auquel elle appartient, c’est-à-dire une per- 
‘ sonne, soit naturelle, soit de création juridique ; 

€) Un objet soumis au pouvoir de l'être auquel le droit 
est attribué ; 

d) Un fait qui résulte des circonstances dont dépend l’ac- quisition du droit : | n €) Ün moyen propre à rendre le droit juridiquement effi- 
cace, c’est-à-dire une action à l’aide de laquelle on puisse le faire valoir en justice. 

Le résultat définitif de notre étude doit être de détermi- ner la loi, ou en d'autres termes la règle civilement et juri- diquement obligatoire de tout droit. Tout le problème con- siste, en effet, à établir, en cas de concours de lois promul- guées par des souverainctés différentes, quelle est celle qu’on doit considérer comme Ja règle du rapport juridique. Com-
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me toutefois le droit appartient à la personne et que la con- 
dition civile de celle-ci est une des circonstances impor- 
tantes, dont il faut principalement tenir compte pour déter- 
miner le rapport entre le droit qui appartient à la personne 
et la loi auquel il doit être soumis, il est indispensable d’é- 
tudier avant tout la personne en ‘elle-mème, ainsi que sa 
condition civile, pour déterminer ensuite les droits person- 
nels et les droits de condition civile, eu égard à la loi dont 
ces droits doivent dépendre. 

On désigne généralement par l'expression personne tout 
être capable d’être sujet de droits et d'obligations. Nous 
avons dit tout être, parce que ce n’est pas seulement l'hom- 
me qui est une personne, mais que ce sont aussi tous les 
êtres qui de par la loi sont aptes à devenir sujets de droits 
et d'obligations. La loi qualifie en effet de personne l’État, 
la commune, les œuvres de bienfaisance, les sociétés com- 
merciales et autres du même genre, qu’on nomme person- 
nes juridiques ou morales pourles distinguer de la personne 
naturelle, mais qui sont néanmoins des personnes, parce 
qu’elles ont, aux termes de la loi, la capacité juridique qui 
constitue le caractère essentiel et distinctif de la personne. 

276. — Nous devons nous occuper des personnes et des 
droits personnels au point de vue seulement de l’objet de 
nos recherches. Nous nous bornerons dès lors à établir l’6- 
tat des personnes en ce qui concerne la détermination de la 
loi, à laquelle elles doivent être réputées soumises, et les 
droits de condition civile leur appartenant, en Ce qui se rap- 
porte à la loi qui doit régir ces mêmes droits. Tout le reste 
est en dehors du champ de nos études et rentre dans le do- 
maine du droit civil. ii 

L'état civil de la personne exerce une influence décisive 
sur la loi à laquelle elle doit demeurer soumise et sur les. 
droits de condition civile qui Jui appartiennent, suivant 
qu'elle a la qualité de citoyen ou d'étranger. Nous nous oc- 
cuperons dans deux chapitres distincts de la condition ci-
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vile des personnes naturelles et de celle des personnes ju- 
ridiques ou morales, suivant qu'elles sont étrangères ou ont 
la qualité de citoyens de l'État; nous examinerons ensuite 
les conséquences juridiques qui dérivent de la qualité de ci- 
toyen ct de l'acquisition ou de la perte de cette qualité et de 
la naturalisation. 

Nous étudierons ensuite les droits personnels qui subis- 
sent une modification pour des raisons tirées du droit so- 

. Cial, telles que les modifications qui dérivent du domicile, 
” de l'absence et des condamnations pénales, et pour des rai- 
sons résultant du droit naturel, telles que les modifications 
qui dérivent de l'âge (dont résulte l'absence d’une capacité 
naturelle suflisante), ou de la maladie (dont peut résulter un 
défaut permanent ou une altération des facultés mentales, 
de nature à ôter complètement la capacité d'exercer les 
droits ou à rendre la personne incapable de s'occuper de 
ses affaires, comme peut le faire un homme en parfaite 
santé). 

| 
Nous examinerons chacune de ces questions spéciales 

dans autant de chapitres distincts, et comme l’état civil de 
chaque personne doit être établi au moyen des actes de l’é- 
tat civil, nous nous occuperons de ces actes dans un der- 
nier chapitre.



CHAPITRE PREMIER 

DE L'ÉTRANGER ET DE SA CONDITION CIVILE. 

271. L'homme est naturellement le sujet du droit. — 278. L'action de 
la loi est différente à l'égard del'étranger et du citoyen. — 279. Com- 
ment à l'époque moderne, on a tenté d’assimiler la condition de l’é- 
tranger à celle du citoyen. — 280. Observations critiques sur l’expres- 
sion employée par le législateur italien. — 281. Inadmissibilité de la 
théorie de Bianchi relative à la jouissance des droits civils. —282. 
Observations sur la formule proposée par l'Institut de droit interna- 
tional. — 283. En quoi doit consister l'égalité de condition juridique 
de l'étranger et du citoyen. — 284. Véritable conception de la per- 
sonnalité juridique. — 285. L'étranger doit être assimilé au citoyen 
relativement à l'acquisition des droits.— 286. Il doit lui être également 
assimilé en ce qui concerne l'exercice de ses droits. — 287. De même 
pour ce qui est la conservation et la sauvegarde de ces mêmes 
droits. — 2S$. Il ne dépend pas du pouvoir discrétionnaire du sou- 
verain territorial d'accorder ou de refuser à l'étranger la jouissance 
des droits privés, ni mème de les subordonner à la condition de la 
réciprocité. — 289. Quels sont les droits, dont la jouissance peut être 
refusée aux étrangers, ou peut être restreinte en ce qui les concer- 
ne. — 290. Règles générales relatives à la condition juridique de l’é- 
tranger. — 291. Disposition libérale de la législation italienne. — 
29, Comment, dans les autres législations, a prévalu la conception 
erronée de la réciprocité. — 293. La distinction qui a été faite entre 
les droits civils et les droits des gens n'a pas une base juridique sé- 
rieuse. — 994. Explication de l'expression, droits civils de l'homme, 
— 295. Condition de l'étranger d'après les lois positives. — 296. Lois 
angiaises et législations des autres pays. — 297. Condition juridique 
de l'étranger d'après la loi italienne, — 298, Acquisition et garanties 
légales des droits. — 299. Droits civils. — 300. Droit d’ester en jus- 
tice. — 301. Droit de provoquer des mesures conservatoires. 

27"7.—Tout homme, en général, a ‘une capacité naturelle 
d'acquérir des droits, ct c'est pour cela qu'ilest par lui-mê- 
me le sujet du droit, en tant que personne naturelle. Ce- 
pendant, la personnalité juridique dérive à un certain point
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de vue de la loi, puisque le législateur, qui a le pouvoir de 
commander, de défendre et de permettre, détermine et pro- 
tège toute faculté pour l'homme (soumis à son autorité) de 
posséder, de faire et d'exiger. Par conséquent, la capacité 
naturelle de l'homme relativement aux droits se transforme 
en capacité juridique, quand on le considère comme étant 
ea rapport avec la loi civile ou positive, laquelle en recon- 
naissant et en consacrant les facultés qui lui appartiennent, 
reconnait ainsi et consacre les droits privés et civils. Ces 

droits, pris dans leur ensemble, composent la personnalité 
juridique de l'homme. 

2"78.— La personnalité juridique de chaque homme, con- 
sidérée relativement à une loi donnée, doit nécessairement 
subir certaines modifications dérivant de la circonstance 
qu'il est ciloyen ou étranger. Cela résulle de ce que chaque 
loi, en Lemps qu'elle reconnaît ou consacre Jes facultés, qui 
prises dans leur ensemble constituent la personnalité juri- 
dique, et en tant qu’elle détermine ainsi les droits privés et 
civils de l'homme, exerce ct doit exercer une autorité diffé- 
rente, suivant que le sujet du droit est citoyen ou étranger. 
Il faut, en effet, considérer que tout homme, envisagé dans 

ses rapports avec le pouvoir souverain, dont émane la loi, 
se trouve dans une siluation différente suivant qu'il fait par- 
tic del'Etat{c'est-à-dire est citoyen) ou qu'il n’en fait pas par- 
tie (c'est-à-dire est étranger). 

L'autorité absolue et permanente qui appartient à chaque 
Souverain à l'égard des citoyens a été considéré comme ba- 
sée sur la sujétion ou allégiance, c'est-à-dire l'obligation de 
fidélité et d'obéissance, dont une personne est tenue envers 
l'Etat, dont elle est citoyenne et envers le souverain de cet 
Etat. | . 

D'après la conception moderne, l'État est un organisme 
juridique créé par la volonté des hommes réunis en société, 
el qui est investi du pouvoir suprème d'exercer un ensem- 
ble de fonctions ayant pour but de régler, de déterminer ct
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de protéger les droits privés ct civils des associés au moyen 
de la loi juridique. L'Etat à l'égard des associés, représente 
dès lors l'autorité du droit, et le droit constitue une supé- 
riorité et emporte la soumission, qui n’est plus la sujétion, 
mais la conséquence même de l'association volontaire des 
individus, qui créent etreconnaissent un pouvoir supérieur, 
qui personnifie en ce qui les concerne l'autorité du droit. 

De là il résulte, que même d’après la conception mo- 
derne de l'Etat, le rapport entre la loi positive et les droits 
privés et civils de l'homme doit différer, suivant que celui- 
ciest citoyen ou étranger. À l'égard du citoyen, l'autorité 
de la loi est permanente ct ne cesse que lorsqu'il se rend à 
l'étranger; à l'égard de l'étranger, elle est temporaire et con- 
tingente, car elles’exerce quand celui-ci s’est volontairement 
placé sous l'empire de cette loi, soit en pénétrant sur le ter- 
ritoire où elle exerce son empire, soit en réalisant un fait 
juridique qui, par sa nature est soumis à l'autorité de cette 
loi. Toutefois, dans un cas comme dans l’autre, comme cha- 
cun esttoujours soumis aux lois de sa patrie (la souveraineté 
ayant le droit de régir et d’obligér ses citoyens par ses pro- 
pres lois même lorsqu'ils se rendent à l'étranger, et ce tant 
qu'ils conservent la qualité. de citoyen de leur pays d’ori- 
gine), ilen résulte que la condition juridique de celui qui est 
citoyen et celle de celui qui séjourne sur le territoire, ou qui 
réalise volontairement un fait juridique en vertu duquel il 
est soumis à la loi, sont et doivent être différentes d'après 
la loi territoriale et ne peuvent jamais être assimilées. 

279. — Il semblera de prime abord que cette conclusion 
est en opposition avec la tendance libérale de la doctrine des 
auteurs modernes, qui soutiennent qu’on doit considérer 
comme une règle de droit international privé, que l'étran- 
ger a les mêmes droits civils que les citoyens, sauf dans le 
cas où il existe dans la loi une exception. ‘ Cette théorie a 

1 Bar, Das internationale Privatrecht, $ 27.
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aussi trouvé une autorité sérieuse en sa faveur de Ja part 
de l’Institut de droit international, qui dans sa session d’Ox- 
ford, se fondant sur le principe de la parfaite égalité du ci- 
toyen et de l'étranger relativement à la jouissance des droits 
civils, a formulé de la façon suivante la règle qui d’après 
lui devrait être consacrée dans les Codes de tous les pays ; 
« L'étranger, quelle que soit sa nationalité ou sa religion, 
« jouit des droits civils, comme le régnicole, sauf les ex- 
« ceptions formellement établies par la législation actuelle.» 

On a pensé avoir ainsi trouvé une formule plus correcte 
et plus exacte que celle employée par le législateur italien, 
lorsque dans l'article 3 du Code civil, consacrant le premier 
la théorie de l'égalité parfaite entre le citoyen et l'étranger, 
il a disposé que, « l'étranger est admis à jouir des droits ci- 
« vils attribués aux citoyens ». Cette disposition, en l’en- 
teudant moins littéralement, que suivant Pesprit et l’inten- 
tion du législateur, est la preuve la plus solennelle que les 
progrès du droit, préparés lentement par la science, de- 
viennent tôt ou tardla conviction juridique des peuples civi- 
lisés, pour être ensuite érigés en maxime juridique ct inscrits 
dans les codes. La règle consacrée dansle Code civil italien 
établit, en effet, l'égalité juridique entre le citoyen et l’étran- 

ger ; elle est dans le domaine du droit civil l'expression de 
Ja fraternité des hommes, qui avait été proclamée par la phi- 
losophie et la révolution. Cette maxime est le résultat du 
travail lent et difficile de dix-neuf siècles, qui partant de la 
négation à l'étranger dela personnalité juridique,a abouti d’a- 
bord à la reconnaissance de cette personnalité sous certai- 
nes restrictions, ct finalement à son assimilation au citoyen, 

280. — Disons toutefois que les maximes de droit éri- 
gées en règles législatives doivent être l'expression exacte, 
déterminée et précise de la mens legislatoris, en l'absence de 
laquelle il est impossible d'éviter les incertitudes qui sont 
les conséquences des expressions impropres ou indétermi- 
nées, Or il nous semble que, pas plus la formule proposée
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par l’Institut de droit international que celle employée par 
le législateur italien dans l'article 3 du Code civil, ne rend 
exactement l’idée qu’on voulait exprimer. De plus, nous 
ajouterons, que si on voulait s’en tenir à la lettre de la loi, 
on devrait reconnaître que, telle qu’elle est formulée, elle 
exprime une conception inexacte, qui ne nous parait nulle- 
ment soutenable. 

Que signifie en effet la disposition de la loi italienne : 
« L'étranger est admis à jouir des droits civils attribués aux 
« citoyens » ? 

Les droits civils ou droits privés des citoyens sont l’en- 
semble des facultés appartenant à l’homme, qui sont recon + 
nues, déclarées ou protégées par la loi positive émanée de 
l'autorité publique, loi qui a l’autorité ct la force d’une pres- 
_cription impérative. Le pouvoir social ne crée pasles droits, 
parce qu'ils ont leur base dans la personnalité humaine, et 
que comme tels ils sont inhérents à la nature humaine ct 

_sont pour cela qualifiés de naturels. Toutefois, les droits na- 
_turels deviennent droits civils ou positifs en vertu dela loi 
positive et civile, parce que c’est cette dernière qui, en les 
reconnaissant, en les proclamant ct en les protégeant, les 

transforme en droits civils et positifs. 
Or, étant donné, que le droit civil, suivant l'expression 

des jurisconsultes romains, est quod quisque populus sibi 
constituit et,ainsi que nous l'avons déjà démontré,que leslois 
positives doivent différer dans les divers pays, il en résulte 
que les droits civils ou privés des personnes qui appartien- 
nent à des Etats différents doivent être nécessairement dis- 
semblables. | 

Dans ces conditions, le législateur italien ayant disposé 
que l'étranger est admis à jouir des.droits civils attribués 
aux citoyens, a-t-il voulu lui attribuer la même condition 
juridique qu'aux ltaliens pour la jouissance de tous les droits 
attribués à ceux-ci par la loi civile italienne ? S'il en était 
ainsi, l'usufruit légal étant attribué:au père italien pendant 
qu’il exerce la puissance paternelle, l'étranger aurait la jouis-



DE L'ÉTRANGER ET D}: si CONDITION CIVILE. 205 
sance de ce droit en Italie, mème lorsqu'il ne lui serait pas 
reconnu par la loi de l'État dont il scrait citoyen. De même, la femme mariée étrangère aurait le droit de faire déclarer nulle l'obligation par elle contractée en Italie sans autorisa- tion de son mari ; le fils naturel de l'étranger aurait le droit d’être réputé légitime à la suite du mariage célébré entre ses parents ; ct le père étranger pourrait faire opposilion au ma- riage que son fils voudrait contracter en Italie sans son con- 
sentement, bien que le fils majeur élranger pût, d'après sa loi personnelle, contracter valablement mariage sans le con- sentement du père. 

On ne pourrait mème pas considérer celle expression 
comme exacte ct précise, si on voulait prendre la jouissance des droits attribués aux citoyens comme mesure des droits 
reconnus par la loi nationale des étrangers, el dont ils peu- 
vent jouir en Italie. En effet, en entendant ainsi le texte de la loi italienne, on arriverait à admettre que la personnalité juridique de l'étranger devrait étrereconnuc en ltalie dans le seul cas où les droits qui lui appartiennent d'après sa loi na- Lionale et dont il réclamerait Ja jouissance en ltalie, scraient conformes à ceux altribués aux ciloyens ilaliens, ce qui ne . NOUS paraît pas admissible. 

En effet, il résulterait de là que la femme étrangère, capa- ble de contracter mariagé à 44 ans d'après la loi de son pays, ne pourrait pas se marier à cet âge cn Îtalice, parce que le droit de contracter mariage à 14 ans n'est pas reconnu à la femme italienne. De même, on devrait dire que la femme mariée étrangère qui, d'après sa loi personnelle, pourrait va- lablement faire donation des choses immobilières sans au- torisation marilale, ne pourrait pas exercer ce droit en Ita- lie, parce que, d'après la loi civile italienne, l'autorisation du mari est requise. Nous pourrions, du reste, citer un grand. nombre d’autres exemples. 

281. — Les juristes italiens, qui ont commenté l'article 3 du Code civil, ont cru devoir s'arrêter à l'expression employée DR, INT, PRIVÉ, 
| 2
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par notre législateur, qui dit que l'étranger est admis à jouir 

des droits civils attribués anx citoyens, ct ont soutenu que 

le législateur, en accordant à l'étranger La jouissance des 

droits civils attribués aux citoyens, lui a accordé (ainsi que 

l'a dit notamment Bianchi), la possibilité abstraite de jouir 

des droits, sauf à observer les dispositions de sa loi nationale 

en ce qui concerne l'exercice de ces mêmes droits. 

Nous ferons observer que celte distinction entre la jouis- 

sance et l'exercice des droits civils, faite, non seulement par 

Bianchi, ‘ mais encore par d'autres auteurs et notamment par 

Gianzana, * ne saurait être considérée comme bien fondée en 

droit. Bianchi dit que l'on jouit d’un droit par cela seul qu'il 

existe à l'état de puissance chez la personne, et qu’il est 

exercé lorsqu'il est réalisé pratiquement par l'application qui 

en est faite à ce qui en forme l’objet ; mais il nous semble 

que c'est là ôter aus mots leur acceptation naturelle et juri- 

dique. La jouissance d’un droit ne consisle pas el ne peut pas 

consister en autre chose qu'en l'exercice actuel de ce même 

droit. On peut avoir acquis un droit et ne pas l'avoir perdu, 

sans toutefois en avoir la jouissance, ou bien l’excrcice ac- 

tuel. On peut avoir un droit et ne pouvoir en jouir qu'en 

l'exerçant par l'intermédiaire d’une autre personne, qui d’a- 

près la loi représente ou complète la personne même à qui 

le droit appartient ; mais en réalité nous ne saurions com- 

prendre la jouissance d'un droit civil indépendamment de 

l'exercice de ce même droit. Il nous semble dès lors que la 

distinction entre la jouissance et l'exercice ne peut servir à 

déterminer et à préciser Les termes de la loiitalienne, et qu’il 

faut avoir égard plutôt à l'esprit et à l'essence de cette loi, 

ainsi qu'à la mens legislatoris, qu'à l'expression littérale 

qui, d’après nous, ne rend pas unc idée exacte ct bien dé- 

terminée. 

282.— On pout faire les mêmes critiques de la règle de 

1 Corso di diritlo civile italiano (2e édition); Delle persone, $ 31. 

# Lo strantero nel diritto civile italiano, t. I.
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droit proposée par l'Institut de Droit international, et quiest ainsi conçue : « L’étranger, quelle que soit sa nationalité ou « sa religion, jouit des droits civils, comme le régnicole, « sauf les exceptions formellement établies par la législation « actuelle », 

On ne peut pas dire à la rigueur que, d’après les princi- pes, l'étranger puisse être admis à jouir des droits civils au même litre que le citoyen, toutes les fois qu'il n'existe pas à son encontre une exception formelle édictée par la loi; car il est certains droits civils qui sont la conséquence des droits dérivant de la condilion civile et des rapports de famille, re- lativement à la jouissance desquels l'étranger ne saurait ètre oO assimilé au citoyen. 
On pourrait ajouter que, le citoyen devant jouir de ces droits en conformité de sa loi nationale, l'étranger devrait en jouir d’après sa propre loi, et que par conséquent il de- vrait en jouir à légal du citoyen. Nous devons toutefois dire que cela serait décisif pour les questions d'état personnel et de rapports de famille, si toutes les lois admeltaient les mé- mes règles ; mais comme au contraire il peut arriver, et comme en réalité il arrive, qu'une législation, pour certains rapports, donne la préférence à la loi nationale tandis qu'une “autre la donne à celle du domicile des personnes, les person- nes soumises à l’une ou à l'autre de ces législations, peuvent, même pour les questions d'état personnel, se trouver dans une condition juridique différente. 
Nous ferons en outre remarquer que l'égalité de condition juridique entre le citoyen et l'étranger ne doit pas être ad- mise seulement en ce qui concerne la jouissance des droits, mais aussi relativement à lacquisition, à la conservation de ces mêmes droits, ct aux moyens de les faire valoir en jus- tice. 

283.— ais en quoi peut consister l'égalité de condition juridique entre l'étranger et le citoyen ? Elle se résume à re- connaitre la personnalité juridique de l’un, comme on recon-
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naît là personnalité juridique de l'autre, à admettre qu'il 

puisse non seulement exercer tous les droits légitimement 

acquis (sauf le cas de l'exception fondée sur le droit public 

territorial ou sur l’ordre public), mais encore (lorsqu'il à la 

capacité juridique requise d’après sa loi personnelle) exer- 

cer tous les droits pour lesquels la qualité de citoyen n’est 

pas expressément requise par la loi comme une des condi- 

tions légales pour les acquérir; qu'il puisse en outre avoir 

l'exercice et la jouissance de ces mêmes droits à l’égal du 

citoyen : elle consiste à admettre que l'exercice des droits 

_privés appartenant à chaque personne soit indépendant de 

sa qualité de ciloyen. 
En entendant de cette manière l'égalité de condition ju- 

ridique de l'étranger, il en résulte que celui-ci ne peut pré- 

tendre jouir de tous les droits civils qui sont attribués aux 

citoyens par la loi territoriale. En effet, les droils civils qui 

appartiennent à chaque personne étant l'ensemble des facul- 

tés reconnues, déclarées et protégées par la loi, à laquelle 

est par lui-même soumis le rapport ou le fait juridique dont 

le droit dérive, l'égalité de condition juridique entre l'élran- 

ger ct le citoyen ne peut se réaliser à ce point de vue, à rai- 

son de la personne, si l'étranger et la citoyen, étant soumis 

à des lois différentes, et ayant usé différemment de leur pro- 

pre liberté civile pour accomplir volontairement des faits, 

qui ont eu pour résultat de les assujettir à des lois distinctes, 

ont ainsi pu acquérir des droits différents. 

On ne peut pas non plus soutenir en principe, que celte 

égalité de condition juridique puisse ètre réalisée en ce sens 

que l’ensemble des droits civils, doit'jouissent les citoyens, 

doive ètre la mesure de ceux dont devraient jouir les étran- 

gers. En offet, cela équivaudrait. à faire: subir à l'étranger 

qui entrerail dans un pays une sorte de capitis dininutio, en 

réduisant les droits civils qui lui appartiendraient à la même . 

mesure que ceux reconnus aux citoyens. Cela peut arriver 

en certains cas et doit nécessairement èlre admis toutes les 

fois que la jouissance des droits appartenant à l'étranger ct
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non reconnus aux citoyens par la loi territoriale, ne pour- 
rait avoir lieu sans porter atteinte au droit public territorial 
ou à l’ordre public. Cela toutefois constitue l'exception, ct 
doit même être considéré comme l'application dela règle gé- 
nérale, que le droit public est territorial, et que dans chaque 
État on reconnaît une autorité absolue aux lois qui ont pour 
but la protection de l'ordre public, et notamment aux lois 
de police. Dès lors, saufle cas où la jouissance d’un droit ap- 
partenant à un étranger rencontrerait l'obstacle de la loi ter- 
riloriale,qui ne reconnaîtrait pas un rapport juridique donné 
pour des raisons tirées du droit politique ou du droit social, 
il essans intérêt pour la souveraineté territoriale deréduire 
la jouissance des droits civils des étrangers d’après les règles 
qui indiquent l'étendue de ceux attribués aux citoyens. 

L'égalité de droits entre l'étranger et le ciloyen ne 
peut, dès lors, pas consister en autre chose qu'en ceci : 
dans le cercle du droit privé, Ja personnalité juridique de 
l'un doit être protégée par la loi au même titre que la per- 
sonnalité juridique de l'autre, Nous avons dit dans Le cercle 
du droit privé, parce que les facultés qui dérivent de l’état 
public, qui s'établit au moyen de la qualité de citoyen, ap- : 
partiennent exclusivementaux citoyens de l’État ct ne peu- 
vent être attribuées à l'étranger que dans le seul casoü il a 
acquis Ja qualité de citoyen conformément à la loi locale. 
La doctrine à ce sujet n'étant nullement divisée, il est inu- 
tile d'en dire davantage. Nous avons ensuite employé l’ex- 
pression droit privé, parce qu’elle indique l’ensemble de tous 
les droits qui résultent des relations de l'homme avec l’hom- 
mc. On pourrait lui substituer l'expression droit civil, à la 
condition, toutefois, de désigner tout le droit privé et, par 
conséquent, aussi toute la partie de ce droit qui, concer- : 
nant certaines relations privées spéciales, telles que celles. 
qui dérivent' du Commerce, a été qualifiée de droit com- 
mercial et séparée ainsi du droit civil. Nous emploierons 
indislinctement les dénominations de droit privé ou droit 
civil, en exprimant ainsi la même idée. 
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284, — La personnalité juridique de chacun dans le cer- 
cle du droit privé est composée de l’ensemble des facultés, 
qui sont reconnues et protégées par la loi positive et qui 
constituent les droits privés ou civils de l'homme. Ils ne 
peuvent certes pas être considérés comme une création de 
Ja loi. Le pouvoir social trouve l'homme avec ses facultés 
naturelles et dès lors avec sa personnalité naturelle ; toute- 
fois c’est lui qui, en reconnaissant, en déclarant, en consa- 
crant ces droits ct en en réglant l'exercice, les rend effica- 
ces et en assure Je respect. C’est dès lors avec raison qu’on 
dit que les lois civiles transforment la capacité naturelle de 
l'homme relativement aux droits en capacité juridique, ct 
sa personnalité naturelle en personnalité juridique ; mais ce 
serait une erreur manifeste de penser que les droits del’hom- 
me, en tant qu’ils deviennent droits civils, perdent leur ca- 
ractère originaire ct primitif et que, par cela seul qu'ils sont 
reconnus ct garantis par la loï positive, ils peuvent être con- 
sidérés comme une concession du législateur. 

285. — Maintenant, il est nécessaire de considérer que 
l'acquisition des droits, soit personnels, soit patrimoniaux, 
présuppose non seulement un sujet qui a la capacité juridi- 
que d'acquérir un droit donné et un objet sur lequel puisse 
juridiquement reposer ce droit, mais encore un mode légi- 
time d'acquisition, c’est-à-dire un fait juridique, dont la 
conséquence légale est l'acquisition du droit. 

Toute loi détermine les modes d'acquisition des droits, 
et lorsque l'on ne peut pas, pour des raisons spéciales d’or- 
dre public ou d'intérêt social, justifier la réserve que l’ac- 
quisition d’un droit donné est pérmise. aux seuls ciloyens, 
il faut admettre qu'en principe:il ne devrait, à ce sujct, 
exister aucune différence entre le citoyen et l'étranger. Toute 
personne (citoyen ou étranger), capable d'acquérir un 
droit, qui accomplitle fait, qui, aux termes de Ja loi, a pour 
conséquence l'acquisition du droit, doit être considérée 
comme ayant acquis juridiquement ce droit.
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Par conséquent, même à ce point de vue, on doit ad- 

mettre l'égalité de condition juridique de l'étranger et du : 
citoyen. Toute loi qui détermine le fait propre à l'acquisition 
légitime d'un droit et qui ne déclare pas expressément que 
le seul citoyen peut être habile à acquérir ce droit, doit être 
présumée applicable indistinctement au citoyen et à l’étran- 
ger. 

Nous proposerons donc la règle suivante : toutes les per- 
-Sonnes capables d'acquérir un droit civil, qu’elles soient ci- 
‘loyennes ou étrangtres, peuvent l’acquérir selon Je mode 
légitime d’acquisilion établi par la loi, sauf le cas où le lé- 
gislateur aurait disposé autrement. 

Cette règle repose sur le principe déjà exposé, que la loi 
civile, en tant qu’elle reconnait, règle et protège la liberté 
civile de l’homme quant à l'acquisition des droits privés, ne 
fait que reconnaitre et régler le développement de ses fa- 
cultés naturelles, et que puisque ces facultés appartiennent 
à l'homme comme tel, on ne saurait présumer, en principe, 
qu'il doive être fait aucune différence entre le citoyen et 
l'étranger. L'autorité exclusive de la loi de chaque pays 
à l’égard'des citoyens doit être admise, mais elle con- 
sisie principalement dans l'établissement de leur état civil 
et de leurs droits personnels, ou droits de condition civile. 
Quant au reste, le principe de la loi doit être, que le fait pro- 
pre à l’acquisition d’un droit peut être accompli valable- 
ment au même titre par l'étranger que parle citoyen. 

De là il résulte, qu'aussi bien au point de vue des modes 
originaires d'acquisition des droits qu'au point de vue des 
modes dérivés, l'étranger doit, en principe, être réputé dans 
la même condition juridique que le citoyen. Il doit, dès 
lors, comme ce dernier, être réputé habile à acquérir les 
droits de succession à titre universel et à titre particulier, 
soit par actes entre vifs, soit à cause de mort, ct il doit lui 
être permis d'acquérir les droits par le seul effet de Ja loi, 
quand il se trouve dans les circonstances données, qui, aux 
termes de cette mème loi, par le seul fait qu'elles sc réali- 
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sent, comportent l'acquisition d’un droit. Ainsi, il peut ac- 
quérir lés droits de servitude légale, se prévaloir de la pos- 
session pour en déduire les conséquences juridiques, user 
des interdits possessoires qui dérivent de la possession en 
vertu de la loi, et invoquer la prescriplion acquisitive. 

286. — Pour ce qui concerne l'exercice des droits, 
comme la personne à laquelle appartient le.droit possède 
la faculté d’en jouir et d'en exiger le respect, et que la jonis-. 
sance de fait d'un droit civil consiste dans l'exercice actuel de 
ce droit, soit de la part de la personne elle-même ou de la 
part du tiers appelé par la loi à compléter la personnalité ju- 
ridique de l'incapable, on doit admettre en principe que le 
respect de la personnalité juridique de l’étranger exige qu’on 
lui assure la jouissance de tous les droits civils qui lui ap- 
parliennent, au même titre que l’on assure au citoyen la 
jouissance de tous ses droits civils. Cela n'exclut pas la fa- 
cullé pour la souveraineté territoriale de soumettre la jouis- 
sance de fait et l'exercice actuel du droit à certaines condi- 
tions, lorsque le sujet du droit est un étranger. Ces condi- 
tions peuvent ëlre imposées, tantôt pour régler juridique- 
ment l'exercice du droit lui-même, tantôt pour protéger les 
intérèls des tiers, ct tantôt dans le seul but d'enrichir le 

fisc. Elles doivent, toulefois, toujours être subordonnées au 

but qui sert à les justifier, ct ne pas être exagérées : autre- 
ment la faculté légitime de régler l'exercice du droit pourrait 
dégénérer en arbitraire, lorsque les conditions auxquelles 
cet exercice serait soumis scraient onéreuses au point dele 
rendre éphémère et souvent impraticable. ‘ 

# Eu France, à l'époque où la jouissance des droits civils de la part des 
étrangers était considérée comme une concession gracieuse du législa- 
teur, ïe droit de célébrer le mariage étant regardé comme un des droits 
nuturels de l'homme, on admettait que les étrangers’ pouvaient en jouir, 
sauf Ja faculté pour le souverain d'en régler l'exercice. Toutefois, cette 
faculté fut tellement exagérée que les étrangers qui voulaient contracter 
mariage étaient contraints de payer une lourde taxe, qui absorbait en 
grande partie Ja fortune de la femme et ne pouvaient jouir du droit de se
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28". — Pour ce qui est de la conservation et de la sau- 
vegarde des droits, il nous semble que l'étranger peut user 
des moyens établis par la loi territoriale pour conserver les 
droits civils appartenant à la personne. En effet, les moyens 
établis par la loi pour la conservation et Ja sauvegarde des 
droits ne peuvent pas être réputés établis dans l'intérêt des 
seuls citoyens. Nous considérons cette règle comme résul- 
tant de la conception que l’État est un organisme juridique 
et qu'il représente l'autorité du droit. Par conséquent, l'une 

“de ses plus nobles fonctions est la protcelion juridique des 
droïts. Or, la protection juridique du droit ne doit pas être 
considérée comme un objet d’intérèt national, puisque par 
sa nature elle à pour but un intérêt international. Par con- 
séquent, on ne saurait, sans méconnaître la mission élevée 
de l'État, refuser à l'étranger l'exercice de tons les moyens 
“édictés par les lois pour assurer un droit donné. Ainsi, l’é- 
tranger peut user de la saisie, du jus retentionis, des inter- 
dits possessoires el de toutes les autres mesures établies par 
la loi. Lorsqu'il y aurait lieu d'obtenir la reconnaissance 
forcée du droit au moyen d'une action judiciaire, il ne de- 
vrait être fait aucune différence entre le citoyen et l'étran- 
ger, parce que les tribunaux sont institués pour administrer 

‘Ja justice el que la justice n’est pas un rapport juridique 
créé par la loi territoriale et dont l'existence doive être ad- 
mise à l'égard des seuls citoyens. 

288. — Dans notre ordre d'idées, il est évident, qu’en 
aucun cas et sous aucun prétexte, la souveraineté territo- 
riale ne pourrait méconnaître entièrement les droits civils 
de l'étranger, ni lui en refuser la jouissance. Cela équivau- 
drait, en effet, à attenter à la personnalité juridique de 
l’homme, laquelle, ainsi que nous l'avons dit, n’est pas autre 
chose que la personnalité naturelle reconnue et protégée 

marier qu’en sacrifiant une portion considérable de leur patrimoine, Cela équivalait à rendre en fait illusoire la jouissance du droit.
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par la loi juridique, à laquelle l’homme, à raison de sacon- 
dition civile et de ses faits civils, doit ètre soumis. IL faut 

dès lors considérer comme certain qu'une loi, qui refuserait 
complètement à l'étranger la jouissance de ses droits privés, 
serait en opposition non seulement avec les principes de la 
science moderne, mais encore avec ceux de la justice natu- 
relle et du droit social. 

On ne pourrait pas non plus justifier l'attentat à la person. 
nalité humaine, qui résulterait de la négation complète de la 
jouissance des droits civils aux étrangers, en invoquant le 
prétexte des représailles, et en leur refusant ainsi la jouis- 
sance des droits qui scraient refusés dans leur pays à nos 
citoyens. En effet, il ne peut jamais être permis de violer les 
prescriplions de la justice absolue, pas même à l'encontre 
de ceux qui abusent de la liberté pour les violer à notre en- 
contre, 

L'intérêt politique et le dessein de protéger les citoyens 
ont fait prévaloir dans certains codes le principe contraire. 
Aïnsi, dans Je Code civil français, les représailles juridiques 
se trouvent érigées en prescriplion législative, l’article 11 
étant ainsi conçu : « L'étranger jouira en France des mêmes 
« droits civils que ceux qui sont ou seront accordés aux Fran- 
« Gais par les traités de la nation à laquelle ect étranger ap- 
« partiendra, » 

Nous ajouterons qu'il n’a pas manqué d'auteurs qui ont 
cherché à justifier ce système. Troilhard, en exposant les 
motifs de cette disposition, a prétendu que la subordination 
de tout à la réciprocité était le meilleur moyen pour ame- 
ner les gouvernements étrangers à accorder la jouissance 
des droits civils aux Français. Un jurisconsulte a été jus- 

qu’à considérer ce système comme un monument de pro- 
fonde sagesse." Parmi les auteurs italiens, Rocco va jusqu'à 
soutenir que l'exercice même des. droits naturels pourrait 

1 Sapey, Les étrangers en France, p. 161.
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ètre refusé à l'étranger pour protéger ainsi les intérêts des 
citoyens.! 

Toutes ces raisons invoquées ne changent pas la subs- 
tance de la chose, parce que les représailles juridiques ne 
peuvent être justifiées par la considération qu’elles ont été 
consacrées législativement, ni parce qu'elles ont été défen- 
dues par les auteurs qui ont regardé l'intérêt comme la me- 
sure du droit. Aujourd'hui les théories se sont modifiées 
même à ce sujet, et l’on commence à comprendre que le 
meilleur intérêt d'un peuple civilisé est celui de proclamer 
le droit et la justice et d'en assurer le respect. 

289.— Ce que l'on peut admettre plus raisonnablement, 
c’est que la jouissance de certains droits peut être refusée à 
l'étranger, aussi bien lorsque la base en est l'état public, que 
lorsque la restriction est motivée par un intérêt public. 

C'est ce qu’on doit dire du droit de séjourner sur le terri- 
toire de l'État ct de ne pouvoir en être expulsé pour des 
motifs de sûreté intérieure, ce qui s'appelle droit d'incolat. 

l« On ne doit pas croire, écrit Rocco, que lorsque l'Etat auquel les « étrangers apparliennent, nous refuserait l'exercice d’un droit que Ja na- « ture elle-même nous accorde, il ne nous serait pas permis de pratiquer 
« la même chose dans Îe royaume à titre de représaille. Comment penser 
« queles étrangers pourraient recueillir des successions dans le royaume, 
« si la même faculté ne nous est pas accordée dans leur pays. » Dirétto civile internasionale, tre partie, ch. VIII. 

* Nous ne saurions, à ce sujet, partager l'opinion de l'auteur. Pour nous, en effet, la base unique du droit est l'intérét, et le premier devoir . del'Elat étant de protéger ses citoyens et de leur assurer à l'étranger les Plus grands avantages possibles et les droits les plus étendus, il doit user du système le plus propre à atteindre ce but, et par conséquent de celui de : la réciprocité. Voir suprà l'exposé de notre opinion à ce sujet, notes { bis, + 32, 1 bisp. 50, 1 et 2 p. 52. — (Note du traducteur, Ch. A.). 3 Le mot incolat désigne plus proprement le rapport dérivant de l'éta- blissement du domicile, Cette expression à cependant été employée pour indiquer le droit pour le citoyen de demeurer sur le territoire de PÉtat. Il est clair, qu'ainsi entendu, il désigne un droit qui ne peut pas apparte- nir à l'étranger parce qu'il n'est pas un droit privé. En eifet, le droit privé a toujours pour objet un rapport entre particuliers, et non pas un rapport entre une Personne et le gouvernement qui par sa nature doit être régi 
ù
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Ce droit est exclusivement réservé au citoyen, parce qu'il 
dérive du rapport public qui s'établit entre lui et le gouver- 
nement au moyen de Ja qualité de citoyen, et qu’il est natu- 
rel qu’il ne puisse appartenir à l'étranger. Ce dernier peut 
cependant avoir le droit de séjourner sur le territoire de 
l État, mais tant qu’il n’a pas perdu la faculté d'y séjourner, 
qui, en substance, est la faculté naturelle consistant pour 
chaque homme dans l'usage innocent de la liberté dans tout 
l'univers. Toutefois, comme la loi civile de chaque pays peut 
régler l'usage des facultés naturelles de l’homme et en limi- 
ter l'exercice pour des raisons d’intérèt public, on comprend 
que Ja loi positive puisse légilimer en ccrtains cas l’expul- 
sion des étrangers du territoire de l'État. 

Certaines lois attribuent à l'autorité administrative ou au 
pouvoir exécutif la faculté de décréter l'expulsion de l’é- 
tranger, et celui-ci n’a alors aucune garantie, si cette auto- 

rité et ce pouvoir abusent de cette faculté ct décrètent l’ex- 
pulsion sans motif raisonnable. Au contraire, d’après les 
principes de la justice, étant admis que l'homme a le droit 
naturel d’user innocemment de sa liberté civile, il peut péné- 
trer sur un territoire élranger ct y séjourner, et ne peut en 
être expulsé sans un motif sérieux d'intérêt public et de né- 
cessilé publique. Par conséquent, pour empècher le pouvoir 
exécutif d'abuser de ses attributions, en expulsant l’étran- 
ger sans rendre aucun compte de celte mesure, certaines 
lois édictent que le décret doit être motivé et que l'étranger 
peut recourir au tribunal suprème, pour faire décider par 
lui, le procureur général entendu, si l' expulsion est confor- 
me à la loi. 

Quant aux restrictions fondées sur l'intérêt social, elles 
sont diverses ct peuvent être inspirées par plus ou moins 

par le droit publie ou parle droit politique, qui. ne sont certainement pas 
applicables aux étrangers. notes 

1 Voir la loi hollandaise du 13 août 1819/'sur les étrangers et nos ou- 
vrages : Nouveau droit international public, 2° édit., T. I. p. 611 ct T. 
HIT, p. 92 et suiv., ct Droit pénal international, T. 1.



DE L'ÉTRANGER ET DE SA CONDITION CIVILE, 917 
de défiance à l'égard des étrangers. Dans le Code sarde, par 
exemple, aux termes de l’article 98, il élait inlerdit à l’élran- 
ger de prendre en gage, à loyer ou à titre de colonat les 
immeubles situés à une distance moindre de5kilomètres de 
Ja frontière de l'État. Cette restriction n'a pas été reproduite 
dans le Code civil italien, où toutefois nous trouvons inter- 
dit à l'étranger de devenir propriétaire unique d'un navire 
italien. On comprend facilement les considérations supé- 
ricures d'ordre politique qui justifient cette restriction du 
droit de propriété. 5 

290. — De tout ce que nous venons d'exposer, on peut 
conclure que,d’après les principes généraux du droit, il faut 
admettre les règles suivantes : . 

a) L'étranger jouit des droits civils qui lui appartiennent, 
comme le citoyen jouit de ceux qui lui sont attribués par la 
loi ; 

0) L'étranger doit ètre réputé dans la même condition 
que Île citoyen pour ce qui concerne les modes légitimes 
d'acquisition, l’exercice, la conservalion et la sauvegarde 
des droits, sauf les seuls cas contraires formellement indi- 
qués par la loi.! | 
€) Tout citoyen jouit exclusivement des droits politiques 
et de tous les droits qui sont la conséquence de son état 
public. 

291.— Dans notre ordre d'idées, il est clair que nous 
ne sommes pas d'accord avec tous ceux qui considèrent Ja 
disposition du législateur italien comme l'expression défini- 
tive et parfaite des principes libéraux, et nous sommes en- 
core plus éloigné de penser comme Gianzana, que l'article 3 
de notre Code civil, tel qu'il a été rédigé, soit « la formule 
« résumant ce que la science a conçu de plus large et 

1 11 reste toutefois bien entendu que l'on doit considérer comme con- formes aux principes du droit et de Ja justice les restrictions légales mo- tivées par l'intérêt public ou la protection du droit social,
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« ce que la doctrine a conçu de plus libéral. »! Nous pen- 
sons, au contraire, que le dernier mot n'a pas encore été dit 
et que la formule de l’article 3 n’est pas des plus heureuses, 
En effet, nous la considérons comme suggérée par l'idée de 
faire accepter l'innovation hardie au droit préexistant et de 
diminuer les graves discussions qui devaient inévitablement 
s'élever au scin de la commission législative, lorsqu'il s’est 
agi de traduire en loi l'idée grandiose qui était dans l'esprit 
du législateur et qui consistait à reconnaître la personnalité 
juridique, de l'étranger dans le cercle du droit privé et à 
proclamer que, relativement à ce droit, on devait considé- 
rer la qualité de citoyen ou d’étranger comme indifférente. 

C'était là une grande innovation aussi bien au droit pré- 
existant dans les diverses parties de l'Ttalie qu’à celui en vi- 
gueur dans les autres pays. Il était naturel que la nouvelle 
conception, ne pouvant être admise sans de graves discus- 
sions, on n'ait pu Ja formuler exactement avec toute l’am- 
pleur qu’elle comportait. Toutefois si,laissant de côté la for- 
me de la rédaction, on s'attache à la conception elle-même, 
on ne saurait affirmer que l’article 3 du Code civil italien 
ne soit pas inspiré des principes les plus libéraux. En cf- 
fet, en comparant notre législation aux lois des autres pays 
relatives à la condition civile des étrangers, nous ne pon- 
vons nous dispenser d'admettre que notre Code civil est 
plus libéral que tout autre. 

292.— C'est qu’en réalité dans les autres législations 
prédomine l’idée, certainement peu exacte, que les droits 
civils doivent être considérés comme une concession du lé- 
gislateur, qu'ils sont dès lors subordonnés à son bon plai- 
sir, et que par conséquent ils peuvent être complètement 
refusés aux étrangers, ou subordonnés à des conditions plus 
ou moins restrictives, parmi lesquelles est prépondérante 
celle de la réciprocité diplomatique ou législative. Bien plus 

1 Gianzana, Lo straniero nel diritlo civile italiano, T. I, p. 111,
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dans certaines législations, la jouissance des droits civils 
est subordonnée à la confession religieuse du sujet du droit 
et se trouve refusée àcelui qui professe unercligion donnée. 

Nous avons déjà fait mention de la législation française. 
D'après celte législation, la jouissance des droits civils n’est 
pas un droit absolu de l’homme civil, mais du Français seu- 
lement. En effet, elle.attribue la jouissance des droits ci- 
vils d’une façon absoluc au Français seulement, ct en ce qui 
concerne l'étranger, elle dispose de la façon que nous avons 
indiquée précédemment. En s’en tenant à la lettre de cette lé- 
gislation, il faudrait admettre qu'une personne appartenant 
à un pays avec lequel la France n’aurait pas conclu de traité 
destiné à régler Ja jouissance des droits civils à l'égard des 
Français, se trouverait n'avoiren France Ja jouissance d’au- 
cun droit civil. Telle est l'anomalie qui résulte de la subor- 
dination des règles du droit à l'intérêt. Un homme civilisé 
peut se trouver dans la condition de ne posséder juridique- 
ment aucun droit civil dont il puisse revendiquer la jouis- 
sance dans un pays civilisé comme la France. 

293. — Pour écarter une telle anomalie, les auteurs: 
français ont reproduit l'ancienne distinction entre les droits 
civils et les droits des gens, en indiquant par la première 
dénomination les droits établis pour les citoyens, et ont dès 
lors soutenu que les ‘étrangers, d’après le Code civil fran- 
çais, doivent êire réputés exclus de la jouissance des droits 
qui, aux termes de ce Code, sont établis exclusivement pour 
les citoyens. Mais quels sont les droits établis exclusivement 
pour les citoyens ? C’est alors que commence la confusion, 

? D'après la loi de 180en vigueur en Roumanie, il était expressément interdit aux Israëlites d'acquérir des biens immeubles, même s'ils faisaient partie d'une corporation commerciale. Ils avaient la seule faculté d’ac- quérir les immeubles urbains. 
C'est seulement le 43 octobre 1879 qu'une loi nouvelle abrogea ces res- trictions injustifiables et fit disparaitre toute différence relative aux droits civils entre les membres des différentes confessions religieuses, Voir 47+ nuaire de législation étrangire, 1830, p. 759,
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et elle est inévitable, parce qu'il n'existe pas de règles juri- 
diques pour résoudre la question d’une façon certaine. C'est 
ainsi qu'on a dit, par exemple, que le droit de disposer de 
la propriété doit être considéré comme un droit des gens, 
s’il s’agit de disposer au moyen d’un contrat, et comme 
d'un droit civil, s’il s'agit de disposer par testament, ce der- 
nier mode de disposer de la propriété étant une institution 
de droit civil. Avec une telle distinction, on est arrivé à re- 
fuser en France à l'étranger le droit de succéder et celui de 
transmettre l'hérédité, par le motif qu'il ne pouvait en jouir : 
que sous Ja condition de la réciprocité convenue dans un 
traité. 

Toutefois, si on considérait que le droit de propriété est le 
droit naturel le plus certain et qu'il est comme tel un droit 
des gens ; que le droit de disposer dela propriété est un des 
éléments essentiels du droit de propriété, ct que par consé- 
quent il est lui-même un droit des gens ; que le droit de 
disposer de la propriété d’après les modes établis par la loi 
à laquelle la personne est soumise, est aussi un droit natu- 
rel de l’homme et comme tel un droit des gens, on arrive- 
rait à la conclusion que si la loi de l'État, dont un individu 
en faisant usage de sa liberté naturelle serait citoyen, ac- 
cordait à ect individu la faculté de disposer par testament, 
en usant de cette faculté, il aurait exercé un droit naturel ou 
des gens, celui de disposer de sa propriété d'après les mo- 
des juridiques établis par la loi à laquelle il serait soumis, 
et par conséquent on pourrait soutenir que le droit de dispo- 
ser en ce cas par testament devrait être considéré comme de 
droit des gens. 

Nous avons voulu noter cela pour meltre en l'évidence que 
la fameuse distinction entre les droits privés de l’homme 
d'après le droit des gens et ses droits d'après le droit civil 
tel qu'il est établi par la loi positive, qui règle les rapports 
entre homme et homme, a été imaginée pour faire disparai- 
ire en parlic F'anomalic résultant des législations qui, com- 
me la législation française, méconnaissent la personnalité
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juridique de l'homme. Pour éviter l'absurde, on a cherché 
à limiter la portée dela règlelégislative, en soutenant qu'elle 
ne concernait pas les droits de l'étranger qui doivent être 
considérés comme résultant du droit des gens. oi 

294. — Il serait temps d’écarter ces distinctions inutiles 
du domaine de la science. L'homme possède les facultés de 
faire tout ce qui lui est nécessaire pour accomplir sa mis- 
sion sociale. Chacune de ces facultés constitue pour lui un 
‘droit. Tant que ces facultés sont protégées par la seule loi 
morale, elles sont pour l'homme des droits naturels, mais 
quand elles sont reconnues, déclarées etprotégées par laloi 
juridique ou civile, elles constituent des droits civils. Les 
droits civils de l’homme ne sont dès lots rien autre chosé 
que ses facultés naturelles reconnues, déclarées et protégées 
par la loi positive ct civile. La distinction des droits privés : 
et civils de l'homme en droits établis par le droit des gens : et en droits établis par le droit civil n’a aucun fondement 
juridique, aussi ne peut-elle servir pour statuer sur les droits 
dont la jouissance doit être accordée aux étrangers. 

: Îl nous semble que la seule distinction qu'on puisse faire 
est celle des droits dont l'acquisition est réservée aùx ci- loyens par une disposition expresse de la loï,et des droits qui, n'étant pas expressément réservés aux citoyens par la loi, 
peuvent être acquis par quiconque accomplit l'acte dont la 
loi fait résulter comme conséquence l'acquisition du droit. 
Îlest évident que la jouissance des droits de la première 
catégorie doit être réservée aux citoyens, puisqu'ils sont, 
par une disposition expresse du législateur, déclarés habiles 
à les acquérir. 

, 

895,—T n'y a pas licu ici d'indiquer les divergences du droit positif des différents pays relativement à la condi- tion juridique de l'étranger. Nous notcrons seulement que le principe posé par le législateur français a faussé les 
idées justes en cette matière, et que la majeure partie des | DR, INT, PRIVÉ, | 21
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législateurs ayant consacré la conception fausse, que les 

droits privés. de l’homme sont créés par la loi positive (au 

lieu de ce qui est vrai, que ces droits préexistant aux dé- 

clarations de cette loi, sont seulement reconnus, réglés 

et défendus par elle et transformés en droits civils), on est 

arrivé à considérer l'étranger comme un être sans person- 

nalité juridique aux termes de la loi de l'État, et à admettre 

que ses droits peuvent être réduits au gré du législateur. 

:.896. — En Angleterre, la condition de l'étranger fat pire 

qu’en tout autre pays jusqu’en 1870. Jusqu'en 1843, on lui 

refusait le droit de posséder des immeubles ; une loi de cette 

année lui reconnut le droit de prendre en location les im- 

ineubles destinés à l'exercice de son industrie et aux besoins 

de sa famille, pourvu. que la jouissance m'excédàt pas 21 

ans. Mais on lui refusait complètement le droit d'acquérir 

ou de transmettre la propriété des immeubles. La loi de 1870 

a fait disparaître cette grave anomalie. Elle a, en effet, dis- 

posé de la façon suivante :. se 1 

« Art. 2. — L'étranger est assimilé aux citoyens britan- 

-niqués en ce qui concerne la possession, la jouissance, 

l'acquisition ou la transmission par tous les modes légaux 

«.de la propriété des meubles et des immeubles. 

« Cependant la jouissance de la propriété immobilière ne 

« lui attribue ni la capacité d'arriver aux fonctions publi- 

e ques, ni l'éligibilité aux charges parlementaires ou muni- 

«_ cipales, ni le droit de vote. 

« Cette jouissance ne lui confère en substance aucun droit ‘ 

« ou privilège, sauf ceux qui constituent l'essence de la 

propriété. | | 

« Art, 44, — L'étranger est incapable d’être proprictaire 

d’un navire anglais. Fi ee . 

:« Art. 48. — La capacité de l'étranger pour acquérir les 

« immeubles dans les colonies sera d'abord régléc d’après 

les diverses législations coloniales ». 
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1 Voir le texte de cette loi dans l'Annuaire de législation comparée, Te
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Nous ne croyons pas utile d’entrer dans les détails, ni d'exposer d'une façon complète quelle est la condition ac- tuelle de l'étranger, tant d'après la loi anglaise que d’après celle des autres États, Une exposition détaillée nous entrai- ncrait trop loin, et en voulant être brefs, nous ne pourrions pas éviter le grave inconvénient du manque de précision ct de clarté. 

Il nous parait dès lors Préférable de renvoyer aux auteurs qui onttraité cette matière, ! ct de nous borner à dire quelle ‘est la condition juridique de l'étranger en Italie. 

L etun exposé de cette même loi dans la Revue du Droit international, 1871, p. 601. ° 
? Voir en ce qui concerne Ja condition des étrangers : En Autriche: Stoerk, dans le Journal du droit international privé, 1880, P. 329 ; Beauchet, Perte et acquisition de la nationalité autrichienne, id. P. 362; Lombard, id, 1887, p. 210. 
En Belgique : Haus, Du droit privé qui régit les étrangers en Belgique; Lippeps, Législation civile sur les droits dont les étrangers jouissent en Belgique; Laurent, Droit civil internalional, T. II et passim ; Borchrare, Droit des auteurs et des artistes étrangers. Journal du droit internatio- nol privé, 1887, 403. | 
En Danemark : Hinderburg, De la situation légale des sociétés étrangë- res, Journal du droit international privé. 1884, P. 55, et Goos, De l'ex. cution des jugements étrangers, id., 1880, p. 368. . En France: Demangeat, Hisioire de la condition civile des étrangers en France ; Legat, Code des étrangers ou Traité de la législation française concernant les étrangers : Sapey, Les étrangers en France sous l'ancien et le nouveau droit ; Gand, Code des étrangers ; De Royer, De la condi- lion civile des étrangers en France ; Durand, Essai du droit international privé (1re partie) ; Laurent, Droit civil international, T. Il; De Folleville, De la condition juridique des étrangers en France; Renault, De la suc- cession ab intestat des étrangers en France, dans le Journal du droit in- lernational privé, 1875, p. 329. 
n grande-Bretagne : Le Baron, Code des étrangers : Westoby, Résumé de la légistation anglaise; Westlake, La doctrine anglaise en matière de droit international Privé, Journal du droit international privé, 1881, p. 312, 1882, p.5 et Revue du droit international privé, 1885, p. 285 à 307 ; Pavitt, Compétence des cours anglaises, particulièrement à l'égard des étrangers, Journal du droit international privé, 1885, p. 505 ; Ste- phen, New Commentairies on the Law of England ; Harrison, Conflits des loës particulièrement en Angleterre. Journal du droit international privé, 1880, p. 417 et 533; Pavitt, Compétence des cours anglaises particulière. ment à l'égard des étrangers, Journal du droit international privé, 1885, p. 505,
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297, — La disposition de l’article 3 du code civilitalien, 

qui a traità la condition juridique de l'étranger, telle qu’elle a 

En Allemagne: Gianzana. Lo straniero nel diritto civile, législation 

comparée, t. 1, p. 210 ; Hænel, Sifuation légale des enfants étrangers CR 

Allemagne, Journal du droit international privé, 1884, p. 477; Laurent, 

Droit civil international, t. Il, passim; Lawrence, Commentaire sur 

WWheaton, T. IE, p. 83; Hevssner, Erécution des jugements élrangers dans 

empire d'Allemagne, Journal du droit international privé, 1882, p. 25. 

En Italie: Gianzana, Lo straniero nel diritlo civile italiano ; Esperson, 

Droit international privé dans la législation italienne, Journal du droit 

international privé, 1879, p. 329 et années suivantes. 

Au Pérou : De la condition légale des étrangers au Pérou par Pradier- 

Fodéré, dans le Journal du droit international privé, 1883, p.5. 

En Portugal : Mello-Freire, Inst. juris civil. 

En Hollande: Asser, Droit international privé, traduit par Rivier-Hingst, 

Jurisprudence des cours ct tribunaux des Pays-Bas en matière de droit 

international ; Revue du droit international, 1882, p. 414 à 435. 

En Roumanie: Suliotis, Journal du droit international privé, 1887, 430, 

et loi du 13 octobre 1879 revisant l'article 7 de la constitution dans l'An- 

nuaire de législation étrangère, 1880, p.559, et les notions sur les lois 

en vigueur en ce qui concerne les étrangers, id, 

En Russie : Lehr, De la force obligatoire de la législation russe au point 

de vue du droit international, Journal du droit international privé, 1877, 

p. 205; Witte, Die Pechtsverhälinisse der Ausländer in Russland. 

® En Serbie : Paulowich, Condition juridique des étrangers en Serbie, 

Journal du droit international privé, 1884, p. 140. 

En Espagne ; Torres Campos, Principios de derecho international pri- 

vato en sus relaciones con el derecho civil de Espana; Tores y Aguilar, 

Droit international privé suivant la législation espagnole, Journal du 

droit international privé, 1879, p. 27. Lehr, Les éléments du droit civil 

espagnol.” 
En Suède: Dareste, Condition légale des étrangers en Suède, Journal : 

du droit international privé, 1880, p.434, et Olivecrona, Mariage des 

étrangers en Suëde, id., 1883, p. 513. 

En Suisse : Recueil des constilutions fédérales et cantonales cn vigueur 

au 1er janvier 1880 ; Loi fédérale sur la capacité civile du 22 juin 1881, 

en vigueur depuis le {er janvier 1882; Code fédéral des obligations, dé- 

crété par le Conseil des Etats le 10 juin 1881 et par le Conseil national 

le L4 juin 1881, exécutoire à partir du 1er janvier 1883, Annuaire de lé- 

gislation étrangère, 1882, p. 520 ; Lehr, Des successions d'étrangers dans 

le canton du Valais, Journal du droit international privé, 1877, p. 523, 

et 1883, p. 13; Konig, Des droits des étrangers en Suisse en malière de 

marques de fabrique et de commerce, id., 1883, p.585; Marlin, De la 

capacité civile au point de vue du‘droit international privé sclon la légis- 

lation fédérale suisse, id. 1883, p. 29. ‘ 

. Dans la Tripolitaine ; Voir le traité du 12 février 1873 çntre la Grande
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été entendue en doctrine et en jurisprudence, exprime l’assi- 
milation complète etsans conditions de l'étranger au citoyen 
au point de vue du droit privé. En effet, ce n’est pas seule- 
ment en ce qui concerne la jouissance des droits acquis par 
l'un ou par l'autre, mais aussi en ce qui concerne l’acquisi- 
tion de ces mèmes droits, que l’on admet que l'étranger, 
lorsqu'il ena la capacité d'après sa loi nationale, a la même 
condition juridique que le citoyen, sauf dans les cas, où la 
législation italienne réserve au citoyen la faculté d'acquérir 
un droit donné, soit en disposant formellement que la qua- 
lité de citoyen est une condition essentielle pour l'ucquisi- 
tion de ce droit, soit en interdisant à l'étranger l'acquisition 
d'un droit donné. 

298. — Dans la législation italienne, on n’a aucunement 
limité le droit pour l'étranger d'acquérir des droits sur les 
meubles et les immeubles, sauf cependant en ce qui con- 
cerne la propriété entière d'un navire italien. Par consé- 
quent l'étranger peut, en Italie, devenir propriétaire de 
mines, d'établissements industriels, d'œuvres d'art, des 
marques de fabrique, en observant les formalités légales 
auxquelles est subordonnée l'acquisition du droit de pro- 
priété sur ces diverses choses. En acquérant la propriété, 
l'étranger, en outre, “acquiert tous.les droits qui déri- 
vent légalement de celui de propriété, tels que, par exem- 
ple, les droits de servitudes légales. On ne peut non plus 
lui refuser l'acquisition de ce mème droit de propriété au 
Bretagne, la France, l'Italie et la Turquie, qui y rétablit Papplication des capitulations. 

En Turquie : Voir les capitulations et Gavillot, Essais sur les droits des européens en Turquie eten Egypte, Paris 1875 : Gatteschi, Manuale di di- ritlo publico e privato Mmussulmano ; Féraud-Giraud, De ln juridiction française dans les Echelles du Levant, et Contuzzi, dans le Digesto italiano Vo Scali del Levante. 
On trouve beaucoup d'informations sur la condition des étrangers et sur l'application des lois des divers pays en cette matière dans le Journal du droit international privé, et l'Annuaire de législation #lrangère ren- ferme les lois qui règlent cette condition, .
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moyen de la prescription, dans les cas où celle est admise 
pour le citoyen. 

De mème, le droit d'acquérir par succession, par donation 
et par testament doit être reconnu à l'étranger, sans êlre su- 
bordonné à aucune condition; comme également, ondoit lui 
accorder tous les droits accessoires qui, d’après la loi ita- 
lienne, sont inhérents au droit principal. Ainsi, l'étranger a 
incontestablement le droit d’hypothèque légale dans les cas 
prévus par notre loi qui peuvent lui être applicables. Telle 
est notamment l'hypothèque du vendeur ou de tout autre 
aliénateur sur les immeubles aliénés pour garantie de l'ac- 
complissement des obligations dérivant de l'acte d’aliéna- 
tion ; telle est aussi l’hypothèque instituée en faveur des co- 
héritiers, des associés et des copartageants ayant des droits 
sur les immeubles tombés dansl’hérédité, dans la société ou 

communauté pour le paiement des soultes. 

À supposer dès lors qu'un étranger vende un immeuble à 

. un Jtalien, en lui accordant un délai pour le paiement du 
prix, le conservateur des hypothèques devrait en ce cas, aux 
termes de l’article 1985 de notre Code civil, en transcrivant 

l'acte d’aliénation, inscrire d'office, en faveur du vendeur 

étranger, l’hypothèque légale établie par l'article 1969, et 
lorsqu'il aurait omis de le faire, ce vendeur aurait, au mê- 
me titre qu’un Italien, le droit d’agir en dommages ct inté- 
rêts contre le conservateur des hypothèques en raison de 
tout dommage résultant du défaut d’inscription. 

On devrait décider de même lorsque,dans une succession 
ou bien dans une société ou association régies par la loi ita- 
lienne, un des cohéritiers ou associés seraitétranger. Alors, 
cet étranger aurail droit à l'hypothèque légale ‘garantissant 
le paiement des soultes. 

299.— Pour ce qui concerne les droits civils et per- 
sonnels, nous ferons remarquer que l'étranger peut, en Jta- 
lie, avoir l'exercice et la jouissance de tous les droits per- 
sonnels qui Jui sont attribués par sa loi nationale. Il faut,tou- 

_ 
D
 

2



DÉ L'ÉTRANGER ET DE SA CONDITION CIVILE. 327 

tefois, excepter les cas prévus par l'article 42 des dispositions 
générales du Code civil italien, aux termes duquel la loi ita- 
lienne est sans effet, lorsqu'elle attribue aux personnes des 
droits en opposition avec les lois italiennes qui concernent 
d’une façon quelconque l'ordre public ctles bonnesmoœurs. 

Il est par conséquent hors de doute, en droit italien, que: 
l'étranger, lorsqu'il en est personnellement capable, peut. 
adopter et être adopté, être tuteur et membre d'un conseil de 
famille, pourvu toutefois qu’il remplisse les conditions néces- 
saires pour l'exercice de ces droits. Il peut également être 
arbitre : le législateur italien a, du reste, écarté tout doute 
à ce sujet, en disposant expressément dans l'article 10 du 
Code de procédure civile que tout un chacun, ‘citoyen ‘ou 
étranger, peut être nommé arbitre. Il peut, en outre, servir 
de témoin dans les actes publics, pourvu qu’il réside dans le 
royaume, En effet, l’article 788 du Code civil, en disposant 
relativement aux témoins des testaments, dit qu'ils doivent 
être majeurs de 21 ans, citoyens du royaume ou étrangers y 
résidant. De plus, dans la loi sur le notariat, se trouve con- 
sacrée, dans l’article 42, Ja règle générale que, « les témoins 
« doivent être majeurs de 21 ans, citoyens du royaume, ou 
« étrangers ÿ résidant. » Ft et cu lie 

300. — Indubitablement, le droit d’esier en justice en 
qualité de demandéur, sans être soumis àaucune obligation 
de fournir caution pour les frais du procès, est attribué àl’é- 
trauger par la loi italienne. De plus, dans notre législation, 
il existe une disposition véritablement libérale à l'égard do 
l'étranger, celle qui se trouve dans la loi du 6 décembre 1865 
modifiée par celle du 19 juillet 1880, et relative à l'assistance 
Judiciaire. Dans cette loi, il est pourvu à ce que les person- 
nes qui n’ont pas les ressources nécessaires pour fairé valoir 
leurs droits en justice, puissent obtenir du gouvernement l’a- 

‘ En ce qui concerne Ja saine interprétation de l’art. 12, voir notreavis das notre ouvrage, Sulle dispoziont gencrali del codice civile, T. I, p: 4 et suiv,
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vance des frais et une assistance gratuite de Ja part des 
avoués et des âvocats. Or, les étrangers sont admis à jouir 
de cette faveur, notre législateur ayant formellement disposé 
dans l’article 8 de la loi de 1865, que tous ceux qui se trou- 
vent dans les conditions prescrites par l'article 9, sans ex- 
cepter lès étrangers, sont admis au bénéfice de l'assistance 
judiciaire. : 

. Dès lors, l'étranger, non seulement n'est pas astreint à 
fournir la caution judicatum solvi ou caution pro expensis, 
mais encore s’il est indigent et se trouve dans les conditions 
prévues par la loi pour qu’un Italien puisse obtenir l'assis- 
tance judiciaire, il peut aussi jouir de ce privilège. 

: Nos lois relatives à la procédure el aux jugements établis- 
sent les règles relatives à la compétence des tribunaux ct à 
la procédure : ; mais ce n’est pas ici le lieu de les exposer. 
Nous noterons seulement que l'étranger qui a la capacitére- 
quise pour être demandeur et qui se trouve dans les condi- 
tions exigées par notre législation pour aîtribucr la compé- 
tence à nos tribunaux, peut faire trancher par ceux-ci toute 
sorte de contestations, sans qu’il soit fait aucune différence 
relativement aux formes de la procédure suivant que le dé- 
fendeur est un citoyen italien ou un étranger. 

301. — Finalement, en ce qui concerne les mesures édic- 
tées par notre loi pour la conservation et la sauvegarde des 
droits, la doctrine ct la jurisprudence italiennes sont d’ac- 
cord poùr admettre qu'un étranger peut se prévaloir des 
dispositions de notre Code civil et de notre Code de procé- 
dure civile, pour obtenir quand il y a lieu la saisie judiciaire 
ou la saisie conservatoire contre un étranger ou un italien.‘ 

Ce droit:a été reconnu largement par les tribunaux ita- 
liens. Ils ont, en effet, admis que l’on peut obtenir la saisie 

? Ce n'est pas ici le lieu d'étudier à fond la question de savoir quand 
ce droit peut être exercé. Nous en traiterons à son lieu, en attendant 
mous renvoyons à Gianzana, Lo straniero nel dirilto civile, T. II, $ 250 
et suiv,  
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conservatoire, même pendant le cours d’une instance à l'é- 
tranger, relativement à l'existence de la créance à raison de 
laquelle on à requis la saisie des biens du débiteur présumé 
qui existent dans le royaume, * et qu'elle peut être obtenue 
par un étranger à l'encontre d’un autre étranger, bien qu'ils 
ne résident ni l’un ni l’autre en Italie. ? | 

On admet sans discussion que l'étranger a le droit de pro- 
voquer de la part de nos tribunaux toutes les mesures pro- 
visoires admises par la législation italienne pour assurer la 
conservation des droits. 

Nous n’entrerons pas dans d’autres détails, ce que nous 
venons de dire étant suffisant pour donner une idée succincte 
du système véritablement libéral consacré par la loi et la ju- 
risprudence, et pour faire connaître comment la condition 
juridique de l'étranger est en fait assimilée en Italie à celle 
du citoyen. | 

1 Voir Cour de Messine, 10 décembre 1877, Cooper C. Beck et Parisi, 
Temi Zanclea, 1877, 15. 

? Voir Cass. de Turin, 25 juin 1870, Canzio C. Perez Weber Gotz, Giurisprudenxa Torinese, 1870, p. 490.



CHAPITRE I 

DES PERSONNES JURIDIQUES ÉTRANGÈRES. 

302. Comment les personnes juridiques sont une création de la loi. — 
303. Principales catégories de ces personnes. — 304. Leur condition 

- juridique peut être étudiée à divers points de vue. — 805. D’après 
quelles règles doit-on déterminer leur caractère de nationales ou d’é- 

trangères. — 806. De la jouissance et de l'exercice de leurs droits à 
l'étranger. — 807. Doctrine de Laurent. — 308. Théorie de la Cour de 
cassation française. — 309. Opinion de Mancini. — 310. De Ricci, de 
Pierantoni et de Bianchi. — 811. Doctrine contraire de Merlin. — 812. 
Opinion de Brocher. — 813. De Gianzana, — 314. Théorie de la Cour 
de cassation de Turin. — 815. Doctrine de Lomonaco. — 316. La fa- 
çon dont la question a été posée a rendu plus difficile d'arriver à des 

conclusions précises. — 317. On nesaurait admettre l'assimilation en- 
tre les personnes naturelles et les personnes juridiques. — 318. No- 
tre opinion. — 819. Les personnes juridiques doivent être admises 
au bénéfice de la vie internationale. — 820. Comment doivent être 
protégés les droits des souverainetés et ceux des tiers. — 321. Les 
personnes morales ont une sorte de statut personnel, mais il est in- 

. dispensable qu’elles soient reconnues. — 322. De l'exercice des droits 
des êtres moraux étrangers reconnus et de l'application de la loi ter- 
ritoriale. 

302. — L'homme est,par lui-mème et naturellement,un 
être capable d’obligerles autres envers soi et de s’obliger en- 
vers les autres. C'est pour cela que l’individualité humaïne 
est le type naturel du sujet du droit, ou comme l’a dit éner- 
giquement Justinien, l’être pour lequel le droit existe. 

La loi positive a créé, pour ainsi dire à limitation de la 
personne physique, la personne “juridique ou personne mo-. 
rale. Nous disons créé, parce qu'en réalité les êtres qui, sans 
avoir la capacité naturelle pour être sujets du droit,ont néan- 
moins la capacité d'acquérir et d'exercer les droits, doivent  
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être réputés créés artificiellement par la loi qui leur a at- 
tribué cette capacité. 

Il ne nous paraît pas utile de dire quelles sont les person- 
nes juridiques, et quels sont les éléments essentiels de leur 
personnalité. Nous dirons seulement que la personne juridi- 
que est un êlre organisé à qui la loi attribue la personnalité 
juridique, une condition civile et une certaine capacité re- 
lativement aux droits, afin qu'il puisse avoir la faculté de se 
servir des moyens propres à atteindre le but pour lequel il 
a été institué. 

308.— Toutes ces personnes peuvent se réduire à deux 
catégories générales : 

a) Associations d'hommes réunis avec l'assentiment de 
l'État pour une fin utile et déterminée (societas, collegium, 
ordo), à qui l'État attribue la personnalité juridique, laquelle 
est par elle-même bien distincte et différente de celle des per- 
sonnes physiques, c’est-à-dire de celle des hommes qui la 
composent. .. | Fee 

6) Associations de biens ou de droits pour la réalisation 
d'une œuvre utile (universitas bonorum), dont résulte uneins- 
litulion, une fondation, un établissement auquel l'État, dans 
l'intérêt public, attribue la personnalité et la capacité d’exer- 
cer certains droits pour alteindre mieux son but. 

L’Étatesl la plus grande et la plus importante des person- 
nes juridiques, et l’on dit communément qu'il est, de plein 
droit, une personne. 

Dans la société civile, on considère aussi, par suite d’une 
disposition de la loi, comme personnes la commune, la pro- 
vince et les sections dans lesquelles se divise l'État, et qui 
représentent un ensemble d'intérêts collectifs. On a, en qu- 
tre, considéré comme personnes certaines institutions civi- 
les ou ecclésiastiques, qui ont été qualiliées telles, parce 
qu'elles sont destinées à réaliser certaines œuvres d'utilité 
publique reconnue. Il serait entièrement inutile d'en donner 
l'énumération, parce qu’en attribuant à chacune d'elles la
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personnalité juridique, chaque souveraineté fait un ample 
usage de sa propre autonomie,et dans les divers paysles êtres 
moraux reconnus comme personnes varient suivant les rè- 
gles qui prévalent relativement aux besoins publics recon- 
nus, en considération desquels on peut considérer comme 
convenable d'attribuer la personnalité juridique à certains 
êtres. 

Nous pouvons dès lors poser comme règle que, d’après La 
loi positive, on doit considérer comme personnes juridiques 
tous les êtres organisés et légalement reconnus, auxquels la 
loïattribuc la capacité d'acquérir et d'exercer certains droits. 

304. — Ceci posé, il faut considérer que la condition ci- 
vile des personnes juridiques peut être étudiée à deux points 
de vue : 

4° En ce qui concerne leur organisation et l'existence de 
leur personnalité juridique ; 

2° En ce qui regarde l'exercice et la jouissance des droits 
accordés par la Joi à à ces personnes. 

La question, en ce qui concerne le premier point de vue, 
doit être résolue d'après la loi interne de l’État, dont on doit 
considérer que là personne juridique fait partie. Il fant, en 
effet, se référer à cette loi quand il s’agit de décider si cette 
personne a ou non une existence légale, et de déterminer 
ensuite quelle est l'étendue de la personnalité. 

305. — Nous devons dire à ce sujet que, de même que 
chaque individu appartient à un État, et que l'un des élé- 
ments de sa personnalité civile est la condition de citoyen 
ou d’étranger, de même les personnes juridiques, ou bien 
font partie de l'État ct doivent être réputées nationales, ou 
bien n’en font pas partie et doivent être considérées comme 
étrangères. 

Mais quels sont les éléments constitutifs du caractère de 
national ou d’élranger, lorsqu'il s'agit d’une société, d'une 
universitas personarum où d'une uüniversitas bonorum?
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Tout être moral a une personnalité ct une existence juri- 
diques propreset distinctes decelle des individus qui compo- 
sent la corporation, et'a son caractère de national ou d’étran- 
ger. Or, il faut, avant lout, s’assurer de ce caractère et de 
celte qualité pour déterminer les rapports avec sa loi propre. 

De mème que les individus sont citoyens ou étrangers, et 
que c’est la qualité de citoyen qui sert à déterminer leurs 
rapports avec le statut personnel, de même les personnes ju- n 

 ridiques, les corps moraux de toute nation, sont nalionaus 
où étrangers, ct c’est cette qualification qui établit primal! 
facie leurs rapports avec leur propre législation. if 

Mais quels sont les éléments constitutifs du caractère de 
national ou d’étranger d'un corps moral? . 

À cet égard, il faut dire que la personnalité juridique 
d'un corps moral ne résulte ni de celle des membres qui le 
‘composent pris individuellement, ni de celle de tous pris 
collectivement. Par conséquent, on ne saurait qualifier d’é- 
tranger un tel corps parce que tous les membres le com- 
posant seraient élrangers. On ne peut, en effet, confondre 
Jes qualifications juridiques des individus, uti sinqguli, avec 
celles du corps moral, uti universitas. Et comme chaque 
corps moral n’acquiert la personnalité juridique que par un 
acte de la puissance souveraine du lieu où son existence est 
reconnue, c’est à l'acte de fondation du corps qu'il faut se 
reporter pour décider s’il doit être considéré comme natio- 
nal ou étranger. Si cet acte de fondation qui lui attribue la 
personnalité juridique émane de la souveraineté nationale, 
le corps moral doit être considéré comme national, même 
quand les membres qui le composent sont étrangers. Si, au 
contraire, l'acte de fondation émane d’une souveraineté 
étrangère, et si, soit par suile de bons rapports entre les 
États, ou par suite d’une règle de droit prévalant dans'un 
pays et consistant à reconnaître la personnalité originaire 

- des corps moraux de ce genre, un de ces corps était admis 
à exercer ses droits dans l’État, il conserverait toujours son 
caractère d'étranger, bien que par suite de remplacements | 
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successifs, tous ses membres fussent, en un temps donné, 

devenus des nationaux. La personnalité juridique d’un corps 
moral est dès lors toujours indépendante de la qualité 
de ses membres, et sa nature ne change pas par suite du 
changement des personnes qui le composent : elle dépend, 
au contraire, complètement de son acte de fondation, et 

il faut s’en référer exclusivement à la souveraineté qui lui 
a donné la vie sur le territoire soumis à son pouvoir souve- 
rain. 

306. — La question, au second point de vue, c’est-à- 
dire à celui relatif à la jouissance et à l'exercice des droits 
attribués aux personnes juridiques aux termes de la loi, par 
laquelle elles ont été créées, présente plus de difficultés 
non seulement par rapport à la loi de l'État qui leur a con- 
féré la vie juridique, mais encore par rapport aux lois des 
autres États, dans lesquels ces personnes voudraient dé- 
ployer leur activité, et avoir la jouissance et l'exercice de 
leurs droits. 

Certains auteurs ont prétendu que les principes qui rè- 
glent la jouissance et l’exercice à l'étranger des droits ap- 
partenant à l’homme, devaient aussi régler la jouissance de 
ceux attribués par la loi à la personne juridique. D’autres, 
au contraire, ont soutenu en principe que les personnes ju- 
ridiques légalement constituées aux termes de la loi de 
l'État ne pouvaient pas prétendre à la vie juridique inter- 
nationale. Ils ont dit, qu’en effet, ces sociétés existant seu- 
lement lorsqu’ elles ont été reconnues et autorisées par le 
souverain territorial, elles ne peuvent prétendre j jouir de la 
personnalité juridique que sur le territoire de l’État par le- 
quel elles ont été reconnues et autorisées ; mais que, dans 
les autres États, n'ayant naturellement aucune existence 
juridique et ne pouvant l'obtenir qu’en vertu de l’autorisa- 
tion du pouvoir suprême aux termes de la loi, elles ne pou- 
vaient avoir de vie et d'existence juridiques que lorsqu'elles 
étaient reconnues ct autorisées par le souverain territorial,  



DES PERSONNES JURIDIQUES ÉTRANGÈRES. 323 

De ces principes, ces auteurs concluent que la capacité 
juridique des personnes morales est tout à fait nulle en de- 
hors des frontières de l'État qui les a créées. D'après eux, : 
la capacité juridique est impossible en l'absence d'une per- 
sonne à qui elle puisse être attribuée, et comme les personnes 

: juridiques n’ont pas une vic propre, mais l’acquièrent lors- 
qu'elles ont été régulièrement reconnues par l'autorité pu- 
blique compétente sous Jes conditions et les modalités pré- 

q J P e e . vues par la loi, on doit réputer indispensable, pour qu’elles € 01, C puter P ; q 
puissent avoir la capacité juridique en pays étranger, qu’el- 
les soient d’abord régulièrement reconnues ctautorisées par 
l'autorité publique compétente de ce pays. : 

807. — Laurent est l'un des partisans de cette théorie. 
Après avoir longuement démontré qu'il y a une différence 
radicale entre les personnes physiques et les personnes ju- 
ridiques", tant en ce qui concerne leur aptitude à être sujets 
du droit que pour ce qui concerne les droits dont elles peu- 
vent jouir, il part de l’idée que le législateur seul peut créer 
les personnes juridiques et qu’il ne peut avoir cette autorité 
que dans les limites du territoire où il commande, pour con- 
clure que les personnes juridiques ne peuvent avoir aucun 
droit à l'étranger, parce qu’elles n’ont aucune existence lé- 
gale *. « La corporation, dit l’éminent juriste, tient son exis- 

€ tence de la loi et la loï ne peut la reconnaître que dans la 
« limite de territoire sur lequel elle a empire : le législateur 
ne pourrait, quand mème il le voudrait, lui donner une 

existence universelle, car cette existence est une fiction, 
et la fiction implique la reconnaissance du législateur. 
Pour qu’il y eût une fiction universelle, il faudrait un lé- 
gislateur universel, et à défaut d’un législateur qui étende 

« son pouvoir sur toutes les nations, il faudrait que la fic- 
tion füt adoptée par les autres : une fiction créée par la 
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? Laurent, Droit civil international, T. 1V, n° 72 et suiv. 
? Jd., no 130 et suiv,
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« loi dans un pays est inexistante dans un autre aussi long- 
«temps qu’elle n’y a pas été reconnue. Une fiction uni- 
« versclle créée par la volonté d’un législateur est une im- 
« possibilité juridique ; donc ce que disent les auteurs que 
« les personnes juridiques existent partout et exercent 
« leurs droits partout est une hérésie. » ! 

Partant de ces principes, Laurent dit que la question des 
droits dont peuvent jouir les personnes juridiques à l'étran- 
ger, posée en termes généraux, est unc absurdité juridique, 
bien plus il ajoute : « La question des droits des personnes 
« juridiques ne peut pas même être posée pour celles qui 
« ne sont pas reconnues, n'étant pas reconnues, clles n'ont 

« pas d'existence légale aux yeux de la loi, c’esl le néant, et 
« demande-t-on quels sont les droits du néant ? Voilà certes 
« unc hérésie s'il en fut jamais ! »° 

308. — La théorie de Laurent a été admise par la Cour 
de cassation française qui, à propos d’une société anonyme 
étrangère, a statué de la façon suivante : 

« Attendu que la société anonyme n'est qu'une fiction de 
« la loi, qu'elle n'existe que par elle et n’a d’autres droits 
« que ceux qu'elle lui assure ; que la loi qui dérive de Ja 
«souveraineté n’a d'empire que dans les limites du terri- 
« toire sur lequel cette souveraineté s'exerce ; qu'il suit de 
« là que la société anonyme étrangère, quelque régulière- 
« ment constituée qu'elle puisse être dans le pays dans le- 
« quel elle s’est formée, ne peut avoir d'existence en France 
« que par l'effet de la loi française et en se soumettant à ses 

« prescriptions. Que vainement on objecterait que le statut 
« personnel suit l'étranger en France, et qu'à cet égard au- 

2 
2 

2 

« capacité des individus et celles qui règlent l'état ct la ca- 
« pacité des êtres moraux; qu'en effet, à la différence des 

1 Op. cit., p. 232. 
3 Op. cit., p. 256. 

« cune distinction n’est à faire entre les lois qui règlent la  
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« personnes civiles, les personnes naturelles existent par 

elles-mêmes et indépendamment de la loi, et que l'on ne 
« saurait confondre quant à l'autorité qu'elles peuvent avoir, 
« en dehors du pays pour lequel elles ont été faites, les lois 
« qui créent la personne ct lui donnent l'existence, et celles 
‘ qui ne font que réglementer ses droits ct déterminer les 
« conditions de leur existence. »‘ 
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309. — La question de savoir si les personnes morales 
étrangères avaient ou non un slatut personnel exterritorial 
a été vivement discutée par les juristes italiens. Les uns ont 
admis l'opinion de Laurent, d'autres l'ont repoussée. Parmi 
les premiers on peut citer Mancini, qui, dans son rapport 
sur le Code de commerce, à propos de la reconnaissance des 
sociétés étrangères en Italie, souleva la question générale 
de principe et reproduisit la doctrine de Laurent : « Avant 
« d'examiner, écrivait-il, par quelle loi doivent ètre réglés 
« les’ droits que les personnes morales réclament, il faut 
« prouver qu’elles ont véritablement la possibilité d'exercer 

« des droits hors de leur propre pays. Mais pour exercer des 
« droits, il est nécessaire d'exister. 

« Or, les personnes physiques existent indépendamment 
de la loi qui règle leur état et leur capacité, et pour cela 
jouissent à l'étranger des droits naturels, et chez nous 

« aussi, de tous les droits civils, tandis qu'au contraire les 
“ personnes morales n'existent pas réellement et naturel- 

« lement, elles doivent leur vie à une fiction et à un acte 
« de volonté de l'autorité politique, à qui il a plu de les 
« créer et de les constituer au moyen de l'œuvre de la loi 

<< dans un but d'utilité publique, jugée d’après le principe 
« de l'intérêt régional, et pour cela n'ont pas d'existence et 

ne peuvent avoir de droit hors des limites du territoire 
sur lequel s'étend la souveraineté qui leur à attribué une 

« vie artificielle et dont la loi qui les a créés cest l'organe, 
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1 Cassation, 1er août 1860 (Dussort). Dalloz, 1800, I, p. #44, 
DR, INT, PRIVÉ, 92
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« IL serait absurde que le législateur prétendit conférer à 

« une société nationale une existence universelle. Mème en 

« le voulant, il ne le pourrait pas, parce que son autorité 

« ne s'étend pas sur tout le genre humain, mais est res- 

« treinte à la nation qu'il représente. 

« Comme conséquence immédiate de tout cela, il résulte 

que si une personne morale voulait exercer quelque droit 

« à l'étranger, elle aurait besoin de la reconnaissance de 

& l'État dans lequel elle entendrait opérer comme personne 

juridique. »‘ | 

A 
= & 

310.— Ricci a soutenu la même doctrine dans une note 

sous l’arrèt de la Cour d'appel de Gènes du 20 septembre 

1882, Elle a aussi été défendue par Picrantoni dans un ar- 

ticle sur la capacité des personnes juridiques étrangères, 

et par Bianchi. Ce dernier auteur, dans son ouvrage élé- 

mentaire du droit civil, avait soutenu que les corps moraux 

étrangers légalement reconnus aux termes de la loi étran- 

gère jouissaient des droits à eux aftribués par la loi étran- 

gère ;° mais il a depuis changé d'opinion dans un ouvrage 

plus récent, où, se conformant à la théorie de Laurent, il a 

professé que l'article 3 du Code civil italien, qui attribue la 

jouissance des droits civils-aux étrangers, ne peut pas être 

appliqué aux corps moraux existant à l'étranger tant qu'ils 

n’ont pas été légalement reconnus dans notre État. 

3424. — L'opinion contraire a été défendue par Merlin, 

qui avait soutenu que le statut qui attribue aux corps mo- 

raux la capacité d'acquérir la propriété, devait être efficace 

également pour leur conférer ce droit à l'égard des biens si- 

tués à l'étranger. Voici comment il raisonne : « Dès qu'un 

« corps existe légitimement, dès qu’il est capable par état 

1 Rapport sur Je nouveau Code de commerce, p. 462. 
2 Rassegna commerciale, T. HI, p. 1-29. 
3 Elementi di diritto civile, T. 1, $ 218. - 

& Corso di diretto civile (édit. de 1886), Delle Persone, n° À, p. 4. 
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« de contracter ct d'acquérir, son existence ct sa capacité « doivent influer sur les biens, même situés hors de la « Sphère de Ja loi, que lui a donné l’une et l’autre. Le prin- « cipe que l'autorité des lois est bornée par leur territoire, « n'est pas contraire à cette décision. Les acquisitions “que ces corps font des biens soumis à son empire ne « changent rien à son esprit, puisqu'elle veut elle mème, « que les corps légitimement établis puissent les faire, en « observant certaines formalités ; Cle défère seulement à “« la qualité de légitimes, que la loi domiciliaire donne à « ces personnes idéales, »! 

312. — Brocher est l'un des auteurs qui ont vivement combattu la théorie de Laurent. Tout en reconnaissant qu’en pratique la solution du problème de la capacité des person- nes morales à l'étranger doit dépendre des règles idmises à ce sujet par chaque souveraineté, il fait néanmoins obser- ver que, d'après la théorie spéculative, de graves nécessités sociales réclament que l'activité des personnes morales ne soit pas restreinte dans les limites du territoire sur lequel elles se trouvent établies. « S'il est vrai, dit-il, que la per- « sonnification peut rendre de grands services au dévelop- “ pement social, il y a là une tâche commune pour l'ac- « complissement de laquelle les souverainetés doivent se « venir réciproquement en aide. » ? 
Esaminant ensuite la question des conditions d’après les- quelles les personnes morales peuvent être admises à jouir du bienfait de la vie internationale, il est bien loin d’être 

1 L'espèce à propos de laquelle Merlin discute la question est la sui- vante : « Les Séminaires établis par lettres patentes dans les ressorts des Parlements de Toulouse, de Bordeaux et de Rouen, depuis l'enregistre- ment de l’édit de 1749, jusqu'à la déclaration de 1762 qui les ont confir- mées, peuvent-ils valablement acquérir {avec des lettres patentes) des biens situês dans le ressort du parlement de Douai où la déclaration n'a pas été signée? » Merlin, Répertoire, No Mainmorte (gens de), $ VII, n° 11. - 
’ # Cours de droit international privé, p. 177-178.
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d'accord avec les auteurs qui ne veulent pas accorder à ces 

personnalités régulièrement constituées la faculté d'étendre 

leur activité sur le territoire d'un autre État, sans avoir été 

préalablement reconnues par cet État. En effet, d’après lui, 

Ja principale conquête de la science moderne consiste en ce 

que l'autorité de chaque loi ne cesse pas aux frontières de 

l'État qui l'a promulguée, et en ce que l'on doit admeltre 

l'expansion de la puissance de chaque souveraineté toutes 

les fois que celle-ci est nécessaire aù développement social. 

De ces principes, il déduit ensuile que la distinction pro- 

fonde qu'on voudrait élablir entre les personnes morales et 

les personnes naturelles n’est acceptable que si l'on doit 

admettre, mème en ce qui concerne les personnes morales, 

la compétence prépondérante de la souverainelé qui exerce 

son empire sur le territoire où elles sont créées. Par consé- 

quent, d’après lui, lorsque cette souverainelé à reconnu 

que la personnification est une force nécessaire pour le 

corps moral afin qu'il puisse remplir sa fin, il doit ètre re- 

connu partout, et il ne doit pas être nécessaire qu'il se fasse 

d'abord autoriser ou reconnaître par tous les États dans le 

territoire desquels le hasard des affaires pourrait faire nai- 

tre l'intérêt d'agir. 

          

   

213. — Un auteur italien, Gianzana, a soutenu que les 

dispositions de notre Code civil, qui ont pour objet la jouis- 

sance des droits civils appartenant aux étrangers, doivent 

être considérées comme applicables non seulement à l'indi- 

vidu physique, mais aussi à la personne juridique étrangère 

qui, lorsqu'elle existe en vertu de la reconnaissance du 

souverain étranger, doit être admise à jouir de ses droits, 

sans qu'il soit besoin, comme le soutient Laurent, de l’au- 

Lorisalion du souverain territorial.? Il arrive à cette conclu- 

sion, en se basant sur la doctrine admise par la Cour de Gê- 

1 Op. cit., p. 185-188. 
2 Lo strantero nel diri tlo civile, T. F, p. 157. — Voir aussi les deux 

chapitres précédents. .  
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nes, dans son arrèt rendu dans l'affaire de l’État de Dane- 
mark, institué par testament héritier d’un certain Morellet, 
mort à Gênes, arrêt confirmé par la Cour de cassation de Tur; 

urin. 

314.—La question principale soumise à la Cour de cas- 
sation était celle de savoir si l’article 3 duCode civilitalien, 
qui dit que « l'étranger est admis à jouir des droits civils 
« altribués aux citoyens », devait être considéré comme ap- 

‘plicable au seul élranger, personne physique. La Cour de 
cassation décida « qu’une interprétation ainsi restreinte au- 
« rail élé inconciliable avec l'esprit de la loi, qui, en ad- : ? ? 

€ À meltant inconditionnellement l'étranger à jouir des droits 
civils attribués aux citoyens, avait marqué un véritable 

« progrès dans les relations internationales privées, et avait 
« voulu offrir aux autres peuples une occasion et une invi- 

lation, pour former une seule famille à l'égard de tous les 
rapports civils, économiques et politiques, qui représen- 
tent une si grande part du bien-être matériel et moral de 
Ja nation ; 
« Que ce n'est pas un argument que celui que la person- 
nalilé juridique doit être considérée comme constituée 

| « propler utililatem publicam, el que ce qui a été reconnu 
«utile en un lieu ne peul pas toujours être reconnu 
« ulile dans un autre, puisque le législateur italien voulut 
« se séparer de l’antique école de la stricte réciprocité et de 
« l'utilité actuelle et directe, pour suivre uniquement ces 
« principes de justice suprème qui sont au-dessus de toute 
« considération d’intérèt individuel, et desquels l'utilité n’é- 
« lait nullement séparée, laquelle utilité toutefois est uni- 
« verselle pour toutes les nations. . 

« Il a considéré comme un bien acquis au patrimoine 
« commun de la famille humaine, et dès lors aussi de la na- 
« tion italienne,tout avantage pouvant résulter de nouvelles 

: « institutions et de l'amélioration des anciennes, pour une 
.« nation sœur.sans nuire aux autres, cf il a eu uniquement 
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« cette utilité en vue dans la ferme conviction que le noble 

« exemple sera suivi dans une époque peu éloignée par 

« tous les peuples civilisés. » 

La Cour fit observer en outre + que ce n’est pas un ar- 

« gument relevant que celui fondé sur la considération des 

« dommages qui peuvent résulier si on admettait les corps 

« moraux étrangers et si on arrivait ainsi à ressusciter la 

« mainmorte, puisqu'admettre les corps moraux étrangers 

« à jouir de droits civils ne veut pas dire les admettre à 

« exercer leurs fonctions et à déployer l'activité de leur 

« propre organisme, et en d'autres termes à implanter leurs 

« institutions en Italie. | 
« La loi, ajoutait la Cour, en vertu des principes de soli- 

« darité qui existent entre toutes les nations, accorde les 

« droitscivils au corpsmorallégalementreconnuà l'étranger, 

« mais ne veut pas certainement lui accorder également à 

« priori une seconde existence dans l'État pour la seule rai- 

son qu’il existe déjà dans son propre pays. »° =“
 

= 

315.—Lomonaco, tout en reconnaissant que la doctrine 

de Laurent est la plus conforme aux principes rigoureux du 

droit, applaudit néanmoins aux partisans de la doctrine op- 

posée, ct, se basant sur le principe de la communauté de 

droit, pense que de même que l'étranger est admis à jouir 

partout des droits civils, de mème les personnes juridiques 

étrangères doivent être admises à en jouir également. 

316. — L’exposé que nous venons de faire des différen- 

tes opinions est la preuve la plus sûre que la question de la 

condition juridique des personnes morales hors du terri_ 

1 Voir larrèt de la Cour de Gênes du 6 août 1881 (Annali della Giu- 
risprudenxa italiuna, 1882,3e partie, p. 41),et Cour de cassation de Turin, 
18 novembre 1882, dans le journal La Cassaxione, aïnsi que la note sous 
cet arrêt qui résume les principaux arguments de la partie adverse. 

8 Le persone giuridiche straniere e la giurisprudenxa italiana, dans le 
journal I! Filangieri, 1885, 1re partie. 
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toire où elles ont été créées est par elle-même grave et com- 
plexe, et qu’il était naturel que la doctrine et la jurispru- 
dence aboutissent à des conclusions diverses et disparates. 

Il nous semble que la question, telle qu'elle a été posée 
par les auteurs et par les Cours italiennes, arendu plus dif- 
ficile d'aboutir à des conclusions précises et certaines. On 
a,cn effet, posé la question de savoir si les dispositions dela 
loi qui concernent la condition juridique de la personnalité 

. humaine devaient être considérées comme également appli- 
cables aux personnes juridiques, et siles mêmes règles qui 
doivent régler l'application du statut personnel à l'individu, 
qui veut avoir à l'étranger l'exercice et la jouissance des 
droits civils qui Jui sont atribués par la loi, devaient régler 
la condition juridique des personnes morales en pays étran- . 
gers. C’est ainsi que Merlin notamment a posé la question 
et est arrivé aux conclusions que nous avons rapportées, en 
partant du principe général que l’état et la capacité des per- 
sonnes doivent être réglés par les lois de la nation àlaquelle . 
la personne appartient. 

La question a été ensuite posée ct discutée de la même fa- 
Son par Brocher, qui soutient que le problème consiste à 

.Cxaminer si les dispositions du Code civil, qui concernent 
l'étranger doivent être restreintes à la personne naturelle, ou 
si, au contraire, étant conçues en termes généraux, elles 
doivent être étendues aux personnes juridiques, en considé- 
rant ces dernières comme assimilées aux premières. « Il 
« faut se demander en droit positif, dit cet auteur, si les per- 
«sonnes morales étant généralement assimilées aux person- 
« nes naturelles, ne doivent pas être considérées comme im- 
« plicitement comprises dans le statut personnel. »! 

La question n’a, du reste, pas été posée autrement en Ita- 
lie. On a, en effet, considéré comme capital d'examiner si 
Je texte de l'article 3 des dispositions préliminaires du Code 
civil italien, qui dit que,« l'étranger est admis à la jouissance 

4 Brocher, op. cit, T. I, p, 188.
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des droits civils » doit ètre considéré comme limité au seul 
étranger personne physique, où si au contraire il ne doit 
-pas comprendre {outes les personnes juridiques étrangères, 
‘physiques etmorales. En d’autres termes, la question fut for- 
-mulée par la Cour de cassation de Turin dans l'arrêt rapporté 
“plus haut, et les conclusions auxquelles elle arriva reposent 
sur l’idée que le mot étranger, employé parle législateur, se 
prète à une interprétalion extensive de toutes des person- 

nes juridiques étrangères, aussi bien morales que physi- 
.ques. Ce principe a élé ensuite admis par les juristes italiens, 
.qui ont soutenu la théorie de la Cour, et parmi lesquels” 
nous rappellerons Gianzana et Lomonaco. 

81"7.— Nous croyons devoir faire observer que cette doc- 
trine ne nous paraît pas exacle, parce qu’en vérité l’assimi- 

lation complète de la personne naturelle et de la personne 
.morale relativement au statut personnel ne saurait absolu- 
ment être admise, même si on voulait limiter cette assimi- 
lation aux seuls droits, dont la jouissance est possible pour 
Jes uns aussi bien que pour les autres, (tels que les droits 

; de propriété et de succession à litre particulier, par 4 actes 

ilretentre vifs ou de dernière volonté) et exclure ceux qui peu- 
= /%4 vent dériver des rapports de famille et ceux pour lesquels on 
on: Cyrite saurait admettre la c apacilé des corps moraux. Nous di- 
4% ÆUsons que l'assimilation, même limitée, ne nous semble pas 

admissible, parce que la condition juridique de la personne : 
naturelle est substantiellement différente de celle de la per- 
sonne juridique, tant pour ce qui concerne l'existence, que 
pour ce qui concerne le développement de l'activité propre. 
Pour qu'une telle assimilation entre les deux êtres püt être 
admissible, il faudrait que la condition juridique de l'un et 

de l’autre eût quelque chose de semblable et d'équivalent; 
mais comme il nous semble pas que cela ne puisse se rencon- 
irer, nous sommes convaincu que le fait d’avoir pris comme 
point de départ l'assimilation a constitué la principale cause 
du manque de raisonnement, et à contribué ensuite à ren-  
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dre défectueuses, faibles et incertaines les conclusions 
auxquelles on a abouti. . 

Quelle assimilation peut étre établie entre la personne phy- 
sique et la personne morale? La première existe par elle- 
même, la seconde n’existe pas par elle-même, mais en vertu 
dela loi, qui, dans un but juridique, lui attribue l'existence 
comme personne. 

La personne physique a, par sa nature, une aptilude aux 
droits, les lois civiles règlent uniquement sa capacité natu- 
relle, la reconnaissent, la consacrent, la modifient en l'é- 
tendant ou en la limitant, et la traduisent en capacité juridi- 
que. La personne morale n’a par sa nature aucune aptitude 
aux droits : une telle capacité lui est attribuée par la loi ci- 
vile, quand le législateur, reconnaissant qu'elle à un but 
utile, veut qu’elle ait la faculté de se servir des moyens pour 
l’attcindre, en d'autres termes du droit. 

La personne physique a tous les droits qui correspondent 
à ses facultés naturelles et au développement de son activité 
naturelle, c’est-à-dire les droits personnels et les droits 
personnels patrimoniaux, ou résultant d'un rapport obliga- 
toire, et de plus les droits de succession héréditaire. 

La personne juridique ne jouit pas de tous ces droits, 
mais de ceux qui lui sont accordés par la loi, lesquels sont 
seulement ceux qui sont nécessaires à son existence spé- 
ciale, à sa manière d’être et à son but, existence et but cs- 
senticllement distincts de ceux de l’homme. 

Or, s'il en est ainsi, comment peut-on rèver l’assimila- 
tion complète de la personne physique et de la personne 
juridique, de ces deux êtres qui n’ont rien qui soit substan- 
tiellement semblable ou équivalent ? 

La Cour de cassation de Turin, qui a voulu trouver dans 
l'assimilation la base de ses conclusions, a contredit elle- 
même le principe de son raisonnement, alors que dans le 
cours de son argumentation, afin d'écarter les conséquen- 
ces absurdes, qui seraient dérivées logiquement de l'appli-
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cation du principe, elle a dit: « La loi, par suite du prin- 
« cipe de solidarité qui existe entre toutes les nations, ac- 
« corde les droits civils au corps moral reconnu à l’étran- 
« ger, mais ne veut cerlainement pas lui accorder égale- 
« ment « à priori » une seconde existence dans l'État pour 
« la seule raison qu'il existe déjà dans son propre pays. » 

Si l'existence du corps moral ne doit pas dépendre de la 
loi étrangère qui lui a attribué la personnalité ; s’il est in- 
dispensable que l’État examine d'abord s’il doit ou non le 
considérer comme personne, comment peut- on admettre 
l'assimilation ? Est-ce que l'État aurait le droit d'examiner 
si l'homme doit ou non ètre considéré comme personne ? et 
si la jouissance des droits suppose un sujet auquel les droits 

appartiennent ; si existence du corps moral étranger doit 

être subordonné au bon plaisir de l'Etat auquel il appartient 
de décider si ce corps doit être reconnu comme existant par 

rapport à nous, avant que cetle condition ne se soit réali- 

sée, à qui voudrait-on attribuer les droits civils ? Les attri- 

bucrait-on par hasard au néant? : a S 

318. — La haute conception de la solidarité des peuples 
civilisés et de leur communauté de droit peut nous amener 
à accepter en partie les conclusions des auteurs qui, dans 
un but louable, tendent à assurer aux personnes morales la 
vie internationale et à élargir la sphère de leur activité, afin 
de leur accorder des moyens plus étendus pour atteindre 
leur but d'utilité publique. Il convient toutefois de partir 
d'un autre point de vue. ‘ 

Il faut avant tout considérer que l’on ne peut pas dire de 
toutes les personnes morales,qu'elles sont des êtres fictifs et 
idéaux créés par le législateur par un effort d’abstraction. 
Non : quelques-unes d’entre elles ont un substratum réel et 
objectif, car parfois elles sont des organismes nécessaires, 

dans le sein desquels l'activité de la personne naturelle doit 

{ Cour de cassation de Turin, arrêt cité, . 
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se développer (tel est, par exemple, l'État). D’autres sont le 
résultat du développement spontané de l’activité humaine, 
de telle sorte qu’elles doivent être considérées comme une 
forme naturelle de l'esprit d'association alimenté par des be- 
soins cfectifs et récls, qui ont trait à la vic scientifique, ar- 
tistique, ou au commerce ou à d’autres intérêts supérieurs, 
réels et cffectifs des hommes qui forment l'État. Le légis- 
lateur ne forme pas ces organismes, il les trouve formés par 
l'effet du développement naturel de l’activité humaine, ct 
leur attribue ensuite la personnalité, parce que leur personni- 
ficalion est quelquefois utile et indispensable au plus complet 
développement de la personnalité naturelle. La personnifica- 
tion de ces corps moraux trouve dès lors sa véritable raison 
d’être dans Ja personnalité humaine elle-mème, eton ne sau- 
rait les méconnaître sans tarir les sources du développe- 
ment le plus complet de l'activité humaine. : 

Îl'y a des êtres moraux dont la personnalité est véritable- 
ment artificielle et factice, et se convertit en réalité en vertu 
d’un effort d'abstraction. C'est ce que l’on peut dire des fon- 
dations.Le législateur personnifie certains instituts de bien- 
faisance, tels que, par exemple, les hôpitaux. Ils ne repré- 
sentent pas une unité collective de personnes, comme une 
société commerciale, ct l'on ne saurait dire que les sujets 
des droits soient les malades, qui forment plutôt l'objet de 
l'œuvre pie. En quoi réside la personnification ? Elle réside 
dans l'œuvre humanitaire, qui doit être accomplie dans un 
certain lieu et par des moyens déterminés: et le législateur, 
en attribuant la personnalité à ce but humanitaire, ne fait 
en réalité que pcrsonnifier une abstraction, un être idéal, 
qui n’a aucune apparence visible, comme l’a un corps for- 
mé d’un certain nombre d'individus. ". 

Surtout en ce qui concerne les organismes de la première 
catégorie, étant donné qu’ils sont le produit de l’activité hu- 
maine, et que leur personnification doit être réputée néces- 
saire ou utile au plus large développement de cette même ac- 
tivité, il en résulte que leur vie juridique ne doit pas, en
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principe, élre limitée aux frontières de l'État, de même que 

Jon ne doit pas restreindre dans ces frontières le développe- 

ment de la personnalité naturelle, à qui la personnification 

de tels êtres est nécessaire ou utile. 
Il faut, en outre, considérer que, comme on doit considé- 

rer Ja souveraineté de chaque État comme Ja plus compé- 

tente pourreconnaître lanécessité ou l'utilité sociale, qui sont 
les principales raisons de la personnification de certains êtres 
moraux, on doit admettre que c’est le pouvoir législatif de 
chaque État qui doit attribuer la personnification à ces êtres 

et leur accorder la faculté de se servir des moyens les plus 

propres à réaliser leur but, c'est-à-dire la capacité de jouir 
de certains droits. | 

Nous reconnaissons aussi, qu’à l’exception de l'État seul, 
(qui, lorsqu'il est constitué politiquement, est par lui-même 

de plein droit une personne juridique), pour qu'une personne | 

morale puisse être réputée légalement constituée, il fauttou- 

jours l'intervention du pouvoir suprème de l'État, qui luiat- 

— ? fribue la personnalité en vertu de la loi. Toutefois, nous ne 

} saurionsadmettre que l'existence de cette personne puisseêtre 
ensuite resserrée dans les limites matérielles de l’Etat,et que ÿ ; 

la vie et l’activité juridiques de cette personne doivent ètre | 

restreintes dans ces mêmes limites. Si les progrès de la ci- 
vilisationtendent à établirune véritablecommunautédedroit|{ : 

entre les peuples civilisés, et à faire que chacun d’eux n'ap- 

porte pas d'obstacles au développement progressif des inté- 

rêls économiques et moraux des autres, et que tous coopè- 

rent à élargir le champ de l'activité humaineiil doit être clair, 

d'après ce que nous avons déjà dit, que tout le monde doit |! : 

considérer comme d'intérêt commun de procurer aux per- 
sonnes morales le bienfait de la vie internationale. 
Nousnepouvons pasdèslors admettre en principel'opinion 

de Laurent et de Mancini, que la pèrsonnalité juridique étant 

une fiction créée par la loi et dans un but d'utilité publique 

jugée à un point de vue régional, l'existence de cette person- 

nalité doive être regardée comme expijrant à la frontière, et   
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Comme ne pouvant avoir de droits hors des limites du ter- 
… Mitoire où s'exerce la souveraineté qui lui attribue une vie ar- 
Ntificielle. Cette conception a contre elle celle proclamée par 

pra science moderne, que les États, conformément au prin- 
{ cipe de la communauté du droit qui tend à s'établir entre eux, 

: ne doivent pas s’ingénier mutuellement à mettre obstacle au 
développement réciproque de leurs intérêts, quand ils n’y 
ont aucun avantage : que le développement des intérêts gé: 
néraux de l'humanité ne peut résulter que du développement 
des intérêts particuliers de chacun des États, d'où il résulte 
qu'aucun d'eux ne doit rechercher son propre intérêt actuel 
el direct, mais au contraire regarder comme un bien acquis 
au palrimoine commun de la famille humaine tout avantage 
qui, en vertu de certaines institutions, peut être obtenu dans 
tel ou tel pays,à la conditionqu’il n’en résulte aucune atteinte 
aux principes de la justice et du droit public territorial. 

n
u
 

319.— Etant donné dès lors que la personnalité des 
êtres moraux soit un besoin réel et effectif à l'égard de tous 
les États civilisés ; que l'autorisation du pouvoir suprême 

. de l'État soit toujours indispensable ; qu'il faille admettre de 
préférence la compétence spéciale de celui du pays où, par 
des considérations politiques ou d'économie est née la né- 

- cessité ou l'utilité de la personnification ; qu'on doive recon- 
- naïtre la compétence du pouvoir mème, qui a constitué la 

.! personne juridique, pour lui attribuer l'aptitude aux droits 
‘ dont on doit Ini accorder la jouissance ; que ce pouvoir soit 

.. €n mesure de mieux connaître quelles sont les facultés dont 
‘ l'être moralabesoindeseservir pour atteindre plus facilement 

son but : en considérant en outre que Îe fait que les person- 
nes morales sont créées par la loi pour un intérêt national 
économique ou politique, et pour l’utilité publique natioriale, 

il ne doit pas s’en suivre que par cela seul on doive leurre- : 
_ {user d'étendre leur activité dans des pays étrangers. Cepen- 
dant, leur reconnaissance à l'étranger ne peut avoir lieu qu’à 
Ja condition que leur développement ne nüise pas aux inté-
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rêts de la souveraineté territoriale ni au droit social. De là il 
résulle, qu’en vertu du principe de la communauté de droit 
des États civilisés il est nécessaire de dire, en principe, que 
toute personne juridique doit être admise au bénéfice de la 
vie internationale et doit avoir la faculté de déployer son ac- 
tivité au-delà des limites territoriales de l’État où elle a été 
constituée en vertu de la loi, toutes les fois qu'une telle ex- 
tension n'offense pas les droits de la souveraineté territoriale 
ct des citoyens de l’État. 

820. — L'objet de la controverse étant réduit à ces ter- 
mes, il nous semble que toute la difficulté consiste à établir 
de quelle manière on doit protéger les droits de la souverai- 
neté territoriale ct des citoyens de l’État. 

À l'égard des personnes morales, on ne saurait dire que 
cetie difficulté puisse ètre résolue complètement par l'appli- 
cation de la règle générale que nous avons exposée relati- 
vement à l'étranger, à l'égard duquel nous avons soutenu 
que, l'on ne peut pas refuser de reconnaitre sa personnalité 
juridique, mais seulement admettre le droit pour le souve- 
rain terrilorial de limiter l'exercice des droits civils qui lui 
appartiennent, alors que l'exercice de ces droits implique une 
alteinte au droit public territorial ou au droit social. Si cette 
règle peut encore trouver son application à l'égard des per- 
sonnes juridiques, toutefois, celles-ci se trouvent dans une 
condition toute spéciale. En effet, comme leur existence est 
toujours motivée par des considérations d'intérêt politique, 
économique ou moral reconnu par l'autorité publique, il peut 
arriver que la reconnaissance de l'existence de la personne 
morale puisse constituer par elle-même une atteinte au droit 
public territorial. Il est dès lors indispensable, pour protéger 
les droits de la souveraineté territoriale, que la personne mo- 
rale étrangère soit reconnue parle pouvoir suprême de l’État, 

La reconnaissance n’équivaut pas à la création de la per- 
sonne juridique ; elle n’a pas pour effet de lui conférer la vie 
fictive sur Le territoire de l'État. De Ià résulterait la constitu-
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tion et l'existence d’une autre personne juridique, et dèslors 
la personne morale devrait être autant de fois créée et cons- 
tituée qu’il y aurait de pays où elle voudrait déployer son ac- 
tivité. Cela n’est pas : la personne morale existe en vertu de 
la loi de son propre pays, et aucun autre pouvoir ne doit &tre 
réputé plus compétent que celui du lieu où la personnalité 
a été créée en considération des besoins politiques, éco- 
nomiques ou moraux.Le pouvoir suprème de l'État doit scu- 
lement reconnaître la personne juridique pour l’admettre à 
exercer, dans les limites que nous indiquerons, les droits 
dont la jouissance lui a été accordée par la loi mème sous 
l'empire de laquelle elle a été constituée. 

821.— Nous admetlons par conséquent une sorte de sta- 
tut personnel pour les personnes morales, en ce sens que, 
lorsqu'elles ont été reconnues, non seulement elles doivent 
êlre réputées exister en vertu de la loi étrangère sous l'em- 
pire de laquelle elles ont été créées, mais, sauf les restric- 
tions que nous indiquerons plus loin, elles doivent ètre ré- 
putées capables d'exercer les droîts qui leur sont conférés 
par cette même loi et dans les limites fixées par elles. 

La reconnaissance, dont nous parlons, peut être formelle, 
quand elle à la forme d'autorisation de la part du pouvoir 
territorial. Elle peut être générale, quand au moyen d’un 
traité, ou d’un autre acte, on est convenu de reconnaitre ré- 
ciproquement une catégorie donnée de personnes morales. 
Elle peut être tacite, comme cela a lieu, par exemple, à l’é- 
gard de l'État étranger, qui est de plein droit une personne 
juridique aussitôt qu'il est politiquement constitué. Par con- 
séquent, sitôt que tous les États ont reconnu un État comme 
politiquement constitué, ils doivent aussi le reconnaître 
comme une personne juridique. : 

” La reconnaissance peut être, pour ainsi dire, nécessaire, 
\ lorsqu'elle doit être regardée comme le résultat nécessaire 
jde la nature des choses. C'est ce qui, par exemple, peut se 
dire d’une société commerciale, qui n’a été ni formellement, 
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ni tacitement reconnue et qui a néanmoins fait des acles ju- 
ridiques dans un pays étranger. Comme la réunion de plu- 
sieurs individus dans un but commun fait qu'ils acquièrent 
tous en fait la condition juridique d’une personne morale 
(parce que l’on ne saurait se dispenser de les considérer au- 
trement que comme une association de fait), l'État dans le- 
quel cette association a accompli des acics juridiques sans 

être en aucune facon reconnue, ne peut se dispenser de 
la considérer comme une association de fait, et par con- 
séquent de lui attribuer la jouissance des droits qui appar- 
tiennent à de tels organismes en vertu de la loi. 

Mais, quelle que soit la forme de la reconnaissance, nous 
répétons qu’il nous paraît indispensable qu’elle ait lieu, afin 
que la personne juridique, déjà existante en vertu de la loi 
étrangère, puisse élargir la sphère de son activité juridique 
dans un pays étranger. 

322.— Mais lorsque la reconnaissance de la personne ju- 
ridique étrangère a eu lieu,cela ne peut suffire pour lui attri- 
buer l'exercice de tous les droits, dont le législateur étran- 
ger lui a conféré la jouissance. Il faut, au contraire, appli- 
quer la règle générale, que tout rapport et tout fait juridi- 
ques, qui prennent naissance sur le territoire soumis à l’em- 
pire de la souveraineté nationale, doivent étre soumis aux 
lois en vigueur sur le territoire, dans toutes les circonstan- 
ces où, suivant les principes généraux, on doit admettre 
l'empire de la loi territoriale et, à cet égard, on doit appli- 
quer aux personnes juridiques étrangères les mêmes règles 
qu'aux étrangers. 

Par conséquent, de mème que la souveraineté territoriale 
peut limiter l'exercice des droits appartenant à l'étranger, 
toutes les fois qu’il en résulte une atteinte au droit pu- 
blic territorial ou au droit social, de mème elle peut le faire 
à l'égard des personnes juridiques étrangères. 

Pour appliquer les principes que nous venons d'exposer, 

nous ferons observer que, lorsque la souveraineté territo- 
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riale aurait reconnu l'être moral étranger, on devrait déci- 
der, d’après la loi étrangère, s'il remplit les conditions né- 
cessaires et substantielles requises par cette loi pour lui attribuer la personnalité juridique et si, pour considérer 
celle personnalité comme légalement constituée, il est be- 
soin d’un acte exprès et formel de l'autorité suprême, ou si 
elle peut résulter d'une tolérance manifeste et de l'autorisa- 
tion tacite. Ce serait d'après cette même loi, que l’on devrait 
décider si l'être moral devrait ètre répulé une personne juri- 
dique ou un être collectif, et s’il devrait être considéré com. 
me une Corporation, comme une association ou comme une 
fondation. | 

Ïl faudrait, en outre, s’en référer à Ja loi étrangère clle- 
même pour déterminer la capacité juridique de la personne 
morale et sa sphère d'action légitime. Par conséquent, en 
ce qui concerne l'État, (qui, ainsi que nous l'avons dit, doit 
être considéré de plein droit comme une personne juridi- 
que), lorsqu’aux termes de la loi constitutionnelle, il n'aurait 
pas, par exemple, la capacité nécessaire pour recevoir une Jibéralité, on devrait déclarer nul un legs en sa faveur, bien 
quil s’agit d'une succession qui (nous le supposons), se sc- rait ouverte en Italie, où le gouvernement étranger voudrait 
réclamer l'exécution du legs. C’est ce que l’on devrait, par 
exemple, décider d'un legs fait en faveur du gouvernement 
de New-York qui, aux termes de la loi constitutionnelle, 
est incapable de recevoir une libéralité. La Cour de New- York a décidé! qu’un legs ne saurait être valablement fait à 
une corporation, si celle-ci, aux termes de la constitution ou du statut, n’est pas déclarée capable de recevoir une libé- ralité,et que par conséquent,le gouvernement des États-Unis n'ayant pas, d’après le statut une telle capacité, un legs-en 
sa faveur devait être considéré comme nul. De même, toute question relative à la capacité d’un État étranger pour la 

? Arrêt rapporté dans le Jour 
«p. 266. 
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jouissance et l'exercice des droits, devra être résolue d’après 

la loi étrangère, et non d’après celle de notre pays qui a 

reconnu cet État et qui, par conséquent, l’a ainsi considéré 

comme une personne morale. 
Pour ce qui pourrait concerner la jouissance et l'exercice 

des droits quant à la possession, à l'acquisition de la pro- 

priété, à la faculté de contracter, et à celle d’ester en jus- 

tice, on devrait admettre l'empire des lois territoriales, en 

tant qu’elles pourvoiraient à la protection de l’ordre public 

et du droit social. Par conséquent, même lorsque le corps 

moral aurait la capacité d’acquérir la propriété immobilière, 
si le législateur territorial, afin d'empêcher l'accroissement 
disproportionné de la iainmorte, avait disposé que les corps 

moraux ne pourraient pas acquérir d'immeubles sans être 

préalablement autorisés par le gouvernement (ainsi que l'a 

disposé le législateur italien par la loi du 5 juin 1850), il 

est hors de doute que cette loi devrait être observée même 

par les corps moraux étrangers reconnus et déclarés capa- 
bles d'acquérir la propriété. 

Il est clair que le souverain territorial, en disposant que 

l'acquisition des immeubles de la part des corps moraux; 

doit être contrôlée par le gouvernement, a eu directement 

en vue de sauvegarder le droit social et les intérêts généraux 

économiques et politiques de l'État. En soumettant l’acqui- 

sition à une autorisation préalable, il a voulu se réserver le 

moyen de pouvoir l’empècher toutes les fois qu’elle pourrait 

porter atteinte aux intérêts économiques nationaux et à la 

prospérité agricole en raison de l'accroissement excessif de 

la mainmorte. Evidemment, on doit reconnaître dans une 

telle loi le caractère de statut réel et la regarder comme ap- 

plicable à tous les êtres moraux qui voudraient acquérir des 

immeubles, aussi bien quand ces êtres seraient nationaux 

que lorsqu'ils seraient étrangers. 

1 Voir l'avis du Conseil d'Etat italien du 7 juin 1884, dans le journal 

La Logge, 1884, t. II, p. 355, et Saredo, Il governo del Re e gli acquisti 

dei corpi morali, dans le Digeslo italiano. V° Acquisto.
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Pour le même motif, si la loi territoriale avait consacré 

la possibilité de racheter lesbiens de mainmorle, les corps 
moraux étrangers devraient ètre soumis à de telles disposi- 
tions. On doit décider de même de toute loi édictée par le 
souverain territorial pour protéger les intérêts nationaux, 
la prospérité économique et la richesse publique et des lois 
qui ont pour but de protéger le droit politique. Ainsi, les 
Corps moraux étrangers ne pourraient pas se prévaloir de la 

. Capacité qui leur est attribuée par la loi étrangère pour fon- 
der des associations qui seraient cn opposition avec les in- 
térêls moraux ct politiques de l'État. 

Dans notre ordre d'idées, on comprend que le souverain 
territorial, même en reconnaissant certains êtres juridiques 
étrangers, puisse les soumettre à des formalités établies par 
la loi pour les astreindre à exercer leurs droits. Aünsi, par 
exemple, c’est ce que l’on peut dire en ce qui concerne les 
sociétés commerciales étrangères. Le législateur de l'État, 
même en les reconnaissant, et en admettant pour elles la 
capacité aux droits d’après leur loi, peut subordonner à cer- taines conditions l'exercice des droits de la part de celles 
qui voudraient avoir un siège stable dans l’État ou une re- . Présentation, et les obliger au dépôt, à la transcription, à 
l'affichage et à la publication de l'acte constitutif et des bi- 
lans, pour protéger ainsi les droits des ticrs. 

Nous reviendrons sur ce sujet lorsque nous traiterons des sociétés commerciales étrangères. Ici, il nous paraît sufli- sant d'avoir exposé les principes généraux destinés à résou- dre les questions relatives aux personnes juridiques étran- gères. Pour nous résumer, en ce qui concerne toutes ces) personnes indistinctement, leur personnalité et leur capa- cité doivent être appréciées d’après Ja loi étrangère. On doit, dès lors, considérer comme indispensable avant tout qu'el- | les soient reconnues. Pour ce qui concerne le développe- ment de leur activité juridique et l'exercice de leurs droits, on doit les regarder comme soumises à la loi territoriale. 
ne 

x
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DE LA QUALITÉ DE CITOYEN. 

33. Comment et dans quelles limites chaque État peut régler la qua- 
lité de citoyen. — £24. Lois qui la font dépendre du fait de la nais- 
sance sur le territoire de l'Etat.— 8%5. Lois qui la font dépendre des 
rapports de famille. — 826. Différence entre les lois qui règlent la 
perte de la qualité de citoyen. — 327. Condition du fils mineur. 
— 828. Comment une même personne peut être citoyen de deux 
États ou ne l'être d'aucun État. — 329, D'après quelles règies les 
tribunaux de l'État, dont on revendique la qualité de citoyen de- 
vraient déterminer cette qualité. — 950. Comment cette qualité 
doit-elle être déterminée par les tribunaux des Puissances tierces. 
— 831. Inconvénients de l'absence d’un droit uniforme relatif à 
l'acquisition ct à la perte de la qualité de citoyen. — 832. Prin- 
cipes d’après le droit rationnel. — 835. Il est raisonnable d'attribuer 
au fils la qualité de citoyen de l'État auquel appartient le père. 
— 334. De quel État le fils naturel est-il citoyen. — 835. Condition 
du fils naturel reconnu d'abord par la mère et ensuite par le père, 
si chacun d'eux est citoyen d’un État différent. — 336. De quel État 
l'enfant né de parents inconnus est-il citoyen. — 887. De l'obliga- 
tion du service militaire imposé à quiconque veut s’expatrier. — 338. 
Quelle est la condition de la femme dont le mari a acquis la qualité 
de citoyen d’un nouvel État. — 339, Dispositions du droit positifà ce 
sujet. — 310. Condition du fils mineur de l'individu qui est devenu 
citoyen d’un nouvel État ou qui a cessé d'être citoyen de son pays 
d'origine. — 841. Inconvénients de l'absence d'un droit uniforme. — 
312. Règles pour résoudre les conflits de lois relatives à la qualité de 
citoyen. — 343. Du fils conçu dans l’ancienne patrie de son père et 
né dans la nouvelle. — 341. Règle pour déterminer la qualité de ci- 
toyen. — 345. Comment on doit présumer la conservation de la qua- 
lité de citoren de PÉtat d'origine. — 316. La renonciation à cette 
qualité exige toujours un fait volontaire, — 847. Application des 
principes aux mineurs étrangers. — 848. Effets de la nouvelle qualité 
de citoyen en ce qui concerne les droits civils et politiques. — 349. 
Effets à l'égard du changement du statut personnel, — 850. Des droits 
acquis selon la loi de l’ancienne patrie. — 851. Quand l'état acquis 
dans l'ancienne patrie peut ou non être reconnu. — 352 Loi qui de- 
vrait régler les conséquences juridiques de l'État acquis. — 353. La 
majorité et l'incapacité, — 354. Preuve de la qualité de citoyen,
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328. — Chaque État pouvant exercer son pouvoir légis- 
latif avec l'indépendance la plus complète, peut déterminer 
par ses propres lois quiconque doit être réputé citoyen ou 
étranger. De mème aussi, chaque loi peut établir les moda- 
lités, les conditions et les circonstances, qui peuvent con- 
duire à l'acquisition ou à la perte de la qualité de citoyen de 
l'État. | 

Sans aucun doute, la question de la qualité de citoyen, 
considérée par rapport à la loi de l'État dont la personne pré- 

‘tend être citoyen, ne saurait se résoudre autrement que d'a- 
près celte loi. En effet, aucune autre loi que celle du pays, 
dont la personne et les intéressés réclament la qualité de ci- 
toyen, ne peut avoir autorité pour édicter dans ce pays si 
quelqu'un doit y être considéré comme citoyen. 

On ne peut pas néanmoins admettre que celte indépen- 
dance de chaque État doive étre réputée absolue au point 
que les lois faites par lui pour attribuer et règlementer la 

1 Voir pour les questions relatives à la qualité de citoyen. : Bianchi, Corso di Codice civile, édit., T. IV; Catellani, J diritto interno pri- vaio ed à suoë recenti progressi, T. II ; F ulci, Se si possono avere due pa- trie, Giornale delle Legai, 1880, p. 19 ; Polacco, La famiglia del natu- raliszalo, Archivio giuridico, T. NXIX, p. 376; Olivi, Della citladinanza, . #., T. XVI Voir aussi l'arrêt important de la Cour de Lucques, dans © l'affaire Samana, 8 juin 1880, Foro italiano. 1850, I, 1419, ct celui de la même Cour dans laffaire Blanc c. Trafferd, Monitore dei tribunali, 1885, P. 1000 ; Gogordan, La nationalité au point de vue des rapports interna- lionaux ; Stoicesco, Etude sur la naluralisation ; De Folleville, Traité théorigue et pratique de lu naturalisation ; Aluuzet, De la qualité de fran- gais ct de la naturalisation ; Cutler, The Law of naluralisalion as amen- ded by the naturalisation acts Of 1870 ; Cochburn, Nalionality of the Law relalive subjects and aliens ; Beach Lawrence, Commentaire sur Wheaton; Calvo, Droit international, T. I ; Laurent, Droit civil inlernational, T, LIT, $$ 250 et 280 : Asser, Droit international privé, Liv. T,Chap. I. $ 25, Chap. IN, $ 50, De la patrie. 
Dans le Journal du Droit international privé, on trouve beaucoup de dissertations spéciales relatives à la naturalisation, parmi lesquelles nous mentionnerons : Beauchet, Acquisition el perte de la nationalité autri- chienne, T. III, p. 88 ; Paulovitsch, De la condition Juridique des étran- gers en Serbie ; Kelly, Des effets du mariage sur la nationalilé dans les Etats-Unis d'Amérique, 1881 ; Lehr, Du droit de se prévaloir d’une dou- ble nationalité, dans la Pevue du Droit international, T. IE, p. 312,
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qualité de citoyen‘ doivent prévaloir partout pour résoudre 
toute contestation relative à cette qualité. En effet, chaque 
souveraineté peut soumettre à ses lois les personnes en ce 
-qui concerne l'acquisition et la perte dela qualité de citoyen; 
mais la compétence de tout législateur doit, quant à l’auto- 
rité exterriloriale de ses lois, être restreinte dans les limites 

fixées parle droit international. Dès lors, une loi, qui ‘aurait 
attribué la qualité de citoyen contrairement aux droits de 
l'homme et aux principes du droit international, scrait sans 
effet et sans autorité à l'égard des autres États. 

La distinction que nous avons cru devoir faire nous pa- 
raît indispensable pour résoudre les controverses relatives 
à la qualité de citoyen, dans le cas où quelqu'un pourrait en 
même temps être réputé citoyen de deux États aux termes 
des lois de l’un et de l’autre et où les tribunaux d'un État 
Licrs seraient appelés à trancher cette difficulté. 

324. — Les lois des divers pays qui règlent l'acquisition 
. et la perte de la qualité de citoyen varient notablement. Les 

unes Ja reconnaissent à quiconque est né sur le territoire de 
l'État. C’est ce qui avait lieu notamment en France dans l'an- 
cien droit ?, et en Belgique, où en vertu de la constitution 

1 Nous traduisons par l'expression qualité de citoyen le mot italien 
cilladinanza. L'auteur, en effet, ainsi qu'il l'a exposé dans un autre ou- 
vrage, que nous avons également traduit, (Nouveau Droit international 
public — 2e édit., Pedone-Lauriel, 1885 — T. I, p. 599 et suiv.) emploie 
à dessein le mot ciffadinanza, au lieu du mot naztonalit, (nationalité), à 
raison de l’équivoque qui d'après lui peut naître de l'emploi du mot natio- 
nalité,la nationalité à proprement parler indiquant toute autre chose quele 
fait d'appartenir à un État donné, c’est-à-dire une communauté de lan- 
gage, d’origine et de civilisation dont il n'est pas nécessairement tenu 
compte pour la formation des Etats, D'après nous, ainsi que nous l'avons 
exposé en note dans l'ouvrage précité (Nouveau Droit international publie, 
T.I, p. 600, note 2), cette manière de voir est plutôt théorique que pra- 
tique, le mot nationalité dans le langage usuel du droit international,dans 
son acception propre, indiquant le fait d'appartenir à un État donné, tan- 
dis que l'expression qualité de citoyen indique, à plus proprement par- 
ler, le fait de posséder dans un pays donné Ja plénitude de l'exercice des 
droits civils et poliques. — (Note du traducteur, Ch. A.). 

® Pothier, Des Personnes ; Valette sur Proudhon, p. 121,
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de 1815, qui fut ensuite abolie par celle de 4831, la qualité 
de citoyen était attribuée à quiconque était né sur le terri- 
toire de l’État de parents qui y étaient domiciliés, C’est ce 
qui exisie encore dans les législations de beaucoup de répu- 
bliques américaines. C'est ainsi, notamment que la consti-. 
tution du Chili attribue la qualité de citoyen à toutes les per- 
Sonnes qui naissent dans le pays, bien que leur père soit 
étranger. D'après d’autres lois, la qualité de citoyen est at- 
tribuée aux étrangers qui demeurent sur le territoire ; telle 
‘estnotamment la législation de la République de Vénézuéla, 
où, aux termes du décret du 44 janvier 1874, remettant en 
vigueur les lois et règlements intérieurs, les étrangers qui 
émigrent au Vénézuéla, acquièrent la qualité de citoyen de 
cet État par le seul fait de leur arrivée sur le territoire dela 
République. t : | 

Il en était de même au-Brésil en vertu de la Constitution 
-€n vigueur avant la loi du 10 septembre 1860, aux termes 
de laquelle les mineurs étrangers nés dans le pays conser- 
vent la qualité de citoyen de la patrie de leur père durant la 
minorité,mais devenus majeurs, sont considérés comme Bré- 
siliens s’ils n’ont fait aucune déclaration contraire. : 

Dans la République Argentine, d’après la loi du 1° octo- 
‘bre 1869, sont réputés Argentins tous les individus nés ou 
qui naïtront dans le pays, quel que soit le pays dont le père 
est citoyen, à l'exception des fils des ministres étrangers ré- 
sidant sur le territoire de la République. Nous noterons que, 
comme, aux lermes de la même loi, les fils nés à l'étranger 
d’un père argentin ont la faculté d'opter pour conserver la 
qualité de citoyen de leur pays d’origine, il en résulte que le 
fils d'un Argentin peut suivre, à son gré, la condition de son 
père, ct qu’il peut perdre sa qualité originaire au moyen 
d’une simple déclaration sans que la loi en subordonne l’ef- 
ficacité à la condition qu'il ait acquis la qualité de citoyen 

1 Cléry, De la nationalité imposée Par un gouvernement élranger,(Journ. 
du Droit international privé, 1875, p. 180).
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d'un pays étranger. Il en résulte qu’il peut arriver qu’il se 
trouve n’ètre citoyen d'aucun État. 

Parmi les Codes en vigueur en Europe, nous citerons le 
Code néerlandais, qui dispose qu'on doit réputer citoyens 
tous ceux qui sont nés dans le royaume ou dans ses colo- 
nies de parents qui y ont leur domicile : tous ceux qui 
sont nés dans le royaume de parents qui n’y sont pas domi- 
ciliés, mais qui y ont depuis établi leur domicile : tous ceux 
nés en outre à l'étranger de parents étrangers domiciliés 
dans le royaume ou dans ses colonies,mais absents pour rai- 
son de service public ou en voyage. ‘ 

En Angleterre, aux termes de l'acte du 12 mars 1870, on 
a tempéré la rigueur de la loï d’abord en vigueur, qui attri- 
buait la qualité du citoyen anglais aux fils d'étrangers nés en 
Angleterre, en leur accordantle droit d'opter pour la qualité 
.de citoyen étranger dans l’année de la majorité. Nous ne 
nous étendrons pas plus à mentionner les autres législations 
conformes à celles que nous venons d'analyser. 

325. — Les lois en vigueur dans les autres États procè- 
dent d'idées tout à fait différentes. On y considère en prin- 
cipe le simple fait de la naissance comme par Jui-mème in- 
différent pour attribuer la qualité de citoyen : on y admet, 
au contraire qu’elle doit être déterminée d’après les rapports 
de famille. On y reconnaît, qu’en général, la qualité de ci- 
toyen devant être considérée comme un bienfait accordé par 
la loi et accepté librement par l'individu, elle ne peut pas lui 
être imposée contrairement à sa volonté expresse ou tacite. 

Ces lois attribuent dès lors aux enfants nés d'un légitime 
mariage la qualité de citoyen du pays de leur père, en quel- 
que lieu qu'ils soient nés, et sans se préoccuper de savoir si 
leur père est ou non domicilié dans l'État. Ce principe dé- 
rive de celui admis en droit romain, qui attribuait la condi- 
tion juridique du père au fils né d’un légitime mariage. Cum 

1 Art, 5 du Code civil néerlandais, 

$
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legitimæ nupliæ factæ sunt patrem liberi sequuntur. ? En ce 
qui concerne les enfants naturels, les lois qui procèdent du 
droit romain leur attribuent la qualité de citoyen du pays de 
la mère.* Les autres lois, au contraire, n’admettent cette 
règle que lorsque le fils a été reconnu par la mère, ct dans 
le cas où il a été reconnu par le père, elles lui attribuent la 
qualité de citoyen du pays de celui-ci. 

326. — On trouve une différence non moins notable en- 
re les lois des différents pays en ce qui concerne la perte de 
la qualité originaire de citoyen et l'acquisition de celle d’é- 
lection. Dans les États où ont prévalu les principes féodaux, 
on à admis la règle, que la qualité de citoyen, une fois ac- 
quise,liait Ja personne d’une façon permanente au souverain 
territorial, de façon que quelqu'un ne pouvait pas à son gré 
devenir citoyen d’un autre État, sans y avoir préalablement 
été autorisé par le gouvernement de l'État dont il était ci- 
toyen. ? 

: Âu contraire dans les autres États où ont prévalu les prin- 
cipes du droit moderne qui considére la qualité de citoyen 
comme un rapport libre et volontaire, on admet que tout 

1 L. 19, Dig., De statu hominum. 
+ Valgo quesitus matrem sequitur ? Lex naturæ he est ut qui nascilur sine legitimo matrimonio matrem sequatur. 
® C'est ce qui existait aux termes de la loi autrichienne du 24 mars 1832 et c'est ce-qui a lieu d'après l'article 5 de Ja loi de 1869 en vigueur en Turquie. 

7 Une disposition digne d'être mentionnée est celle de la loi du 3 juillet 1876 en vigueur dans le canton de Genève avant Ja loi fédérale sur l’ac- quisition et la perte de Ja qualité de citoyen. Comme, disait le tribunal ci- vil de Genève dans son jugement du 28 décembre 1879, « il était de prin- « cipe en droit public genévois, que la qualité de Genévois, fixée sur la « tête d'un enfant au moment de sa naissance était indélébile ; qu'elle ne « pouvait se perdre ni par l'acquisition d’une nationalité étrangère, ni « mème par la renonciation qu'aurait déclaré vouloir y faire le citoyen « qui en était nanti. Il était même absolument interdit au gouvernement « et aux autorités de Genève de recevoir une telle renonciation », Cons- litution genévoise de 1704, revisée en 1796, tit. IT, art, 5 ; Lehr, Revue de Droit international, T. XIE, p, 312:
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citoyen peut y renoncer et en acquérir une autre. Cette idée 

qui a prévalu en droit italien, est dérivée du droit romain. 

Ne quis invitus in civitate maneat. Notre législateur a admis 

comme règle que chacun peut perdre la qualité de citoyen 

en y renoncant par une déclaration devant l'officier de l'état 

. civil de son domicile et par le transfert de sa résidence à 

l'étranger. Comme l'efficacité d’une telle renonciation n'est 

pas subordonnée à la condition que l'italien ait acquis la 

qualité de citoyen d’un Etat étranger, il peut sembler que 

dans le système admis en droit italien quelqu'un puisse 

avoir perdu la qualité de citoyen italien sans avoir acquis 

cette qualité dans un autre Etat. ‘ 

‘ge. — Les conséquences juridiques qui dérivent de 

l'acquisition et de la perte dela qualité de citoyen à l'égard 

des personnes à qui la loi attribue en principe la qualité de 

citoyen du père (tels sont les fils mineurs), ou celle du mari 

(tel est le cas de la femme mariée) sont diversement réglées 

par les législations des différents Etats. En effet, les unes ad- 

mettent que le fils mineur suit la condition du père, de façon 

qu'il devient étranger si le père perd la qualité de citoyen du 

pays d’origine.Les autres,au contraire,considèrent la qualité 

de citoyen comme un droit personnel appartenant au fils in- 

dépendamment des rapports de famille et dont il peut scul 

disposer dans les conditions et dans les formes prescrites 

par les lois, quand il a la capacité légale requise pour pou- 

voir le faire. Il résulte de cette diversité, qu’à supposer, par 

exemple, que la loi personnelle du fils mineur consacre la 

règle admise par le législateur italien, il devient étranger 

lorsque son père a perdu sa qualité de citoyen el peut se 

trouver avoir perdu sa qualité originaire de citoyen sans - 

avoir acquis la qualité de citoyen d’un autre Etat. Cela peut 

arriver, lorsqu’aux termes de la oi de la patrie d'élection du 

père, le fils mineur de l'étranger qui aurait acquis la qualité 

de citoyen ne l’acquerrait pas lui-même de plein droit. C'est 

ce qui a lieu notamment selon ‘la loi française du 7 février 

1851, article 2. =
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328. — Dans les cas que nous avons énumérés et dans 

les autres analogues, dans lesquels un individu pourrait se 
trouver en situation de pouvoir être réputé à Ja fois citoyen 
de plusieurs Etats, ou dépourvu de toute qualité de citoyen 
d’un Etat quelconque, et dans lesquels un tribunal serait 
appelé à statuer sur la qualité de ciloyen de cet individu, il 
serait indispensable de déterminer la loi d’après laquelle on 
devrait décider de quel Etat il devrait être considéré comme 
citoyen. 

329. — Cerlainement, si la question était soumise aux 
tribunaux de l'Etat, dont ja personne où les intéressés se 
prétendraient être citoyens, ils ne pourraient la résoudre que 
d'après la loi de leur pays. En effet, aucune autre loi que 
celle promulguée par le souverain territorial ne peut être 
impérative pour les juges, lorsqu'il s’agit de décider si quel- 
qu'un doit ètre réputé citoyen de l'Etat sur lequel ce souve- 
rain exerce son empire. Par conséquent, si quelqu'un, par 
exemple, avait acquis la qualité de citoyen italien en vertu 
d’une disposition de notre loi, mais sans avoir cessé d’être 
citoyen de son pays d'origine d’après la loi de ce pays, les 
magistrats ilaliens ne pourraient se dispenser de le considé- 
rer comme citoyen italien, parce qu'il se trouverait dans Ics 
conditions indiquées par notre loi pour être réputé tel. 
Toutefois, comme la personne continuerait, en vertu de la 
loi de son pays d’origine, à être réputée citoyen de ce pays, 
si la question devait se poser dans la patrie d’origine, les 
tribunaux devraient la résoudre d’après les lois qui y sont 
en vigueur. 

L'intéressé, de son côté, ne pourrait pas invoquer la loi 
italienne, pour se soustraire dans son pays d’origine à l’em- 
pire des lois locales relatives à la qualité de citoyen, et pour “Soutenir devant les tribunaux de ce même pays, qu'ayant, aux termes de la loi italienne, acquis la qualité de citoyen 
italien, il ne devrait plus être réputé citoyen de sa patrie d'origine, et réciproquement il ne pourrait pas prétendre
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devant les tribunaux italiens, qu’étant encore citoyen de sa 
patrie d’origine aux termes de la loi en vigueur dans cette 
patrie, il ne devrait pas être qualifié d’Italien, malgré l’ac- 
complissement de toutes les conditions prescrites par notre 
loi pour l’acquisition de plein droit de la qualité de ci- 
toyen. 

De telles prétentions devraient être considérées comme 
sans fondement aussi bien dans un cas que dans l'autre ; 
car on ne peut pas admettre en principe que l'application 
des lois d’un Etat relatives à la qualité de citoyon puisse être 
modifiées par aucune loi étrangère. Par conséquent, comme 
c’est seulement d'après la loi de chaque Etat qu’on doit dé- 
cider qui est ct qui n’est pas citoyen, les juges doivent reje- 
ter comme mal fondée l'instance de l'individu qui, qualifié 
citoyen d'après la loi de l'Etat, à la prétention d’être qualifié 
étranger. 

- Une telle solution peut être considérée comme conforme 
aux principes du droit en ce qui concerne les seules person- 
nes qui ont acquis par un fait volontaire la qualité de citoyen 
d’un Etat; nrais en pratique on ne peut pas décider autre- 
ment, quand il s’agit d'appliquer le principe aux individus 
qui, sans volonté expresse ou présumée, devront être quali- 
fiés citoyens aux termes de la loi de l'Etat. Supposons, par 
exemple, que d'après la loi territoriale, soit qualifié citoyen 
quiconque est né sur le territoire de l'Etat, quoique fils d’un 
père étranger et que cet Elat soumettani au service militaire 
tous les citoyens, il arrive qu’on veuille appliquer cette dis- 
position aux fils de Français ou d'Ttaliens, qui sont qualifiés 
citoyens de cet Etat par le seul motif qu’ils sont nés sur 
son territoire. Comme il ne peut être contesté que l’obliga- 
tion du service militaire doit être imposée sans distinction 
à tous les citoyens, et comme on doit décider d’après la loi de 
l'Etat si quelqu'un doit ou non être réputé citoyen, il en 
résulte, qu’en appliquant notre règle, les magistrats de ce 
pays doivent qualifier citoyens les'fils de Français et d'Ita- 
liens nés sur le territoire et les déclarer soumis au service



  

DE LA QUALITÉ DÉ CITOYEX. 365 
militaire. On ne peut pas non plus soutenir que les gouver- 
nements italiens et français auraient à la rigueur le droit de 
s'opposer à la conséquence nécessaire de la juste application 
de la loi; car aucun Etat ne peut s’attribuer le droit de s’Op- 
poser à l'application des règles établies par un autre Etat en 
malière d'acquisition de la qualité de citoyen, ni préten- 
dre que ses lois propres, en vertu desquelles le fils né- 
hors du territoire de l'Etat d’un père citoyen est lui-mëéme 
citoyen; soient cflicaces dans l’autre Etat où se trouvent en 
vigueur des lois diverses ou contraires. ! 

Dans le même ordre d'idées, on doit aussi admettre que 
si un Français avait obtenu la qualité de citoyen italien et 
s'élait établi dans le royaume avec sa famille, sa femme ct 
ses enfants mineurs devraient être réputés italiens confor- 
mément à l’arlicle 10, dernier alinéa, des dispositions préli- 
minaires du Code civil italien. Par conséquent, si on soule- 
vait devant les tribunaux italiens la question de la qualité 
de citoyen du fils mineur pour déterminer sa loi personnelle, 
ils devraient le considérer comme Italien ct soumis dès lors 

? En examinant Ja question à un point de vue très large, on peut avec juste raison soutenir que, puisque tout Etat est tenu de mettre sa propre législation en harmonie avec les principes du droit international, et puis- ‘que d'après ces principes la qualité de citoyen est un droit de l'homme, dont peut seule disposer la personne à laquelle elle appartient, aueun in- dividu ne peut être contraint contre sa volonté expresse ou tacite à per- dre la qualité de citoyen dans son pays d’origine, et que dès lors le gou- vernement de la patrie d'origine peut exiger que la qualité de citoyen étranger ne soit pas imposée à ceux quisont citoyens de l'Etat, bien qu'ils soient nés à l'étranger, et pourrait s'opposer à ce qu'ils soient soumis au service militaire étranger, Cela peut toutefois uniquement légitimer l'ac- lion diplomatique pour obtenir du Souvernement étranger qu'il modifie ses propres lois ou en suspende l'application ; mais si ce résultat n'était pas ainsi obtenu, un gouvernement ne pourrait pas s’ingérer dans la juste application de la loi étrangère sous le prétexte de protéger les intérêts na- tionaux,pas plus que les magistrats ne pourraient se dispenser d'appliquer - cette loi, bien qu'ils fussent convaincus qu'elle serait onéreuse et con- traire aux principes rationnels. Il ne leur appartient pas, en effet, d'ap- précier la bonté des lois, leur mission devant se borner à statuer d’après les lois. Voir notre Droit public international, 2% édition française (tra- duct. Ch. Antoine), T. I, nos 389 et 644 et suivants, | . 
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à notre loi pour toutes les questions d’état personnel, bien 
qu'aux termes de la loi française les fils mineurs d'un Fran- 
çais qui acquiert la qualité de citoyen d’un Etat étranger 
continuent à ètre réputés Français jusqu’à leur majorité, 
époque où ils peuvent déclarer vouloir suivre la condition 
de leur père. : 

330. — Il nous reste à examiner l'hypothèse où la ques- 
tion de la double qualité de citoyen de deux Etats différents 
est soumise aux tribunaux d’une puissance tierce. Dans ce 
cas, comme la personne pourrait être réputée citoyen de l’un 
ct l’autre Etat aux termes de la loi de l'un et de l’autre et 
comme aucune des deux lois ne peut être considérée par 
elle-même comme impérative à l'égard du juge de la puis- 

sance tierce, il est nécessaire d'établir comment la qualité 
de citoyen doit être déterminée, c’est-à-dire qu’il faut établir 
en cas de conflit des deux ou de plusieurs lois dissembla- 
bles ou contraires quelle est celle qui doit ètre préférée. 

381. — Tout le monde est d'accord pour reconnaître, 
dans l’état actuel des choses, que des profondes divergences 
entre les lois relatives à l'acquisition et à la perte de la qua- 
lité de citoyen, il résulte des inconvénients réellement gra- 
ves, tels que ceux de ne pouvoir, en certain cas, attribuer 
une qualité donnée de citoyen par application de régles juri- 
diques certaines, ou de trouver la personne citoyen de plu- 
sieurs Etats, ou bien dépourvue de toute qualité de citoyen 
d'aucun Etat. 

La question de la qualité de citoyen est une question de 
droit interne ; mais comme, dans les rapports civils interna- 
tionaux, la condition juridique de la personne résulte de la 
qualité de citoyen, etque la détermiriation de la loi person- 
nelle dépend de cette qualité, il est nécessaire de pouvoir 
établir nettement et surement dans chaque cas, si une per- 

sonne doit être, considérée comme citoyen de tel ou tel Etat. 
Par conséquent, c’est une question de droit international
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d'écarter toute incertitude à ce sujet, et cetie question ne 
peut être résolue qu'au moyen du consensus gentium, c’est- 
à-dire seulement à l’aide d’un traité entre les Etats, traité 
par lequel ils stipulent les principes du droit international 
relatifs à cette matière, ct fassent cesser la grave perturba- 
tion qui résulte actuellement du fait que chaque législateur 
formule à sa manière les règles qu'il considère comme 
mieux accommodées à ses vues politiques et aux intérêts du 
pays sur lequel il exerce son empire. | 
Môme en admettant que chaque législateur puisse toujours 
édicter les règles relatives à l'acquisition et à la perte de la 
qualité de citoyen, dans les rapports internationaux, il sera 
toujours indispensable, pour concilier des lois dissemblables, 
d'établir d’un commun accord les règles de droit internatio- 
nal propres à résoudre ct à écarter tout conflit, et il sera 
toujours nécessaire de stipuler dans un traité les principes 
relatifs à celte matière. ‘ Actuellement, en l'absence d’un 
tel traité, les tribunaux dés Puissances tierces, appelés à 
statuer sur la qualité de citoyen d'une personne donnée et à 
résoudre les conflits entre les lois dont résulte la double 
qualité de citoyen ou Ie défaut de cette qualité, ne peuvent 

.que s’en tenir aux-principes de droit international, de la 
même façon qu'ils doivent le faire dans tout autre cas où, à 
raison d’une règle de droit positif, ils doivent s'en référer 
aux principes généraux du droit. 

332. — Maintenant, disons comment, d’après nous, on 
doit résoudre la question de la qualité de citoyen. 

Le status civitatis est un des droits les plus personnels de 
l'homme et il lui appartient à l'égard de tous les Etats de 

? Voirnotre ouvrage : Nouveau droit international public, 2+ édition 
française (traduction Ch, Antoine), $ 684 et suiv.; Brocher, Droit interna- 
tional privé, Chap. I, p. 165, et Revue de droit international, 1873, 
p. 402; — Westlake, id. (1869, p. 102); — Bluntschli, id., 1870, p. 
197, et les propositions de l’Institut de Droit international dans l'An- nuaire de cet Institut, ainsi que Catellani, Il déritto ênternazionale pré 
valo éd à suoi recenli progressi, 4re partie, Chap. V. ‘ ‘
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l'univers. Aussi duit-on admettre en principe qu’il est per- 
mis à chaque personne d'appartenir librement à tel ou tel 
corps politique, et que par conséquent aucun souverain ne 
peut prétendre imposer la qualité de citoyen à l'homme 
contre sa volonté manifeste ou présumée, ou empècher ceux 
qui ont déjà acquis cette qualité d'y renoncer librement et 
d'en choisir un autre. 

En admettant ce principe, on ne peut pas justifier une loi 
qui impose aux individus la qualité de citoyen contre leur 
volonté expresse ou présumée, parce que l'on arriverait 
ainsi à méconnaître un des droits personnels de l’homme. 
On doit dès lors considérer comme en opposition aux prin- 
cipes généraux du droit une loi qui impose la qualité de ci- 
toyen à tous ceux qui sont nés sur le territoire de l'Etat. ‘ 
On ne saurait soutenir qu'une telle faculté doive être consi- 
dérée comme comprise dans la suñimum jus qui appartient 
à chaque souverain sur le territoire soumis à son empire. 
Tel a été cependant l'opinion de la cour de Riom, qui s’est 
ainsi exprimée : « Ce serait méconnaître le droit de souve- 
« raineté appartenant à chaque Etat que de prétendre qu'un 
« Etat ne puisse déférer à un étranger la qualité de régni- 
« cole sans le consentement ou la volonté de celui auquel 
« une pareille qualité est déférée. » © 

Cette doctrine pouvait sc concilier avec les principes pré- 
dominant au moyen-àge dans les territoires constitués en 
ficfs, principes qui amenèrent à faire considérer la sujétion 
comme un rapport géographique et territorial, et à faire 
réputer sujet ou non sujet toute personne, suivant qu'elle 
vivait au dedans ou au dehors de terres soumises à la domi- 
nation du seigneur ; mais ce serait une véritable anomalie 

= 

1 On ne peut pas dire la mème chose des lois qui attribuent au fils la 
qualité de citoyen du père. En effet, si l'on tient compte des rapports de. 
consanguinité et des tendances naturelles alimentées par les affections de 
famille, on peut avec raison présumer que le fils veut suivre la condition 
de son père et avoir la mème patrie que lui. 

* Riom 7 avril 4835 (Onslow c. Onslow), Journ, du Palais, 1835, 
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de tenter de concilier cette idée avec les principes du droit 
moderne. 

On doit également considérer comme en opposition avec 
les principes généraux du droit la loi qui ôte à l'homme la 
faculté de renoncer librement à la qualité de citoyen qui lui 
est acquise ct d’en choisir une autre de son plein gré, alors 
qu'il a la capacité juridique requise pour le faire. 

Il faut dès lors admettre comme règles de droit interna- 
tional les suivantes : 

" a) Nul ne peut être déclaré citoyen d’un Etat contre sa 
volonté expresse ou présumée ; 

6) Le fils légitime acquiert par la naissance la qualité de 
citoyen du pays de son père ; 

€) Le fils naturel acquicrt la qualité de citoyen du pays de 
Son pèrc,quand la paternité est légalement constatée, autre- 
ment il suit la condition de sa mère, toules les fois que la 
maternité est légalement constatée ; | | 

d) Lorsque ni la paternité ni la maternité ne sont pas lé- 
galement constatées, l'enfant est réputé citoyen de l'Etat où 
il est né ; | 
€) Tout individu qui a la capacité juridique nécessaire 

pour exercer les droits civils peut librement choisir l'Etat 
auquel il veut appartenir, et peut déclarer son intention de 
changer la qualité de citoyen qui lui est acquise, et en ac- 
quérir une autre, pourvu qu’une telle déclaration ait lieu de 
bonne foi, soit effective et manifestée dans les formes ct 
Sous les conditions établies par la loi de l'Etat dont la per- 
sonne veut acquérir la qualité de citoyen : 

On ne peut pas considérer comme contraire aux principes 
du droit international une loi qui à pour but d'empêcher 
l'expatriation opérée de mauvaise foi. | . 

383. — Le principe qui attribue au fils la qualité de citoyen de l'Etat du père estdérivé de la législation romaine", 
? Cut Legitimæ nuplie facte sunt patrem libert sequuntur. {L. 19, Dig. De stat. hom.). 
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et repose sur les tendances naturelles des hommes, lesquelles 

font présumer chez chacun la volonté d’être citoyen de la 

même patrie que son père.Cette présomption est naturelle, 

car elle a sa base dans les liens du sang. Elle est certaine- 

ment plus rationnelle que celle qui attribue au fils la qua- 

lité de citoyen de l'Etat où il est né, jure territorit. 

334. — A l'égard du fils naturel, il est raisonnable 

d'admettre qu'il doit suivre la condition de son père, à sup- 

poser que la paternité soit légalement constatée (à la diffé- 

rence de ce qui avait lieu d’après le droit romain qui dis- 

posait qu'il devait suivre la condition de la mère).! En effet, 

les rapports qui dérivent de la paternité naturelle ont subi 

une transformation importante par suite des principes qui 

ont prévalu en droit moderne et qui procèdent d'idées tou- 

tes différentes de celles du droit romain. Le connubium 

illicite chez les Romains ne produisait entre le père ct le 

fils aucun lien juridique et aucun rapport de puissance pa- 

ternelle. Au contraire, en droit moderne, la paternité natu- 

relle légalement constatée est la source de beaucoup de rap- 

ports juridiques entre le père ct le fils naturels, rapports 

plus ou moins importants suivant les lois des différents 

pays. 
Aux termes de la loi italienne, bien que le père naturel 

nait pas tous les droits de la puissance paternelle, néan- 

moins il a la tutelle (art. 184, C. civ. ital.) et la faculté de 

consentir au mariage de son fils reconnu (art. 66), et en 

cas de dissentiment avec la mère qui a également reconnu 

l'enfant son consentement au mariage est prépondérant (art. 

63-66); l'enfant reconnu a le droit de prendre le nom du 

père et le droit plus important encore de venir à sa SUCCCS- 

sion en concurrence avec les enfants légitimes. 

1 Fulgo quæsitus matrem sequilur ivi lex naturæ hæc est ut qui nasel. 

tur sine legitimo matrimonio malrem scqualur. (L, 24, De stat, homin.) 
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Le Code civil français accorde aussi à Ja reconnaissance 

légale des conséquences juridiques importantes. ! 
Étant dès lors admis que la paternité naturelle légale- ment constatée produit des effets aussi considérables, il est raisonnable d'admettre la présomption que le fils naturel _ veut suivre la condition de son père, pour n’avoir pas des 

devoirs politiques différents qui, en certains cas, pourraient 
amener des conflits et faire qu'il se trouvat en contradiction avec les liens naturels constatés par la reconnaissance. 

8385. — L'application de la règle pourrait donner lieu à quelques difficultés dans le cas où le père et la mère sc- raient citoyens d'États différents. Il pourrait arriver que la maternité eût été légalement constatée avant la paternité et que la loi du pays de la mère admit le principe du droit ro- main, ou que, même en admettant celui consacré en droits italien et français, elle disposât que le fils dût suivre la con- dition de la mère qui l'aurait reconnu avant le père, et que dès lors, par suite de la reconnaissance antérieure de la mère, il eùt la qualité de ciloyen du pays de celle-ci. 
Étant donnée cette hypothèse, on pourrait se demander si, par application de la règle que nous avons formulée, le fils devrait perdre la qualité de citoyen de l’État de sa mère, pour acquérir celle du pays du père qui l'aurait postéricu- remenl reconnu, 
Nous croyons devoir faire une distinction. Si, aux ter- mes de la loi de l'État où le fils scrait né et dont il aurait acquis la qualité de citoyen en vertu de la reconnaissance de sa mère, il était disposé que l'enfant naturel devrait tou- jours suivre la condition de la mère, conformément aux principes du droit romain, la reconnaissance postérieure du père ne devrait pas lui faire perdre ipso jure la qualité de citoyen acquise et Jui attribuer celle du père, bien qu’il fût disposé par la loi de l'État du père que le fils naturel re- 

 { Voir articles 383, 448, 158, 757, 165, C. civ.
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connu devrait suivre la condition du père. Il faudrait, au 

contraire, admettre que, ne pouvant perdre la qualité de ci- 

toyen acquise,qu'aux termes de la loi dont il serait citoyen, 

Ja reconnaissance du père étranger ne devrait, à ce point de 

vue, avoir aucune efficacité. Le fils devrait dès lors conser- 

ver la qualité de citoyen de l'État de sa mère, jusqu’au jour 

où, arrivé à sa majorité, il aurait déclaré choisir celle du 

pays de son père. . 

Si, au contraire, aux termes de la loi des deux pays, on 

admettait le principe que le fils devrait suivre la condition 

de la mère qui l'aurait reconnu alors seulement que la pa- 

ternité n'aurait pas été légalement constatée, et que si elle 

avait été constatée il devrait suivre la condition du père, il 

nous semblerait plus raisonnable de soutenir que parmi les 

effets légaux de la reconnaissance, on devrait admettre le 

changement de qualité de citoyen. Nous ne trouvons pas, 

en effet, concluant l'argument de certains auteurs, que les 

citoyens appartiennent à la patrie ct que par conséquent il 

ne peut pas être permis à un étranger d'en diminuer le 

nombre.’ Les citoyens appartiennent à la patrie; mais le 

droit d’être citoyen, c'est-à-dire d’appartenir à telle ou telle 

communauté politique est un droit individuel et personnel. 

Étant donné que l’une etl’autre loi donnent au consentement 

du père une force prépondérante à l'égard des rapports qui 

s’établissent entre lui et le fils naturel et entre celui-ci et sa 

mère, il semble plus raïsonnable que la reconnaissance du 

père doive être prépondérante sur celle antérieurement faite 

par Ja mère, même en ce qui concerne la qualité de citoyen 

du fils. | 

1 Maïlher de Chassat, Des statuts, no 221 ; Duranton, Droit civil, t. Î, 

p. 80-83; Dalloz, Répert., V. Droits civils et politiques, sect. II, art. I. 

— Dalloz soutient que le fils naturel reconnu par la mère française doit, 

être réputé citoyen français, nonobstant la reconnaissance postérieure du 

père étranger. « La qualité de Français, une fois imprimée, ne se perd 

« que par l'un des moyens énoncés dans les articles 17 et 18 du Code 

« Napoléon, » | ot 
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On ne peut pas dire que par là on attribue à un élranger 
la faculté d’ôter leur patrie à des citoyens, parce que celui 
qui perd sa qualité de citoyen conformément aux lois en vi- 
gueur ne la perd par suite de l'arbitraire de personne, mais 
seulement par respect des principes du droit. 

… Le fils pourra, du reste, toujours recouvrer la qualité de 
citoyen dans la patrie de sa mère, lorsqu'il en aura la ca- 
pacité civile, et comme durant la minorité il doit rester 
soumis à Ja puissance paternelle ou à la tutelle du père, il 
est plus raisonnable qu'il ait la même qualité de citoyen 
que lui. ° 

386.— Quand une personne n’est pas née d’un légitime 
mariage ct que sa maternité ni sa paternité naturelles n’ont 
été légalement constatées, il n’y a d'autre moyen de dé- 
terminer sa qualité de citoyen que de la répuler citoyen de 
V'État où elle est née. Il est d'un intérêt suprême que cha- 
cun ait une qualité de citoyen, et lorsque celle-ci ne peut 
résulter de la relation de. filiation, il n’y à d'autre roes- 
source que de la faire résulter du lieu de la naissance. 

I pourrait aussi arriver que le lieu de la naissance füt in- 
certain et indéterminé. Cela pourrait se produire à l'égard 
d'enfants trouvés sur une frontière ou abandonnés par un 
voyageur qui voyagcrait en chemin de fer. A leur égard, il 
faudrait admettre qu’en l'absence d'indice sur le licu de ln 
naissance, on devrait tenir compte, pour déterminer la qua- 
lité de citoyen, des rapporis établis avec la souveraineté ter- 
ritoriale, ou du fait que la Personne à été élevée sur le 
territoire, ou y a plus longtemps séjourné, ou bien s'y est 
établie. 

On à appliqué cette maxime en droit autrichien. En effet, 
en Autriche, sont réputés Autrichiens les enfants trouvés 
dont le lieu de naissance est légalement incertain. La loi 
bulgare de 1883 consacre expressément la même règle. 

387. — Pour bien comprendre la dernière règle, il est  
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utile de noter que l’on doit considérer comme un véritable 

droit pour chaque souveraineté d'empêcher que l'individu 

ne renonce à la qualité de citoyen de son pays d'origine dans 

le but de se soustraire aux charges imposées aux citoyens, 

dont l'une consiste dans l'obligation du service militaire. 

L'organisation de l’armée deviendrait difficile, si ceux qui 

sont astreints pouvaient se soustraire à ce service en renon- 

çant à leur qualité de citoyen. Aussi a-t-on cherché dans les 

lois des divers pays à concilier la liberté de changer de pa- 

trie avec la nécessité suprème de ne pas compromettre l'or- 

ganisation militaire, et tout en laissant à toute personne la 

faculté de renoncer à la qualité de citoyen, on a en mème 

temps consacré la règle que la perte de cette qualité ne doit 

pas exempter du service militaire. 

Cette restriction imposée par les nécessités de concilier 

les droits de l'homme avec les intérêts suprèmes de l'État 

ne peut être considérée comme en opposition avec les prin- 

cipes généraux du droit. Par conséquent, celui qui aurait 

acquis la qualité de citoyen d’un pays étranger ne pourrait 

pas invoquer l'application des lois de sa patrie d'élection, 

pour se soustraire à celles de sa patrie d’origine, qui lui im- 

poseraient l’accomplissement des devoirs contractés envers 

elle avant la rupture des liens qui l’unissaient à clle.' 

Nous devons cependant dire que, comme en vertu de cer- 

taines lois, que nous analyserons plus bas, le mineur suit 

la condition de son père et devient citoyen de la patrie d’é- 

lection de celui-ci, à moins qu’il ne déclare lors de sa ma- 

jorité qu’il veut conserver la qualité de citoyen de son pays 

d'origine, il pourrait se trouver dans la condition d’être ré- 

1 Voir, en ce qui concerne les questions qui se sont soulevées à pro- 

pos de l'obligation du service militaire auquel ont été astreints dans leur 

patrie d’origine les individus naturalisés en Amérique, les discussions en- 

tre le gouvernement des Etats-Unis et les gouvernements européens dans 

Beach Lawrence, Commentaire sur les éléments du droit internalional, 

et notre note sous l'arrêt de la Cour de Venise du 31 mai 1878, dans le 

Foro italiano, 4878, p. 750, et l'arrêt de la Cour de Modène du 2 août 

4887 dans l'affaire Forni et notre note sur cet arrêt dans le Foro italiano. 

\
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puté citoyen de la patrie d'élection de son père ct par con- 
séquent être astreint au service militaire dans ce pays. Il 
serait donc opportun, pour éviter l'inconvénient pour lui de 
servir dans l'armée des deux États, celui d'origine et celui 
d'élection de son père, qu’il ne fût tenu au service militaire 
qu'après sa majorité ctson optiondevantl'autorité compéten- 
te pour la qualité de citoyen de l'État qu’il voudrait chisir, 

338.— A l'égard des effets de la qualité de citoyen ac- 
“quise par élection relativement à la femme ct aux fils mi- 
neurs, il existe un désaccord notable entre les auteurs et 
entre les lois des divers États. 

“Æn ce qui concerne la femme, on admet généralement 
qu'elle doit suivre la condition du mari, c’est-à-dire que par 
le fait du mariage elle perd sa qualité originaire de citoyen 
et acquiert celle de l'homme avec lequel elle s’unit.Le prin- 
cipe de l'unité de la famille serait gravement atteint, si le 
mari et la femme pouvaient être citoyens de deux États dif- 
férents. L'accord à ce sujet est général et il n’est pas néces- 
saire d’en dire plus. Mais le désaccord naît alors qu'il s’a- 
git de savoir si la femme mariée doit toujours suivre la con- 

. dition du mari, de façon qu’en perdant sa qualité originaire 
de citoyen et en en acquérant une nouvelle, le mari doive 
par là même faire perdre et acquérir les mêmes qualités à 
la femme. 

Cette controverse a été vivement agitée en France lors de 
la discussion de l'article 214 du Code civil devant le Conseil 
d'État. Dans le projet primitif, cet article avait un second 
alinéa ainsi conçu : « Si le mari voulait quitter le sol de la 

1 Dans le traité entre l'Italie et la Suisse du 22 juillet, on trouve la 
clause suivante à l'article 4 : « Lorsque le fils d'un Suisse établi dans le 
< royaume d'Italie y a acquis la qualité de citoyen en vertu des lois ita- 
« liennes, il sera astreint à l'obligation du service militaire si dans l'an- 
« née, à partir du jour de sa majorité, il n’a pas opté devant l'autorité « compétente pour la qualité de citoyen suisse, et en tout cas il ne sera 
« pas appelé à accomplir le service militaire avant d'être devenu ma- « jeur, » °  
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« République, il ne pourrait contraindre sa femme à le sui- 
« vre, si ce n'est dans le cas où il serait chargé par le gou- 
« vernement d’une mission à l'étranger exigeant la rési- 
« dence. » Ce paragraphe a ensuite été supprimé, sur l’ob- 
servation que l'obligation pour la femme de suivre partout 
son mari est absolue et ne doit subir aucune restriction. 
Toutefois Reynauld de St-Jean d'Angély déclara que, bien 
que le mari ne pût pas être contraint de se séparer de sa 
femme, lorsqu'il devrait s'éloigner de sa patrie, il ne pour- 
rait cependant pas avoir Le droit de la rendre étrangère. 

Nous n'entendons pas discuter la question de savoir si la 
femme qui, sauf le cas de séparation, doit avoir le domicile 
du mari, est obligée de le suivre en pays étranger, parce 
‘que cela rentre dans le domaine du droit civil, et qu’à ce 
sujet les civilistes sont divisés. Il nous semble qu'en prin- 
cipe on ne saurait soutenir qu’on ne doive faire aucune ex- 
ception à l'obligation pour la femme de suivre partout son 
mari. Elle doit certainement beaucoup à son mari, mais elle 
se doit aussi à clle-mème, et les liens qui l’unissent au sol 
natal et à ses parents doivent être pris en considération. 
Aussi nous semble-t-il qu’il doit être laissé à la prudence 
des tribunaux d'examiner les circonstances, pour décider si 
ce peut être le cas d'autoriser une séparation volontaire. 

Mais, laissant de côté cette question et reprenant celle 
dont nous devons nous occuper actuellement, nous dirons 
que la théorie soutenue par les jurisconsultes* et d'après 
laquelle la femme mariée doit suivre la condition du mari, 
même en ce qui concerne le changement de qualité de ci- 
toyen durant le mariage, ne nous paraît pas bien fondée en 
droit. Ses partisans allèguent que la nature du mariage ne 
suppose l'existence d'aucune divergence entre le mari ct la 
femme relativement à la qualité de citoyen; que l'indivisi- 

4 Locré, Législat. civ., LIV, p. 593, art, 2, 
Voir Proudhon, T. I, p. 452; Maïlher de Chassat, n° 193; Fœlix, 

Droit international privé, no 40 ; Revue pratique du droit francais, par 
M. Varambon, 1859, t. VIIT, ‘
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bilité et la communauté de la vie viendraient en grande 
partie à disparaitre, si le mari et la femme avaient des in- 
térêts politiques différents et opposés et des patries dis- 
tinctes; que la femme en s'unissant par le mariage sait 
d'avance qu’elle est obligée de suivre la condition de son 
mari et exposée à perdre sa propre qualité de citoyen ct à 
acquérir celle de son époux, et que pouvant supposer 
que son mari pourrait vouloir renoncer à sa qualité de ci- 
Loyen ct en acquérir une autre, on doit présumer qu’elle a 
consenti à le suivre dans sa patrie d’élection!. 

À ces arguments, on peut objecter que l'acquisition dela 
qualité de citoyen est généralement subordonnée à un fait 
volontaire et à l’accomplissement de certaines conditions 
de la part de l'individu qui y aspire. Elle implique une sorte 
de contrat entre l'Etat et la personne qui accomplit libre- 
ment le fait dont dérive, suivant la loi, l'acquisition de la 
qualité de citoyen. Or, quelque étendue qu'on veuille consi- 
dérer l'autorité du mari, on ne saurait admettre qu’il puisse 
suppléer par sa volonté à celle de la femme et disposer à 
son gré de l’état et de la qualité de citoyen de celle-ci. 
Quand une femme épouse un étranger, le changement de 
qualité de citoyen est toujours volontaire de sa part, parce 
qu'elle sait qu’en s’unissant par le mariage à un étranger, 
elle perd par là même sa qualité de ciloyen et devient étran- 
gère. Comme il est en son pouvoir de s'unir ou non par le 
mariage, en se mariant celle consent implicitement à renon- 
cer à sa propre qualité de citoyen pour acquérir celle du 
mari. Mais lorsqu'une femme s’est mariée à un de ses con- 
citoyens, ou a acquis une qualité de citoyen donnée, elle 
ne peut pas prévoir que son mari puisse ensuite la con- 
traindre durant le mariage à une renonciation à sa qualité 
de citoyen acquise lors du mariage. À quel titre admettre 
que le mari puisse, à son gré, disposer de l’état de sa 
femme? 

= 

? Varambon, Revue pratique, 1859, T. VIN, p. 50.
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Lors de la discussion au Conseil d'État français de l'ar- 

ticle 19 du Code civil, ainsi conçu : « Une française qui 

« épousera un étranger suivra la condition de son mari », 

Portalis demanda qu’on ajoutât une disposition destinée à 

sauvegarder les droits de la femme dont le mari viendrait 

à perdre la qualité de Français. Cette proposition ne fut pas 

prise en considération, parce que le premier Consul fit ob- 

server qu'il y a une grande différence entre une Française 

qui épouse un étranger et une Française qui, ayant épousé 

un Français, suit son mari, alors qu'il s’expatrie. La pre- 

mière renonce volontairement à ses droits de citoyen, la 

seconde n'y renonce pas et en suivant son mari elle accom- 

plit un devoir. 
L'inconvénient du dualisme dans la famille, relalivement 

aux sentiments politiques à l'égard de deux patries, ne se- 

rait pas écarté dans le système que nous combattons, 

parce qu’en imposant à la femme une nouvelle qualité de 

citoyen, on n’arriverail pas à étouffer chez elle ses senti- 

ments à l'égard de sa patrie d’origine, mais qu’au contraire, 

il serait à craindre que le fait pour elle d’être privée contre 

son gré de sa qualité de citoyen ne contribuât à accroîlre 

l'inconvénient indiqué et à rendre plus vifs les sentiments 

d'affection et de sympathie à l'égard de sa patrie:. 

339. — Les législations des différents États varient à ce 

sujet. Dans quelques-unes on admet que la femme suit la 

condition du mari, même lorsque celui-ci acquiert une nou- 

velle qualité de citoyen au cours du mariage et perd sa 

qualité de citoyen antérieure. C'est ainsi que la loi italienne 

dispose que « la femme de celui qui a perdu la qualité de 

« citoyen de l'État devient étrangère, sauf s’il a continué 
« à résider dans le royaume » (art. 41 du Code civil ita- 

1 Compar. Duranton, I, 189; Valette, sur Proudhon, 1, p. 126; Demo- 
lombe, t. 1,175; Demangeat, note sous le no 40 de Fœlix; Legat, Code 
des étrangers, p. 54 et 492; Blondeau, Revue de droit francais, 1835, If, 

p. 14. _ 
1.
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lien), et que la femme de l'étranger qui est devenu citoyen 
devient citoyenne si elle a fixé sarésidence dans le royaume. 
Par cette disposition, le législateur italien, dans le but de 
maintenir constamment l'unité de la famille, a attribué au 
mari la faculté de changer la qualité de citoyen de la femme . 
indépendamment de sa volonté. Il est vrai que la perte ct 
l'acquisition de la qualité de citoyen sont subordonnées à 
la circonstance de la résidence ; mais on ne peut pas dire 
.que cela change la substance des choses, car la femme doit 
suivre partout son mari, et ce n’est dès lors pas une juste 
cause de séparation personnelle judiciaire que le fait de la 
part du mari de vouloir s'établir à l'étranger ct y acquérir 
la qualité de citoyen. Dès lors, la femme, n’ayant pas le 
droit de refuser de suivre son mari à l'étranger, le change- 
ment et la perte de la qualité de citoyen peuvent être pour 
elle une nécessité à laquelle elle ne peut se soustraire. 

D'après d'autres législations, le seul fait de Pacquisition 
de la part du mari de la qualité de citoyen d’un autre État 
emporte l'acquisition par la femme de cette même qualité. 
Tel est le cas de la loi allemande du 4° juin 4870, art. 44, 
de la loi hongroise de 1879, des lois de la Russie et de la 

. Suède, ainsi que de celles d’autres pays. 
Dans d’autres États, au contraire, on admet que le chan- 

gement de la qualité de citoyen,du mari ne peut avoir pour 
cffet de modifier la qualité de citoyen de la femme. Telle 
est la maxime qui a prévalu en France, où le Code civil est 
muel, mais où la jurisprudence est formelle sur ce point. 
La cour d'Aix, dans la cause Boutros Kassab, a décidé, par 
arrêt du 21 mars 1882, que la naturalisation est personnelle 
à celui qui l'obtient et qu’elle n’influe pas sur les droits des 
tiers, que le changement de qualité de citoyen du mari du- 
rant Île mariage ne peut modifier la qualité de citoyen défi- 
nilivement acquise par la femme au moyen du mariage! 

Journal de droit international privé, 1882, p. 541.
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340. — On rencontre les mèmes divergences dans la 
doctrine et les législations des divers pays,relativement aux 
effets à l'égard du fils mineur de l’acquisition et de la perte 
par le père de la qualité de citoyen. 

Certains auteurs ont cru indispensable, pour maintenir 
l'unité dans la famille, d’ériger en principe que le mineur 
doit suivre la condition du père, même quand celui-ci ac- 
quiert ou perd Ja qualité de citoyen. Pisanelli s’est fait le 
champion de cette théorie, lors de la discussion du Code 
civil italien actuellement en vigueur. Il proposa que la 
condition juridique de tous Ies membres de la famille fût 
rendue uniforme, pour établir ainsi l'égalité entre les fils 
d'un même père et l'homogénéité et l’uniformité des senti- 
ments ct des devoirs politiques entre eux tous et leurs pa . 
rents. Cette idée prévalut dans le Code et il en justifia ainsi 
les dispositions devant le Sénat : « L'unité de la constitu- 
« tion de la famille, disait-il, ne permet pas qu'il existe 
« entre le père et les fils mineurs une différence quant à la 

-.« qualité de citoyen. Un tel dualisme produirait une grave 
« et funesle altération dans les rapports juridiques de la 
« famille, il relâcherait les liens que la nature a créés ct 
« que la loi a consacrés, et l'autorité du père comme chef 
« de la famille se trouverait ballottée entre des législations 
« diverses. La scission de la famille en deux parties, la sé- 
« paration des fils mineurs du père rendrait impossible 
« Péducation des fils et leur direction morale et politique, 
« importante ct très noble la tâche de celui qui est le chof 
« de la société domestique. »! 

Bien que ce soient à des arguments sérieux, on peut 
néanmoins leur opposer que la qualité de citoyen étant un 

droit personnel, fait partie du patrimoine de la per- 
sonne, ct que, devant être considérée comme la principale 
garantie de la condition juridique acquise par le fils, elle 

1 Voir le discours prononcé au Sénat lors de la discussion du livre I du 
Code civil italien, séance du 15 juillet 1863,
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ne peut lui être enlevée au gré du père, ct cela pour de 
graves raisons d'intérêt privé ct d'intérêt public. L'état du 
fils au moment de sa naissance est déterminé par celui du 
père. En effet, comme on doit lui attribuer une qualité de 
citoyen ct qu'on ne peut pas admettre que cette qualité dé-' 
pende du fait matériel d’être né dans tel ou tel territoire, 
il cst plus conforme aux justes principes de la faire dépendre 
Jure sanguinis, parce que cela doit ètre réputé plus con- 
forme à la volonté présumée du fils. Quand; toutefois, ce- 
lui-ci a acquis, par suite de sa naissance, la qualité de 
citoyen, cela constitue pour lui un droit personnel dont il 
doit seul pouvoir disposer lorsqu'il aura la capacité civile 
nécessaire pour le faire. Tant qu'il n’a pas cette capacité, 
l'enfant est sous la protection de la loi de l'État. dont il est 
citoyen, et la condition juridique acquise par lui en vertu de 
cette loi ne doit pas pouvoir ètre modifiée à son insu par 
son père; car, de mème que le père ne peut pas valable- 
ment aliéner à son gré le patrimoine matériel de l'enfant, 
de même il ne doit pas pouvoir disposer à son gré de la 
qualité de citoyen qui fait partie de son patrimoine moral 
et qui détermine sa condition juridique, dont dérivent des 
droits importants sur les biens et sur le patrimoine de Ja 
famille. En admettant en principe que la condition civile 
de chacun et les effets qui en dérivent relativement au pa- 
trimoïine doivent être déterminés d’après la loi personnelle; 
ct que celle-ci doit dépendre de la qualité de citoyen, il en 
résulte que la condition juridique du fils, même pour ce 
qui concerne les effets qui en résultent dans ses relations 
avec le père, pourrait être empirée, si le père en changeant 
sa qualité de citoyen changeait épso jure celle du fils, et 
par conséquent changeait la loi régulatrice de la condition 
civile du fils et de leurs rapports respéctifs. Il pourrait, par : 
exemple, arriver que, par suite d’un tel changement, la pé: 
riode de la minorité pût être prolongée et être étendue jus- 
qu'à 25 ans, si la loi de la patrie d'élection du père disposait 
ainsi, tandis que, d’après la loi du pays d’origine, le fils
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serait majeur à 21 ans. Cette aggravation de condition juri- 
dique serait d'autant plus onéreuse pour le mineur, qu’ello 
lui serait imposée nécessairement et contre sa volonté pré- 

sumée. 
Il pourrait également arriver que l'exercice de la puis- 

sance paternelle et des droits accessoires qui en dérivent, 
devant être réglés par la nouvelle loi, la condition du mi- 
neur fût par-là même aggravée, ct que, par exemple, l’usu- 
fruit sur les biens du fils fût attribué au père, ou bien qu'il 
fût accordé à ce dernier des droîts plus larges relativement 
à l'administration des mêmes biens, sans parler des autres 

conséquences qui pourraient se produire au préjudice du 
fils en cas de succession. 

La haute conception de l'unité de la famille ne pourrait 
du reste pas être considérée comme réduite à néant, par le 
fait que les enfants nés dans le pays d’origine conserve- 
raient leur qualité originaire de citoyen durant leur mino- 
rité. En effet, la famille ne peut pas être considérée comme 
annihilée par le fait que les fils majeurs ont conservé, 
comme c’est leur droit, leur qualité originaire de citoyen. 

Il faut, en outre, considérer que l'acquisition de la qua- 
lité de citoyen dans un nouvel État présuppose toujours un 
fait volontaire de la part de la personne et implique un 
quasi-contrat pour réaliser une conception non moins éle- 
véo, ne quis invitus in civitate maneat. Or, si le mineur n’a 
pas la capacité requise pour former un contrat aussi im- 
portant au point de vue de l'intérêt public, comment ad- 
mettre que le père puisse le former pour lui? 

841. — Si, du reste, il existait une uniformité à ce su- 

jet entre toutes les législations, le système pourrait peut- 
être se justifier. Maïs, au contraire, tandis que certains 
législateurs admettent le principe consacré dans le code 
civil italien, d'autres, considérant la qualité de citoyen 
comme un droit personnel du mineur, disposent qu’il doit 
conserver sa qualité originaire de citoyen jusqu'au jour où,
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devenu majeur, il n’a pas déclaré, dans les conditions et les 
formes prescrites par la loi, son intention de suivre la con- 
dition de son père. C’est ce qui a lieu notamment en France, 
où la jurisprudence avait déjà consacré la règle, que la qua- 
lité de citoyen, élant un droit personnel et non transmis- 
sible, l'acquisition et la perte de ce droit devaient être limi- - 
técs à la personne". Cette règle a acquis plus de sûreté et a 
été constamment appliquée depuis la publication de Ja loi 
du 7 février 4851, qui établit (article 2) que les fils mineurs 
de l'étranger naturalisé en France n’acquièrent pas de plein 
droit la qualité de Français, en vertu de la naturalisation 
du père, mais qu'arrivés à la majorité, ils peuvent acquérir 
cette qualité en observant les dispositions de l’article 9 du 
Code civil. 

Or, de cette diversité des législations, il résulte que le 
mineur, étant considéré encore comme citoyen dans sa pa- 
trie d’origine d’après la loi de celle-ci et comme. citoyen 
dans la patrie d'élection de son père, se trouve dans la con- 
dition d'une personne qui à une double qualité de citoyen. 

Le principe admis en France l’est aussi dans d’autres 
pays. La loi belge de 1835 consacre, en effet, la même règle 
à l'égard des fils mineurs, et comme en Belgique il est ad- 
mis que la naturalisation est individuelle ct que les fils 
mineurs n’acquièrent pas la qualité de citoyen du père, il 
peut arriver que ceux d’un Italien qui s’est fait naturaliser 
Belge soient étrangers d’après la loi italienne, sans cepen- 
dant être Belges, d’après la législation belge. Bien plus, en 
Belgique, les tribunaux ont appliqué si rigoureusement le 
principe consacré dans la loi, que la Cour de cassation, dans 
son arrêt du 9 juillet 1883, a décidé que le fils d’un natu- 
ralisé belge conçu avant la naturalisation de son père de- 

1 Grenoble, 16 décembre 1858 ; Paris, 23 juin 1859 ; Cass. 5 mai 1862; 
— Compar. Duranton, I, 120 ; Magnin. Minorité, 1, 3; Richelot, 1, 71; 
Legat, p.11; Aubry et Rau, Sur Zacchariæ, $ 72: Demolombe, 175 ; 
Demante, T, I, no 56 bis; Dalloz, Jürisprudence générale, V. Droit civil, 
no 114. .
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vait être réputé étranger, bien que né en Belgique, et cela 

en vertu des deux principes, d’après lesquels le père ne peut 

pas disposer de la qualité de citoyen du fils et que Île 

nasciturus pro jam nato habetur quando de ejus comodo 

agitur!. 
Aux termes de la loi russe et de la loi suédoise, dans Îcs- 

quelles le principe est admis en ce qui concerne la femme, 

il ne l’est pas en ce qui concerne l'enfant mineur. D'après 

la loi russe, le mineur peut réclamer la qualité de citoyen 

du père dans l’année de sa majorité, s'il est né ou a été 

élevé dans l'empire. Aux termes de la loi suédoise, le mi- 

neur ne peut acquérir Ja qualité de citoyen qu’au moyen 

de la naturalisation, de la mème facon que tout autre étran- 
ger qui voudrait l’acquérir. 

Dans l’ancien royaume de Naples, la qualité de ciloyen 

acquise par l'étranger était considérée comme individuelle. 

En effet, aux termes du rescrit royal du 5 juillet 4842, la 

question de savoir sile fils mineur d’un naturalisé devait 

être considéré aussi comme tel et être astreint au service 
militaire, avait été ainsi résolue : 

.« Sa Majesté a considéré que selon les principes des lois 

civiles en vigueur, le fils a la nationalité qui appartient 

au père au moment de sa naissance, que la nationalité 

est un droit inhérent à la personne et indépendant des re- 

lations de famille, et qu'aucun ne peut disposer d’un tel 

« droit sinon la personne elle-même lorsqu'elle en a la ca- 

pacité civile. Aussi, conformément à l'avis de la consulta 

générale du royaume, Sa Majesté a daigné déclarer que 

le fils né dans le royaume d'un étranger, est étranger ct 

& que la naturalisation postérieure du père n'entraîne pas 

avec soi la naturalisation nécessaire du fils, qui continue 

à demeurer étranger, tant qu’il n'obtient pas la naturali- 

sation dans les conditions ct’ dans les formes prescrites 
par les lois et les règlements en vigueur ». 
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1 Pasicrisic belge, 1883, 1, p. 30.
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342. — De tout ce qui précède il résulte clairement que 
le noble dessein de fixer solidement l'unité de Ja famille ne 
justifie pas l’état actuel des choses, dont, à raison du man- 
que d'unité de décision des législateurs, il dérive de très 
graves inconvénients. Il serait certainement utile que les 
États se missent d'accord pour établir les principes qui 
pourraient servir à écarter ces inconvénients. Tant qu'on 
n'aura pas abouti à un tel accord, il scra toujours utile que 
les législateurs qui veulent étendre les effets de la qualité de 
citoyen acquise par le père à tous les membres de la famille, 
admettent au moins laréserve,que noustrouvons dans l'acte 
de 1881 relatif à la naturalisation au Canada. Cet acte dis- 
pose en effet, de la manière suivante dans l’article 98 : 
« Lorsqu'un père veuf ou une mère veuve ont perdu, pen- 
« dant que le présent acte est en vigueur, la qualité de ci- 
« toyen britannique, leurs fils, s'ils vont résider durant 
« leur minorité en pays étranger, où leur père ou bien leur . 
« mère sont naturalisés, cé sû eux-mêmes sont naturalisés 
« en conformité des loïs de ce pays, seront considérés dans 
« le Canada comme citoyens du pays auquel appartiendront 
« leur père ou leur mère, ct non pas comme sujets britan- 
« niques ». Celle réserve écarte pour le moins l’inconvé- 
nient d’une double qualité de citoyen ou de l'absence de 
toute qualité de citoyen. 

348.— Si, à raison du manque de traité et dela diversitg 
des lois, il y avait lieu de résoudre un conilit entre deux 
législations, nous pensons que la règle la plus conforme aux 
principes du droit devrait être celle, d’après laquelle la qua- 
lité de citoyen acquise est un droit personnel, qui appar- 
tient à l'individu, qui est indépendant des rapports de fa- 
mille, et dont la faculté de disposer ne peut être attribuée 
qu'à la personne elle-même, quand elle en a la capacité !. 

1 De même chez les Romains, les Pérégrins qui obtenaient le droit de cité l'acquéraient pour eux seuls, à moins qu'ils n'eussent demandé Je jus civilatis pour eux et pour leur famille, Gaï, Instit., [, $ 93 et suiv. 
DR, INT, PAIVÉ. 25
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Nous pensons dès lors, qu'en cas de conflit, on doit toujours 

préférer la loi qui assure le mieux le respect de cette règle. 

344. Etant admise la règle que le changement de qualité 

de citoyen de la part du père ne peut pas suffire pour chan- 

ger la qualité originaire de citoyen de l'enfant, il pourrait 

se présenter une question délicate relativement à la qualité 

de citoyen de celui-ci, à supposer que le père füt devenu 

citoyen d’un autre Etat durant l'époque intermédiaire entre 

Ja conception et la naissance de l'enfant. 

Cette question a été soulevée et discutée devant lestribu- : 

naux belges et la Cour de cassation belge, considérant que 

le père ne peut pas disposer de la qualité de citoyen de l’en- 

fant, et que celui-ci a le droit d’invoquer l'adage nascilurus 

pro nato habetur quando de ejus commodo agiîtur, a décidé 

que l'enfant pouvait prélendre qu'on devait lui attribuer la 

‘qualité de citoyen qu'avait son père au moment de sa con- 

ception, et que, par conséquent, en sa qualité d’étranger, 

il ne pouvait pas être astreint au service militaire en Bel- 

gique, parce que la loi belge impose cette obligation’ aux 

seuls citoyens *. | 

Cette décision conduit à admettre que la qualité de ci- 

toyen doit ètre considérée comme un droit personnel de l’in- 

dividu depuis le moment de sa conception, et l'on ne sau- 

rait dire d’une façon absolue que le principe sanctionné par 

la Cour soit erroné. 

Nous devons néanmoins faire observer que, comme la 

qualité de citoyen est un des droits personnels qui font par- 

tie de l'état public de l'individu, et que l’époque de la cou- 

ception est d’une preuve difficile, il ne nous semble pas op- 

portun d'appliquer l’adage dans les questions relatives à la 

qualité de citoyen. Nous pensons, au contraire, que lorsque 

l'enfant naît d’une personne alors citoyen d’un Etat donné, 

il doit par là même être réputé citoyen de ce mème Etat. 

1 Cass. belge, 9 juillet 1883, Pasicrisie, 1883, p. 301.
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. Aux règles que nous avons posées plus haul pour écarter l'inconvénient de l'inexistence d’une qualité déterminée de citoyen et de l'existence d'une double qualité de citoyen, NOUS croyons devoir ajouter les suivantes : 

a) Chacun doit avoir une qualité de citoyen et ne peuten avoir légalement qu'une seule ; 
Ü) La qualité de citoyen du licu d'origine doit ètre pré- suméc toujours conservée jusqu'au jour où on n’en a pas Acquis une autre : 
€) Pour acquérir une nouvelle qualité de citoyen, il faut un fait volontaire et libre de Ja part de la personne, que cette Personne soil capable, et que le fait implique ou la renon- ciation expresse, ou qu’il soit par lui même propre à faire présumer la renonciation tacite à la qualité primitive de ci-. toyen. | 
d) Lorsqu'une nouvelle qualité de citoyen à élé acquise légalement en conformité des principes établis, on doit con- sidérer la première comme perdue pour ce qui concerne les rapports qui en peuvent dériveren droit international privé, bien qu'aux termes de la loi du pays dont la personne était originairement citoyen, elle ait pu encore conserver sa qua- Jité primitive de citoyen. 

845.— Le fondement de ces règles réside ence que la qualité de citoyen est un grand avantage. Par conséquent, en l'absence d’un fait cerlain, dont il puisse résulter par voie de présomption, qu’une Personne a renoncé à celte qualité, il faut admettre en principe la conservation de celle du pays d'origine. Dès lors, tant que la personne qui a acquis la qualité de citoyen, n’a pas rempli toutes Iés conditions re- quises par la loi d’un autre Pays pour être réputée citoyen de ce pays, elle doit continuer d'être considérée comme ci- toyen de l'Etat auquel elle appartenait originairement. Cela nous paraît plus conforme au respect dû à Ja per- sonnalité de l'homme. Bien, en effet, qu’on ne puisse con- tester le droit pour la souveraineté de déclarer par nne loi
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ceux qui doivent et ceux qui ne doivent pas ètre réputés ci- 

toyens, toutefois, comme, aux termes du droit moderne, 

les liens qui unissent chaque personne à sa patrie et à sa 

propre communauté politique, sont considérés comme au 

libre pouvoir de la personne elle-même, et comme la faculté 

de conserver ou de rompre de telsliens estun véritable droit 

de l'homme, le fait par quelqu'un de ne pas avoir fait tout 

ce qui était nécessaire pour acquérir une nouvelle qualité 

de citoyen doit ètre considéré comme une preuve sérieuse 

de sa volonté de ne pas rompre complètement les liens qui 

l'unissaient à son pays d’origine. 

Dans de telles circonstances, s’il arrivait qu'aux termes 

de la loi interne quelqu'un setrouvat avoir perdusa qualité 

_de citoyen sans en avoir acquis une autre, comme d’après 

Je droit international on ne saurait jamais admetire que 

quelqu'un ne soit citoyen d'aucun État, on devrait consi- 

dérer comme plus conforme aux justes principes de regar- 

der cette personne comme étant encore citoyen de son 

pays d’origine (tant qu’elle n’est pas devenue citoyen d’un 

autre pays) ce, durant la période intermédiaire entre la perte 

de la qualité de citoyen originaire et l'acquisition de la 

nouvelle. : | Ce 

Cette règle nous parait plus conforme aux principes ra- 

tionnels, encore par le motif que, la condition juridique de 

chaque personne devant être déterminé d'après la loi de l'E- 

tat dont elle est citoyen, il est naturel qu’en l'absence d'une 

raison sérieuse pour substituer à la loi de la patrie d'origine 

celle de la patrie d’élection,on doive considérer la personne 

comme soumise à la loi qui a commencé ab initio à lixer sa 

condition juridique et son état. + … 
OUR 

‘ 846.— Pource qui est de la nécessité d’un fait volontaire 

et libre de la part de la personne pour faire présumer la re- 

- nonciation à l'élection de la qualité de citoyen, nous ferons 

observer que cela nous semble indispensable selon les prin- 

cipes généraux du droit, toujours pour le motif que la qua-
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lité de ciloyen doit être réputée un droit individuel et per- 
sonnel. On peut soutenir qu’il ne soit pas indispensable 
qu'il existe un fait volontaire et explicite comme celui de 
la naturalisation proprement dite, mais on ne peut se dis- 
penser d'admettre la nécessité d’un fait volontaire quelcon- 
que faisant présumer la renonciation ct l'élection pour réa- 
liser le fait de l'élection. Il peut être suffisant que la per- 
sonne accomplisse volontairement un fait déclaré par la loi 
Propre à l’acquisition de la qualité de citoyen, tel que, par 
exemple, le service militaire ou l'acceptation d’une fonction 
publique. Quand, au contraire, il s’agit non d’une qualité 
de citoyen dérivant du fait volontaire de l'homme, mais im- 
posée par une disposition de loi, la conservation de la patrie 

naturelle doit être présumée et doit exclure toute idée de 
renonciation à la qualité de citoyen pour en acquérir une 
autre. 

347. — Supposons, par exemple, que dans une famille 
française établie au Vénézuéla pour faire le commerce, il 
naisse un fils. Aux termes de la loi de la patrie du père, la 
qualité de citoyen français étant attribuée à l'enfant bien 
que né en pays étranger,cet enfant devrait être réputé fran- 
çais jusqu’au jour où devenu majeur il aurait renoncé à la 
qualité de citoyen français ct déclaré vouloir être étranger. 
Cependant ce même enfant, aux termes de la loi Jocale, se- 
rait déclaré citoyen du Vénézuéla parce qu'il serait né sur 
le territoire de cette république. Or, si les tribunaux italiens, 
par exemple, étaient appelés à statuer sur la qualité de ci- 
toyen et sur l'état et la condition juridiques de cette person- 
ne, ils devraient la considérer comme française plutôt que 
comme vénézuélaise, car le changement forcé de la qualité 
de citoyen ne peut être valable qu’en ce qui concerne l'Etat 
qui à ainsi disposé danssa législation. En effet, étant donné 
que dans Jes rapports internationaux on doit considérer 
comme contraire aux principes généraux du droit d’im- 
poser une nouvelle patrie à une personne, en la dépouillant
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de sa qualité originaire de citoyen, en Pabsence de sa part 

d’un fait volontaire qui fasse présumer la renonciation et 

l'élection, la loi du Vénézuéla devrait être considérée 

comme inefficace. Dès lors, les tribunaux italiens ne pour- 

raient pas repousser la demande d’une personne intéressée . 

à soutenir que l’on devrait toujours réputer français l'enfant 

dont s'agit, parce qu'aux termes de la loi française il serait 

français de plein droit et parce qu’il n’aurait fait aucun acte 

volontaire de nature à faire présumer sa renonciation à sa 

qualité originaire de citoyen, et que par conséquent son 

statut personnel, devant être celui de sa patrie, devrait être 

considéré comme soumis au Code civil français et non à la 

loi du Vénézuéla. 

Dans le mème ordre d'idées, on peut soutenir que l’en- 

fant né en France d’un père espagnol, qui y serait aussi né 

d’un père espagnol, devrait être réputé citoyen espagnol ct 

non français, parce qu'aux termes de la loi de la patrie du 

père la même qualité de citoyen est attribuée au fils bien 

que né à l'étranger, et que, par conséquent, le fils est né de 

plein droit citoyen espagnol. On invoquerait en vain, pour 

exclure une instance engagée à, ce sujet, la loi française du 

16 décembre 1874, aux termes de laquelle l'individu né en 

France d’un père étranger qui lui-même y est né est Fran- 

çais, à moins que dans l’année qui suit sa majorité il n'ait 

réclamé sa qualité d’étranger. Cette loi exerce certainement 

un empire absolu en France et doit y ètre appliquée rigou- 

reusement par les tribunaux ; mais les tribunaux des puis- 

sances tierces, qui sont appelés à trancher le conflit entre 

celte loi et la loi espagnole, devant le résoudre d’après les 

principes du droit international, devraient considérer 

comme plus conforme à ces principes la loi espagnole qui 

consacre la règle de droit comrnun, que le fils nait partout 

citoyen de la mème patrie que son père. La loi française 

de 1874, a consacré de nouveau, en le modiflant seulement, 
le principe consacré par la loi des 22-29 janvier et 7-12 fé- 
vrier 1851, qui avait reproduit en partie les traditions de l'an-
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cienne législation, qui déclarait Français de plein droit tout 
individu né en France.! Par conséquent, on peut invoquer 
en ce qui concerne cette loi les arguments exposés plus 
haut. 

Nous avons dit dans la règle d formulée plus haut, que la 
qualité originaire de citoyen doit être considérée comme 
perdue, quand d’après les principes du droit international 
quelqu'un en a acquis légalement une nouvelle. 

La règle que nous avons posée trouverait son applica- 
‘tion, lorsqu’aux termes de la loi de la patrie, la qualité de 
citoyen serait imposée à la personne d’une façon perma- 
nente, de façon à rendre inefficace le droit pour l'homme de 
<e choisir une patrie d'élection. Supposons, parexemple, que 
KE loi qui a précédé dansle canton de Genève, la loi fédérale 
de 1886 sur l'acquisition et la perte de la qualité de citoyen 
soi encore en vigueur. Comme le disait le tribunal civil de 
Genève dans son jugement du 28 décembre 4879 : « Il était 
« deprincipe en droit public genévois que la qualité de 
« Genvois, fixée sur la tête d’un enfant au moment de sa 
« naissnce, était indélébile ; qu'elle ne pouvait. se perdre 
« ni parl’acquisilion d’une nationalité étrangère, ni même 
« par la “enonciation qu’aurait déclaré vouloir y faire le ci- 

\ . 
? Avant 189, tout individu né en France était considéré comme Fran- 

çais et sujet tu roi. Bacquet, Droit d'aubaine, IVe partie, Ch. XXXIII ; 
Domat, Droit jublie, fiv. I, tit, VI, no 5, Ce principe ful conservé dans 
les constitution: postérieures à 1789, constitutions de 1790, 1791, 1793, 
1795 et du 22 fimaire an VIIL, articles 2, 3. Dans le Code civil francais, 
au système qui ätribuait la qualité de citoven jure soli, on substitua ce- 
Jui qui l'attribuejure sanguinis. Toutefois, l'antique théorie tradition- 
nelle ne disparut as complèlement dans le nouveau Code. Il suffit de se 
reporter à Ja règl de l'article 9, qui attribue à toute personne née en 
France d’un père éranger le droit de réclamer dans l'année de sa majo- 
rité la qualité de Fançais. En attribuant cette faculté de réclamer la 
qualité de Français,on admettait par là même un droït préexistant à la 
nationalité française en faveur du fils né en France mème d'étrangers 
de passage. Ce fut E une transaction avec ceux qui soutenaient vivement le projet pimitif rédigé par le Conseil d'Etat, qui proposait de reproduire dans le Coie civil l'antique principe, que tout individu né en France 
était par cda seul de »lein droit Français, 

” 

| 

| 
| 
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« toyen qui en était nanti.. il était mème absolument in- 

« terdit au gouvernement et aux autorités de Genève de 
« recevoir unc telle renonciation. »' | . 

Lorsqu'une telle loi ou toute autre du même genre serait 

encore en vigueur dans un pays, on ne pourrait nullement 

admetire que les tribunaux étrangers dussent la considérer 

comme efficace pour considérer la qualité originaire decito- 

yen comme conservée d’une façon permanente.lls devraient, 

au contraire, regarder l'individu comme citoyen de sa patrie 

d'élection, et la loi de ce pays comme sa loi personnelle.” 

Supposons, pour mieux nous faire comprendre, qu'une. 

femme américaine se soit mariée à un Français et que les 

tribunaux italiens soient saisis de la question de savoir si 

elle pourrait encore être considérée comme citoyenne ces 

États-Unis d'Amérique. Aux termes dela loi française, #lle 

aurait acquis la qualité de citoyen du pays du mari (art ‘42, 

Code civ. français); mais on ne pourrait pas de mêmesou- 

tenir qu’elle aurait perdu la qualité de citoyen des États- 

Unis, parce que dans les lois américaines se trouve/consa- 

cré le principe que l’étrangère qui épouse un Anéricain 

devient Américaine, mais non le principe récipoque que 

l’'Américaine qui épouse un étranger devient érangère. ? 

Cette règle a été, il est vrai, adoptée par la jursprudence 

la plus récente, mais on ne peut soutenir qu’ele soit fon- 

dée sur aucun texte de loi. | 

Or, si dans notre espèce l'Américaine voulaÿ soutenir de- 

vant les tribunaux italiens que, bien que marëe à un Fran- 

çais, elle devrait être réputée citoyenne desÉtats-Unis, et 

que, par conséquent, son statut personnel dyvrail être la loi 

1 Constitution genévoise de 1794 revisée en 1796, it: If, art. 5; Lehr,. 

Revue de droit international, T. XII, p.312 © |. 
# Voir la loi fédérale de 1855 qui dispose uniqwment sur l’étrangère 

qui épouse un Américain. Il en était de même er Angletetre jusqu’en . 

1870, époque où fut modifiée la législation dont s’agit par leitatut 7et8 

Victoria, ch. LXVI. Compar. Kelly, Des effets dumariage sir la natio- 
nalité dans les Etats-Unis d'Amérique, dans le Journal dedroit inier- 
national.privé, 188%, p. 162. | 

}
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américaine, en disant à l'appui de ses prétentions que, d'a- près sa loi nationale, la femme ne perd pas sa qualité de citoyen en épousant un étranger, nos tribunaux devraient rejeter cette prétention et considérer celte femme comme française, parce que dans le conflit entre les deux législa- tions, ils devraient appliquer de préférence celle qui cst plus conforme aux principes du droit international, et que, suivant ces principes, il est incontestable que la loi qui ré- git la famille, laquelle se constitue par le mariage, doit être unique, et unique la qualité de citoyen de l’homme et de la femme qui s'unissent par le mariage, cela étant indispen- sable à l'unité et à la Communauté de vie résultant du ma- riage. 

848. — Tout ce que nous venons de dire nous semble suffisant pour déterminer la qualité de citoyen de chacun et Pourrésoudre les conflits entre les lois qui en règlent l'acqui- sition et la perte. Or, nous devons examiner quels sont les droits qui dérivent de l'acquisition de la nouvelle qualité et dela perte de la qualité originaire de citoyen. 
Cette question peut être posée et discutée au point de vue de la loi de chaque État et au point de vue du droit inter- nalional. Il ést sans intérêt pour nous de discuter Ja ques- tion au premicr point de vue, car nous devrions sortir du champ de nos recherches. En principe, il faut admettre que l'on doit décider d’après la loi de chaque pays, si les étran- Sers qui acquièrent la qualité de citoyen peuvent jouir de tous les droits civils et politiques à légal de ceux qui sont : nés de plein droit citoyens de l'État, et si la jouissance de ces droits relativement à eux doit être admise à compter seulement du jour où ont été accomplies toutes les forma- lités requises par la loi pour l’acquisition de la qualité de ci- toyen, de façon à refuser tout effet rétroactif à la qualité de citoyen lorsqu'elle est définitivement acquise. Le législateur italien a Consacré cette règle dans |’ 

te 
article 15 du Code civil, qui dispose que l'acquisition etlerec ouvre-
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ment de la qualité de citoyen n’a d'effet que du jour qui suit 

celui où ont été rempliesles conditions et les formalités éta- 

blies par la loi. Ce principe est aussi implicitement admis 

dans le Code civil français (art. 20). De toute: façon, il ap- 

partient aux civilistes d'examiner quelles sont les consé- 

quences de l'acquisition et de la perte de la qualité de ci- 

toyen relativement à la jouissance des droits civils d’après 

Ja loi de l'État auquel l'individu appartenait ou à com- 

mencé à appartenir. 

349. — Nous n'avons à examiner et à discuter la ques- 

tion qu’au seul point de vue du droit civil international. 

D'après les principes de ce droit, ainsi que nous l'avons dit 

plus haut, la loi personnelle de chacun dépend de la qualité 

de citoyen, en ce sens que l'état el la capacité juridiques et 

les droits qui dérivent des rapports de famille doivent être 

réglés par les lois de l'État dont la personne est citoyen. 

Or, il résulte de ce principe que le changement de qualité 

de citoyen doit avoir pour conséquence le changement de 

statut personnel. En admettant comme un des droits du ci- 

toven celui de demander partout l'application de la loi de 

l'État auquel il appartient, dans tous les cas où, d'après les 

principes généraux etleslois positives, il doit être réputé sou- 

mis à cette loi, ilest naturel que le changement dela qualité 

deciloyen d’un individu doive avoir pour conséquence néces- 

saire le changement de la loi à laquelle il doit ètre soumis. 

Mais quelles seraient les conséquences du changement 

de l’état personnel relativement aux droits qui appartien- 

nent à la personne ? En admettant comme règle que l'ac- 

quisilion de la nouvelle qualité de citoyen ne puisse pas 

avoir d'effet rétroactif, qu'adviendra-t-il des droits acquis 

par la personne sous l'empire du premier statut personnel ? 

Si quelques-uns d'entre eux: doivent ètre réputés encore 

sous l'empire de l'ancienne loi, comment devront-ils être 

régis par le statut dépendant de la nouvelle qualité de ci- 

toyen ? .
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Questions graves et compliquées. 
En général, on peut dire que les droits acquis par la per- 

sonne aux termes du statut personnel de sa patrie d’origine 
doivent être respeclés el reconnus, même pour ce qui con- 
cerne les effets juridiques qui en dérivent, à moins que de 
la reconnaissance de ces droits ou des conséquences qu’on 
en voudrait faire découler ilne résulte une atteinte au droit 
public ou aux principes d'ordre public en vigueur dans 
l'État dont la personne est devenue citoyen. 

350. — Pour l'application exacte ct sûre de cette règle, 
il faut avant tout déterminer quels droits appartenant à la 
pCtsonne peuvent être considérés comme des droits acquis. 
Il nous semble que ne peuvent être réputés tels que les 
droits parfaits, c’est-à-dire ceux qui doivent être considérés 
comme nés sous l'empiré du premier statut personnel, par 
suite de l'entière réalisation de toutes les circonstances pro- 
pres d’après ce slatut à attribuer un droit certain à la per- 

_ Sonne avant qu’elle n'ait acquis une nouvelle qualité de ci- 
toyen. 

On ne saurait dire la même chose des droits qui ne sont 
pas intégralement acquis, mais qui peuvent être acquis en 
exerçant la liberté civile d’après la loi. En effet, les règles 
d'après lesquelles Ja personne peut exercer sa liberté civile 
se trouvent également modifiées par suite du changement 
de loi personnelle. Par conséquent, l'individu .qui aurait 
cessé d’appartenir à. un État et qui serait devenu citoyen 
d'un autre État devrait être soumis à la Joi de sa patrie d’é- 
Jection pour tout. ce qui pourrait concerner la jouissance et 
l'exercice de ses droits et le développement ultérieur de sa 
liberté civile. . 

La loi de l’ancienne patrie qui à réglé ab initio l'exercice 
de ces droits, ne pourrait être utilement invoquée par la personne qui prétendrait continuer dans sa patrie d'élection à posséder la jouissance et l'exercice des droits d’après les 
mêmes règles juridiques. En effet, tout individu devant 

« 
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exercer sa liberté civile d’après la loi à laquelle il est sou- 

mis, il est naturel que celui qui a changé volontairement 

sa qualité de citoyen ne puisse pas méconnaitre l'autorité 

de la loi de sa‘nouvelle patrie pour ce qui concerne l’acqui- 

silion des droits ct l'exercice des facultés légales. 

Il résulte de ces principes que l'état de la personne, quand 

il a été légalement acquis aux termes de Ja loi de l’ancienne 

patrie, par suite du concours de toutes les circonstances 

requises par cette loi, avant que la personne n'ait perdu sa 

qualité de citoyen, devrait être regardé comme légalement 

constitué et ne pourrait pas, en principe, être méconnu, 

malgré la contradiction des dispositions de la loi de la nou- 

velle patrie quant à l'attribution de cet état, parce qu’il de- 

vrait être considéré comme un droit parfait et acquis. 

Comme le nouvel état personnel déterminé par la nouvelle 

qualité de citoyen ne pourrait avoir d'effet rétroactif, on nc 

devrait pas admettre que celui qui aurait acquis Vétat d'é- 

poux, celui de père ou de fils légitime, celui de fils naturel 

ou adoptif pourrait le perdre par suite du changement de 

qualité de citoyen. 

351. — On doit néanmoins faire à cette règle l'exception 

générale, que la reconnaissance de l’état déjà acquis dans 

son ancienne patrie par celui qui acquiert une nouvelle 

qualité de citoyen ne porte aucune alteinte’ aux principes 

d'ordre public et de droit public en vigueur dans la patrie 

d'élection. | 

Supposons, par exemple, qu’un étranger appartenant à un 

pays admettant la polygamie ait épousé plusieurs femmes 

avant d'avoir acquis la qualité de citoyen en Îlalie, ou en 

France, ou dans tout autre État où la polygamie est inter- 

dite. Cela ne pourrait pas avoir lieu en vertu de la natura- 

Jisation, parce que certainement ni l'Italie, ni la France ne 

l'accorderaient à un étranger polygame. Il pourrait, tou- 

tefois, arriver que cet individu acquit la qualité de citoyen 

parce qu'il se trouverait dans les. circonstances favorables
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dans lesquelles, aux termes de la loi, l'acquisition de la 
qualité de citoyen est possible sans qu’il soit besoin de la 
naturalisation. Les femmes qui, dans cette espèce, avaiènt, 
d'après le statut personnel de leur première patrie l’état lé- 

al d’épouses, ne pourraient pas prétendre ètre reconnues « ? 

comme telles dans leur nouvelle patrie, pour le motif que 
l'état d'épouse aurait été acquis par chacune d’elles 
avant que le mari ne fût devenu citoyen de l'État qui in- 
erdit la polygamie et que, l'acquisition de la qualité de ci- 
toyen ne pouvant avoir d'effet rétroactif, on ne pourrait pas 
méconnaître un fait antérieur et légal d’après le statut per- 
sonnel qui régissait leurs rapports avec leur mari au mo- 
ment où ces rapports auraient été créés. 

Il nous semble que de telles prétentions devraient être 
rejetées, parce que Le statut qui aurait fixé ab initio les rap- 
ports de famille ne pourrait pas être reconnu sans porter 
atteinte au sens moral et à l'ordre public, atteinte qui ré- 
sulterait évidemment de ce que l’on considérerait comme 
statut légal un fait que laloi qualifie crime.La modification 
de statut serait, du reste, la conséquence du fait volontaire 
de celui qui aurait acquis la qualité de ciloyen et il ne pour- 
rait pas se plaindre de ce que le changement de patrie au- 
rait pour résullat de modifier ses rapports de famille. 

Le principe que nous avons posé peut dès lors seulement 
être applicable dans l'hypothèse où l'état acquis d’après 

. l'ancien statut personnel serait compatible avec les lois en 

à 
ñ 

1 
j 

l 

| 

Vigueur dans la patrie d'élection. 
Aux termes du Code civil en vigueur en France et en 

Belgique, par exemple, l'adoption d'un fils naturel n’est pas 
prohibée comme elle l’est par le législateur italien (art. 205 
C. civ. ital.). Les auteurs, il est vrai, ont soutenu que l'a- 
doption du fils naturel ne devrait pas être permise d’après 
l'esprit de la loi française, ! et cette opinion avait été consa- 
crée par la Cour de cassation ;? mais la jurisprudence la 

! Demolombe, Droit civil, T. IV, n° 52 ; Dalloz, Vo Adoption, n° 1160, 2 Cass. française, 16 mars 4843. . . 
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plus récente des Cours aussi bien françaises que belges a 
considéré comme valable l'adoption du fils naturel.‘ Or,sup- 
posons que le fils naturel d’un Français ou d’un Belge re- 
connu par son père soit ensuite adopté par lui, cette adop- 
tion serait valable d'après son statut personnel. À supposer 
que le père de ce fils naturel devint italien, le fils ne per- 
drait pas sa qualité de fils adoptif malgré la prohibition 
de notre loi d'adopter le fils naturel. L'état de fils adop- 
tif en tant que fait juridique devenu parfait sous l'empire 
de la loi de sa patrie primitive, ne pourrait pas ètre mé- 
connu, sans donner à la qualité de citoyen un effet rétroactif. 

Pourla même raison, l'individu qui aurait été déclaré fils 
naturel en vertu des recherches de la paternité et de la sen- 
tence judiciaire des tribunaux compélents aux termes de sa 
loi personnelle, ne pourrait pas perdre sa qualité de fils na- 
turel, s'il acquérait la qualité de citoyen en Italie ou en 

France, où la loi ne-permet pas en principe d'établir légale- 

ment l'état de filiation naturelle au moyen d’une preuve ainsi 

administrée. On pourrait dire la mème chose du fils adulté- 
rin, qui aurait été légalement reconnu aux termes de la loi 
de sa patrie d’origine. 

352. — On devrait seulement admettre que les droits et 
les conséquences jur idiques qui dérivent du statut personnel 
devraient être régis par la loi de la patrie d'élection, et cela 
par suite dela considération que ces droits et ces conséquen- 
ces ne peuvent pas ètre regardés comme des droils acquis, 
comme tels soumis austatut personnel primitif. On devrait, 

au contraire, admettre que ces droits et ces conséquences 

juridiques de l'état personnel devraient être régis par la loi 

de la nouvelle patrie et que, par conséquent, on ne pourrait 
pas admettre ce qui serait contraire au droit public ou aux 

principes d'ordre public et aux bonnes mœurs en vigueur 
dans la patrie d'élection. Aïnsi, par.exemple, le fils adulté- 

1 Laurent, Droit civil, T. IV, p.287.
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rin qui aurait été reconnu légalement aux termes de sonétat 
personnel primitif et qui voudrait invoquer la loi de son an- 
cienne patrie pour établir sa condition juridique de fils na- turel reconnu et pour en déduire la possession des droits que _notre loi attribuc au fils naturel dans la succession paternelle, 
ne pourrait pas efficacement soutenir cette prétention, par- 
ce que, si on l'admettait, il en résullerait une véritable vio- lation des principes d'ordre public en vigueur dans notre “pays, el d'après lesquels il est interdit d'accorder tout droit successif au fils adultérin. 

358. — Dans le même ordre d'idées, on doit aussi ad- mettre que l'individu qui serait devenu majeur à 21 ans et qui aurait acquis la qualité de citoyen dans un pays où la majorité serail fixée à 24 ans, ne pourrait y devenir majeur qu'à l’âge établi par la loi de sa nouvelle patrie. Bien plus, nous pensons que l'individu majeur à 21 ans qui acquer- rait volontairement la qualité de citoyen dans un pays où la loi exigerait un âge supérieur pour la majorité, devrait re- devenir mineur jusqu’au jour où il aurait atteint l’âge fixé par la loi de sa patrie d'élection. Nous disons cela, parce que, d’une part, la loi de l'État qui établit l'égalité de con- dilion juridique entre les citoyens quant à l’époque de la majorité doit être considérée comme d'ordre public, et que, d'autre part, le changement d'état qui serait la consé- quence du changement de qualité de ciloyen, ne pourrait pas êlre considéré comme onéreux pour la personne, parce qu'il serait la conséquence d’un fait volontaire. , Pour ce qui concerne les restrictions imposées par la loi à la capacité de certaines personnes qui se trouvent sou- mises à la puissance et à l'autorité de certaines autres, il est naturel d'admettre qu’elles doivent être régies par la loi de la nouvelle patrie, parce qu'elles ne constituent certaine- ment pas un droit acquis pour les personnes. Par consé- quent, la capacité de la femme mariée devrait être régie par la loi de la nouvelle patrie ; cette loi devrait aussi servir à
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déterminer tous les droits accessoires qui dérivent de la 

puissance paternelle et de la puissance maritale, ce qui tend 

à confirmer ce que nous avons dit plus haut, que l'acquisi- 

tion de la nouvelle qualité de citoyen devrait toujours dé- 

pendre du fait volontaire el individuel, de manière à éviter 

le grave inconvénient, que la personne, à laquelle serait 

nécessairement imposée la perte de son ancienne qualité 

de citoyen et l'acquisition de la nouvelle, subit.une limi- 

tation de capacité à son insu et contre sa volonté explicite 

ou présumée. 
| 

354, — La qualité de citoyen, de mème que tout autre 

fait juridique, doit être prouvée, et il incombe à celui qui 

a intérêt à établir que la qualité de citoyen d'un État donné 

doit Jui être attribuée d'en administrer la preuve.Cette preuve 

doit être faite en conformité de la loi du pays où l'intéressé 

prétend avoir acquis la qualité de citoyen, quand il s’agit 

d'en établir l'acquisition, et selon la loi du pays auquel ap- 

partenait originairement l'individu,quand il s’agit d'en éla- 

blir la perte. Le L 

L’appréciation des preuves appartient au tribunal saisi 

de l'affaire. En général, on doit admettre que la présomp- 

tion naturelle doit être, que toute personne a.une patrie et 

que la perte de la qualité de citoyen de la patrie d’origine 

* ne doit être considérée comme un fait juridique parfait ct 

accompli, que lorsqu'on à prouvé qu’on à acquis une nou- 

velle qualité de citoyen. Par conséquent, on devrait en 

principe rejeter la preuve tendant à établir qu’une personne 

est sans qualité de citoyen, parce qu'un tel fait doit être 

considéré comme anormal, car on ne peut admettre l'homme 

sans qualité de citoyen comme une institution de droit in- 

ternational. ou



CIAPITRE IV 

DE LA NATURALISATION. 

355. Notions générales et division de la question. 

355. — La naturalisation consiste dans le fait juri- dique, en vertu duquel celui qui n’est pas citoyen de l'État le devient et ‘obtient ainsi la faculté de jouir des mêmes droits et des mêmes privilèges que les citoyens auxquels ces droits ct privilèges sont attribués par la loi de PÉtat, En principe, la naturalisation est Personnelle ; elle n’est, en cffet, accordée qu'à celui qui l'a sollicitée, à supposer toutefois qu’il ait la capacité requise à ce sujet par la loi. On admet cependant que dans certains cas la naturalisation peut être collective, et cela se produit lorsqu'elle n’est pas limitée aux personnes prises individuellement, mais s’étend à toutes celles qui suivent la condition d’un territoire qui est cédé ou annexé à un État. Cela Peut arriver, soit à la suite d’une cession volontaire, soit à la suite de la conquête, qui font que tous les habitants du icrritoire, qui se trouvent dans les circonstances particulières que nous exposerons par la suite, cessent d’être citoyens d’un État pour devenir citoyens d’un autre État. | Nous parlerons au cours de deux paragraphes distincts de la naturalisation individuelle et de la naturalisation co/lec- live. 

DR. INT. PRIVÉ, . 26
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De la naturalisation ordinaire. 

256. La naturalisation individuelle est réglée par la loi interne. — 857 

Lois en vigueur en Italie. — 358. Condition juridique de l'étranger 

qui obtient la naturalité italienne par décret royal. — 859. Loi fran- 

çaise. — 360. Lois en vigueur en Grande-Bretagne. — 861. En Au- 

triche. — 362. États où la naturalisation est de la compétence du 

pouvoir exécutif. — 363. Loi en vigueur en Suisse. — 364. États où 

elle est de la compétence du pouvoir législatif. — 365. À quel point 

de vue doît-on appliquer la loi interne de chaque État et à quel point 

de vue doit-on appliquer le droit international. — 366. Du droit de 

changer de patrie. — 867. États qui le méconnaissent. — 368. États 

qui l’admettent sous certaines restrictions. — 369. Conflits résultant 

de la diversité des lois et nécessité d'un traité international pour 

les faire disparaître. — 870. Une loi qui nie le droit de changer de 

patrie ne doit avoir aucune autorité exterritoriale. — 871. La natu- 

ralisation obtenue à l'étranger doit faire perdre en principe la qua- 

lité originaire de citoyen. — 372. Comment cette loi doit être res- 

treinte dans de justes limites et subordonnée à la condition de la 

capacité d'après la loi personnelle. — 378. La femme mariée et lëga- 

lement séparée ne peut pas se faire naturaliser à l'étranger sans y 

être autorisée. — 874. L'autonomie des souverainetés ne peut pas 
avoir pour effet d'attribuer à chacune le droit d'accorder valable- 

ment la naturalisation à un incapable. — 375. Les controverses rela- 

tives à la naturalisation ne peuvent pastoujours se résoudre d’après 

la loi interne. — 376, Un mineur émancipé peut-il être réputé ca- 

pable de se faire naturaliser à l'étranger. — 877. Notre opinion. — 

378. Des effets de la naturalisation et de la loi qui doit les régler. —. 

379. Les règles qui concernent la naturalisation proprement dite ne 

peuvent pas s'appliquer à l'individu qui, d’après la loi anglaise, est 

qualifié denisen. — 380. Le denizen ne saurait être assimilé au ci- 

toyen, et sa condition est substantiellement différente de celle du 

naturalisé. — 381. La bourgeoisie et les autres qualifications ana- 

logues n'équivalent pas à la naturalisation. 

356. — La naturalisation individuelle proprement dite 

est un acte qui s’accomplit avec l'intervention de l'autorité 

publique, en remplissant les formes établies par la loi 

interne de chaque pays, en vertu desquelles un étranger
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est admis dans l'association formée par les ciloyens de l'État avec la faculté de jouir des droits qui leur sont attri- bués par la loi positive, et avec l'obligation de supporter les charges qui leur sont imposées. 

La loi en vigueur dans chaque pays détermine les forma- lités requises pour obtenir la naturalisation; les conditions auxquelles elle doit être en principe subordonnée : ainsi que les conséquences juridiques qui en dérivent. Il n'existe pas à ce sujet d’uniformité parfaite entre les lois des divers Pays, Comme en ce qui concerne l’action du Pouvoir pu- blic, qui est reconnue indispensable par chacune de ces lois pour obtenir la naluralisation. Il est vrai que d'après certaines législations, l'intervention du pouvoir législatif cst nécessaire, tandis que d’après d’autres, cette matière rentre dans les attributions du Pouvoir exécutif, qui est aussi chargé du soin de régler la naturalisation collec- tive en cas d'annexion ou de séparation d’une partie du territoire." 
À vrai dire, le pouvoir législatif intervient toujours lors- qu’il s’agit de la qualité de citoyen, soit quand il reconnait etdéclare quelles sont les Personnes auxquelles elle doit être attribuée de plein droit, soit quand il établit et détermine les circonstances, dont résulte comme conséquence l'acquisition de cette qualité. Dans les cas ordinaires, le Pouvoir législa- tif intervient, comme à l'égard de tout rapport juridique ou de tout droit appartenant aux personnes : il lui incombe, en effet, de déclarer et de reconnaitre chacun de ces droits ct de déterminer les modes légitimes pour les acquérir, Quand, au contraire, la naturalisation doit être accordée ” Par la loi, il est nécessaire que le pouvoir législatif inter- vienne pour l’accorder par une loi spéciale à l'individu qui . l'a sollicitée. 

_ 857.— D'aprèsla loi en vigueur en Italie,on admet deux ; formes de naturalisation, une qui est accordée par le pou- 
s
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voir législatif par une loi spéciale, l'autre qui est consentic 

par le roi par décret. La différence entre l'un ct l'autre con- 

siste en ce que la naturalisation accordée par une loi confère 

à l'étranger tous les droits politiques,sans aucune exception, 

tandis que celle concédéc par décret royal lui confère tous les 

droits politiques ou publics à l'exception de l'électorat poli- 

tique et du droit d'être juré. 

Aux termes de l'article 10 du Code civil, qui régit celle 

matière, le décret royal ne devient efficace pour attribuer à 

l'étranger les droits de naturalisation, que lorsque celui-ci 

a été inscrit par l'officier de l'état civil du lieu où ilentendéta- 

blir ou a établi son domicile, etque lorsqu'il a prèté serment 

devant ce même oflicier d’être fidèle au roi et d'observer le 

statut et les lois du royaume. La transcription du décret 

doit être opérée dans les six mois de sa date sous peine de 

déchéance. Comme conséquence de celte disposition, la 

transcription du décret doit être considérée comme imposée 

à l'étranger sous condition résolutoire ; el comme le décret 

du 15 novembre 1865 sur l’organisation de l’état civil dis- 

pose, dans les arlicles 50 et 5f, que l'officier de l’état civil, 

avant de transcrire le décret accordant la qualité de citoyen, 

doit recevoir le serment de l'étranger, en observant les rites 

spéciaux de la religion qu’il professe et qu'il doit refuser de 

transcrire le décret et de recevoir le serment s’il s’est écoulé 

six mois depuis la date de celui-ci, il est clair que pour ac- 

quérir délinitivement la qualité de citoyen, il est indispensa- 

ble d'accomplirles formalités du sermentet dela transcription 

du décret dans les six mois de sa date. On peut seulement 

soutenir quele terme de six mois n'est pas péremptoire pour 

ce qui concerne la fixation effective du domicile daus le 

royaume. En effet, le législateur ayant disposé que le décret 

doit être transcrit là où l'étranger a fixé ou entend fixer son 

domicile, on doit considérer comme suffisant que l'étranger 

ait manifesté son intention sur le lieu où il entend fixer son 

domicile, pour pouvoir y obtenir dans les six mois la trans- 

criplion du décret après serment préalable, sans qu'on doive
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considérer comme indispensable qu’il ait fixé effectivement P 
son domicile dans le même terme, car on ne saurait lui re- 
fuser de remplir cette condition après l'enregistrement du 
décret. | ! 

La concession de la naturalité par décret n'est, aux ter- 
mes de la loi italienne, subordonnée à aucune condition de 
longue résidence ou de services rendus au pays, ni à aucune 
autre condition analogue. C’est, au contraire, un acte poli- 
tique dépendant complètement du pouvoir discrétionnaire 
du roi, et les formes de la demande ont été traces par une 
circulaire du ministre de l'intérieur du 31 mars 1881. 

358, — Laconditionjuridique de l'étranger qui a obtenu 
la naturalisation par décret est d'être assimilé en tous points 
aux citoyens, même pour la jouissance des droits politi- 
ques, à l'exception de ceux pour l'obtention desquels la natu- 
ralisation législative est requise, et quisont, ainsi que nous 
l'avons dit plus haut, l'électorat politique et le droit d’être 
juré. Notre législation a véritablement assimilé l'étranger 
au ciloyen par la jouissance des droits civils (art. 8 code 
civ. italien); maisil n'a pas néanmoins, par cette disposition 
libérale, rendu complètement semblable la condition de l’un 
et de l’autre. Une différence substantielle relative à la jouis- 
sance des mêmes droits civils consiste en ce que l'étranger, 
devant posséder l'exercice et laljouissance des droits qui 
lui appartiennent d’après sa loi personnelle, peut en jouir 
sans subir aucune restriction à raison de sa qualité d’étran- 
ger, mais toujours dans les limites et d’après les règles éta- 
blies par la loi de l'Etat dont il çst citoyen. L’étranger na- 
turalisé par décret serait, au contraire, soumis à notre loi, 
qui devrait déterminer sa condition Juridique et tout ce qui 
concerne son élat, sa capacité personnelle ct les droits dé- 
rivant des rapports de famille, à partir du moment où le 
décret royal scrait devenu effictif | | 

Il y à en outre certains droits qui ne pourraient pas ri- 
gourcusement être compris parmi les droits politiques, 

. 
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mais dont la jouissance ne peut pas néanmoins être attri- 
buée aux étrangers. Tels sont, par exemple l'éligibilité 
aux fonclions de conseiller municipal ou de syndic (mairc), 
ct tous les autres droits pour la jouissance desquels la qua- 
lité de citoyen est indispensable, comme le droit d'être pro- 
priétaire unique d'un navire de la marine marchande ita- 
lienne. Or, la naturalisation par décret royal attribue à l’é- 
tranger tous les droits politiques et civils, sauf la seule res- 
triction précédemment indiquée. : 

Nous dironsfinalement que les individus qui appartiennent 
à une des provinces, qui doivent être réputées italiennes en 
vertu du principe de nationalité, maïs qui ne sont pas cn- 
core annexées au royaume d'Italie, peuvent, lorsqu'ils ont 
obtenu la naturalisation par décret royal, faire partie 
des électeurs, aux termes de Ja loi politique du 24 septembro 
1882. 

859,— Les règles consacrées parles lois des autres Etats 
sont diverses. Les unes attribuent au pouvoir exéculif la fa 
culté d'accorder la naturalisation. C'est ce qui a lieu en 
France, où la matière, après différentes lois antérieures, est 
régie par la loi des 13-21 novembre — 3 décembre 1849, 
modifiée par celle des 29 juin — à juillet 4867, ct complé- 
tée par les décrets du 12 septembre, du 20 octobre ct du 19 
novembre 1870. 

La loi de 4867 dispose que l'étranger qui, après 21 ans 
accomplis, a, conformément à l'article 43 du code civil, 
obtenu l'autorisation d'établir son domicile en France, et y 
a résidé trois années, peut obtenir la naturalisation par 
décret, à la suite du rapport du ministre dela justice et de 
l'avis du Conscil d'Etat. Le délai de‘ trois ans peut être ré- 
duit à un an en faveur des étrangers qui ont rendu des ser- 
vices importants à la France, ou qui y ont introduit une in- 
dustrie ou desinventions utiles, ou bien qui y ont fondé de 
grands établissements ou de grandes agences agricoles. 
Cette loi dispose en outre, que l'on doit assimiler à la rési-
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dence en France le séjour en pays étranger pour y oxercer 
une fonction conférée par le gouvernement français. Elle 
abroge en outre, l’article 5 de la loi de 1849, qui exigcait 
la grande naturalisation pour l'éligibilité à l'assemblée na- 
tionale et écarte ainsi toute controverse relative aux effets 
de la grande et de la petite naturalisation, en conférant à 
l'étranger naturalisé la pleine jouissance de tous les droits 
politiques. 

.… Le décret du 42 septembre 4870 a étendu la compétence 
du pouvoir exécutif, en accordant au ministre de la justice 
le faculté de statuer surles demandes de naturalisation sans 
besoin do l'avis du Conseil d'Etat. Finalement, les décrets 
du 26 octobre et du 16 novembre ont dispensé de l'obliga- 
tion de la résidence d'une année dans l'Etat les étrangers 
qui auraient rendu des services à la France en prenant part 
à la guerre pour sa défense, et les ont admis à demander 
et à obtenir la naturalisation aussitôt après avoir été auto- 
risés à établir leur domicile en France, sauf toutefois l’en- 
quête sur leur moralité, telle qu’elle est prescrite par la loi 
de 1867. 

. 860. — En Angleterre, la loi de 4870, qui a modifié les 
règles sur l'acquisition et la perte de la qualité de citoyen 
anglais, a aussi modifié celles précédemment en vigueur re- 
lativement à la naturalisation. Aux termes de cette loi, jo 
secrétaire d’État est compétent pour statuer sur la demande 
de naturalisation et pour accorder ou refuser le certificat de 
naturalisation, Pour pouvoir l'obtenir, il faut que l'étranger 
ait, sur une période de 8 années, résidé pendant cinq ans 
dans le Royaume-Uni de Ja Grande-Bretagne, ou qu'il ait 
servi la couronne pendant un espace de temps égal, en ma- 
nifestant l'intention de résider dans le Royaume-Uni ou de 
servir la couronne. 

Le certificat de naturalisation n’a d'effet qu'après la pres- 
tation de serment. L'étranger naturalisé qui a prêté serment 
jouit de tous les droits civils et politiques attribués au ci- 
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toyen britannique, à la condition toutefois que la naturali- 
sation soit reconnue dans sa patric d’origine s’il y va de- 
meurer. { 

Une autre disposition très importante, que nous trouvons 
dans la loi anglaise de 1870, est celle relative à la naturali- 
sation obtenue par un citoyen britannique en pays étranger. 
Cetie naturalisation fait perdre la nationalité britannique et 
celui qui, après l'avoir perduc, voudrait l’acquérir de nou- 
veau pourrait le faire au moyen d’une déclaration ; mais s’il 
continuait à résider dans sa patrie d'adoption, sadéclaration 
n'aurait d'effet que,lorsqu'aux termes des traités ou dela loi 
du pays où il aurait obtenu la naturalisation, il cesscrait d’è- 
tre considéré comme citoyen de ce pays. 

Nous devons ajouter que la naturalisation obtenue dans le 
Royaume-Uni de Grande-Bretagne n'étend pas ses effetsaux 
possessions ct aux colonies anglaises. La naturalisation dans 
les limites du territoire de ces possessions peut être accordée 
par une loi ou une ordonnance conformément à la législa- 
tion en vigueur dans chaque possession, mais elle est su- 
bordonnée à Ja ratification de la Reine. , 

Outre la naturalisalion proprement dite, on admet tou- 
jours en Grande-Bretagne une sorte de naturalisation im- 

| parfaite dénommée dénization. L'étranger denisenn'acquiert 
pas la jouissance des droits politiques, mais seulement celle 
de tous les droits civils sans aucune restriction au mème ti- 
tre que les citoyens originaires. Cette forme de naturalisa- 
tion était très utile, lorsque l'étranger ne pouvait pas jouir 
en Grande-Bretagne des droits civils à à l'égal du citoyen, no- 

1 Parmi les droits politiques attribués au naturalisé aux termes de la loi 
de 1870, il semble que se trouve compris’ ‘celui d'être membre du Parle- 
ment et du Conseil privé de la Reine. D'après la loi antérieure, pour jouir 
de ces droits, on exigeait que la naturalisation eùt été accordée par acte 
du Parlement. Certains auteurs ont soutenu que la naturalisation par voie 
légale subsiste encore et qu ’elle seule confère le droit d’être membre du 
Parlement et du Conseil privé de la Reine (Cutler, Law of naturalisalion, 
p.26 ; Gogordan, La nationalité, p. 181, note). Toutefois Weslake sou- 
tient l’opinion contraire (Revue de Droit international, 1871, p. 603).
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tamment pour acquérir des immeubles, hériter el disposer 
par testament. Dans ces derniers temps l'utilité de la déni- 
sation à été beaucoup diminuée à la suite de la loi de 4870 
qui a accordé à l'étranger l'exercice et lajouissance desdroits 

. de propriété. 

861. — De même en Autriche, l'intervention du pouvoir 
législatif n’est pas exigée pour la naturalisation des étran- 
gers. Depuis 1867, on y admet deux qualités de citoyen : 
celle de citoyen autrichien, qui est celle de Lous les pays qui 
sont représentés au Reichsrath, et celle de citoyen hongrois, 
qui appartient à tous les citoyens de la Hongrie, La natura- 

. Jisation est cependant soumise aux mêmes conditions ct for- 
malités dans ces deux parties de l'État austro-hongrois. 
L'étranger qui veut l'obtenir doit avoir fixé son domicile 
dans l'un des deux pays de l'Autriche ou de la Iongrie ct y 
avoir résidé dix ans ; il doit faire sa demande aux autorités 
provinciales, qui peuvent lui accorder la naturalisation après 
s'être assuré de sa conduite, et il doit prêter serment au sou- 
verain comme empereur et roi de Hongrie. 

Outre la naturalisation proprement dite, il existe, d’après 
la loi autrichienne, une condition juridique toute spéciale, 
celle qui dérive de l'indigénat, qui attribue à l'étranger la 
jouissance de certains droits sans l’assimiler complètement 
au citoyen. 

‘ 862. — Il ya d'autres États où tout ce qui a rapport à la 
naturalisation est confié au pouvoir exécutif, En Russie, 
d’après la loi du 10 février 1864, elle est accordée par le mi- 
nistre de l'intérieur sur la présentation de documents de na- 
ture à prouver l'existence des conditions requises par la loi. 
Hen est de même aux termes de la loi du 7 février 1868 en 
Suède et en Norwège : au Portugal, où la faculté d'accueil. 
lir les demandes de naturalisation est attribuée au gouver- 
nement (constitution, art. 73): en Grèce, où pour demander 
la naturalisation, on exige un séjour de deux ans pour les 
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individus de race hellénique et de trois ans pour les autres, 

et où, d’après la loi du 3 mars 1881, le roi peut l'accorder 

par décret, même avant l'expiration des termes légaux. 

363.— En Suisse, la matière de la naturalisation a subi 

une modification importante depuis la loi fédérale du 3 juil- 

let 1876. D'après Je droit antérieur, la bourgeoisie acquise 

dans une commune et l’indigénat obtenu dans un des can- 

tons étaient considérés comme suffisants pour la naturalisa- 

tion. Au contraire, d’après lanouvelle loi, l'individu qui veut 

acquérir la nationalité suisse doit être autorisé par le Con- 

seil fédéral à devenir ciloyen d'un canton ou d’une com- 

mune. À la suite de cette autorisation, l'étranger peut être 

naturalisé conformément aux lois en vigueur dans chacun 

des cantons. Ainsi, sauf l'intervention du pouvoir fédéral, 

pour l'autorisation préliminaire, la naturalisation rentre 

dans le domaine des législations locales. 

364. — D'après les lois en vigueur dans les aulres États, 

la naturalisation est de la compétence exclusive du pouvoir 

législatif. C'est ce qui a lieu en Belgique, où l’on admet la 

grande et la petite naturalisation. La première est accordée 

seulement pour des services personnels, la seconde est ac- 

cordée après cinq ans de résidence et n’attribue que la jouis- 

sance complète de tous les droits civils et de certains droits 

réservés aux citoyens, elle ne confère au naturalisé ni le 

droit d’être électeur, ni celui d’être ministre, ni l’éligibilité 

au Sénat ou à la Chambre des députés. 

De même, aux Pays-Bas, d'après la loi du 98 juillet 1850, 

la qualité de citoyen néerlandais peut être conférée par une 

loi aux étrangers majeurs. Ceux qui veulent être naturalisés 

doivent avoir demeuré dans le pays plus de six ans, et peu- 

vent être exonérés de cette obligation quand ils ont rendu 

des services importants au pays. + 

Nous n’entrerons pas dans. d’autres détails pour exposer 

les lois en vigueur dans les différents pays ct les conditions
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requises aux termes de chacune d'elles pour obtenir la na- 
turalisation. En effet, nous considérons comme suffisant ce 
que nous avons dit, pour faire connaître le caractère géné- 
ral des loïs, qui se distinguent les unes des autres par les 

. conditions plus ou moins difficiles, auxquelles elles subor- 
donnent la concession de la naturalisation, et par la compé. 
tence du pouvoir auquel il appartient de l’accorder. 

. 865. — Aux termes des principes du droit, cette matière 
étant l’une de celles où l'on doit reconnaître l'autonomie de 
chaque pouvoir souverain pour la règler, il est clair que 
lorsqu'il s’agit de résoudre une question de naturalisation 

_ par rapport au droit interne, il faut s’en référer à la loi de 
chaque État, et décider d'après cette loi quand l'étranger 
doit être réputé naturalisé et quelles sont les conditions in- 
dispensables pour que la concession de naturalisation puisse 
être réputée effective. 

On ne peut pas décider de mème lorsqu'il s’agit de résou- 
dre une question de naturalisation d'après le droit interna- 
tional. La loi interne d’un État ne peut certes pas avoird’au- 
orité exterritoriale en tant qu’elle règle la naturalisation 
contrairement aux principes du droit international. Il appar- 
tient indubitablement à chaque souveraineté d'établir légis- 
lativement les règles de la naturalisation des étrangers et do 
l'expatriation des citoyens. Toutefois, comme chaque sou- 
veraineté doit exercer ses droits en harmonie avecles princi- 
pes supérieurs du droit international, il faut admettre que 
les lois quiémanent d’elle et qui sont contraires au droit in- 
ternational doivent être réputées sans valeur dans les Tap- 
ports internationaux. 

Nous allons maintenant exposer sommairement ces prin- 
cipes qui devraient être respectés par chaque législateur. 

3866. — Un des principaux est celui en vertu duquel chaque personne a la faculté d’apparlenir librement à telle ou telle communauté politique, et dont dérive le droit de
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pouvoir librement rester citoyen de son pays d'origine ct de 

changer de patrie en se faisant naturaliser à l'étranger. 

Cette faculté est généralement reconnue à notre époque. 

Peu de législations, en effet, méconnaissent le droit de s’ex- 

patrier librement et d'acquérir la naturalisation dans un 

autre État. La grande majorité des lois admet, en principe, 

ce droit et le soumet seulement à certaines restrictions mo- 

tivées par l'intérêt social. 

867. — D'après l’article 7 de la Constitution du Véné- 

zuéla, les personnes qui fixent leur domicile en pays étran- 

ger et qui acquièrent la naturalisation, ne perdent pas par 

ce fait leur caractère de Vénézuélais. 

En Suisse, aux termes de la loi fédérale du 3 juillet 1876 

relative à la nationalité, on admet que le ciloyen suisse 

peut renoncer à sa nationalité, quand il a acquis la qualité 

de citoyen d’un État étranger pour lui, sa femme et ses fils 

mineurs. 

Toutefois, le Suisse ne peut acquérir valablement la qua- 

lité de citoyen à l'étranger, s'il n’a pas d'abord renoncé àla 

nationalité suisse, en en faisant la déclaration écrite avec 

tous les documents justificatifs au gouvernement cantonal 

et si le droit de renoncer à la qualité de citoyen suisse n’est 

pas contesté. En cas de contestation de ce droit, le juge 

compétent pour statuer sur ce point est le tribunal fédé- 

ral. * 
A supposer que toutes les conditions aient été remplies, 

et qu’il n’y ait pas d'opposition ou que l'opposition ait été 

rejetée par le juge compétent, l'autorité cantonale peut dé- 

clarer l'intéressé libre des liens’ de nationalité cantonale. 

Cette libération, qui emporte ‘la perte de la qualité de ci- 

toyen suisse, a effet à partir du jour de la remise au re- 

quérant de l'acte de libération, et elle s’élend à la femme 

- 4 Art. 6, paragraphe €. 
.? Art. î. "
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el aux fils mineurs, à supposer qu'ils vivent avec le chef de 
la famille et qu’il n’ait pas été fait d'exception formelle en 
ce qui les concerne. ‘ 

Il résulte de ces dispositions, que le fait par un Suisse 
d’avoir obtenu à l'étranger la naturalisation ne suffit pas par 
Jui-mème pour entraîner la perte de la nationalité suisse, 
ce résultat ne pouvant jamais être atteint que par la décla- 
ralion formelle de renonciation et par l'acte de libération 
où manumission. Nous devons, toutefois, noter que le can- 
ton de Genève étant toujours régi par son ancienne légis- 
lation, d’après laquelle le lien de nationalité est indélébile,. 

et le droit de renoncer à la nationalité originaire devant 
toujours être apprécié par le gouvernement cantonal, il 
pourrait arriver que le Genévois naturalisé à l'étranger pût 
paraître se trouver dans l’impossibilité de rompre les liens 
qui l'attachent à son pays d’origine parsuite de l’opposition 
du gouvernement cantonal. Néanmoins, il faut dire que le 
tribunal fédéral étant appelé à statuer définitivement lorsque 
le droit de se faire naturaliser à l'étranger est contesté, * 
l'opposition du gouvernement cantonal devrait être soumise 
à ce tribunal qui, pour rester fidèle à l’esprit de la loi fédé- 
rale, ne pourrait se dispenser de la rejcter, la nouvelle loi 
ayant abrogé toutes les lois cantonales qui lui sont con- 
traires. ° 

368.— D'après les autres lois, le droit de changer libre- 
ment de patrie est admis avec certaines restrictions. C'est 
ce qui a lieu, par exemple, aux termes de la loi du 8 juin 
1870 promulguée pour la confédération germanique et éten- 
due ensuite à tout l'empire. Cette loi reconnait en principe 
que tout un chacun peut se faire naturaliser à l'étranger; 

t art. 8. 
? Art, 64 à 63 de la loi sur l'organisation judiciaire fédérale du 27 juin 

1874. 
* Voir l'arrêt du tribunal fédéral dans l'affaire Gothney, 4er septembre 

1877. Journal du droit internalional prive, 1878, p. 66, 67.
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mais elle dispose que, pour rompre complètement les liens 
qui unissent à l'empire Ja personne qui veut s’expatrier, il 
est nécessaire qu’elle obticnne un certificat d'expatriation, 
qui doit toujours être délivré à toute personne qui le de- 
mande, pourvu qu'elle ait moins de 17 ans ou plus de 25 
ans. Ceux qui se trouvent dans la période intermédiaire en- 
tre 17 et 25 ans peuvent aussi obtenirle certificat, s’ils prou- 
vent qu'ils ne le demandent pas pour se soustraire au ser- 
vice militaire. , 

Cette même loi dispose que le gouvernement impérial se 
réserve le droit de déclarer l’expatriation non avenue, si 
celui qui l'avait obtenue revenait dans l'empire sans avoir 
acquis la qualité de citoyen d’un autre État, et que le gou- 
vernement pourra l'expulser de l'empire où il est rentré avec 
la qualité d’étranger, s'il existe des motifs pour conseiller 
l'expulsion. ! 

1 Aux termes de la loi allemande du 1° juin 1870, il y a deux sortes 
d'émigration. La première est l’émigration de fait Ausiwanderung, c’est- 
à-dire la simple expatriation sans autorisation, la seconde est celle qui a 
lieu avec l'autorisation de l’autorité compétente. 

La première ne produit pas par elle-même la perte de la qualité de ci- 
toyen allemand : cetie qualité peut seulement être perdue indirectement, 
c’est-à-dire à la suite du séjour de dix années continues en pays étranger 
(art. 18, no 3 et art. 21). Cette période de temps peut exceptionnellement 
être réduite à cinq ans, si l'émigré a acquis dans l'intervalle une nou- 
velle qualité de citoyen (art. 20, 3e alinéa). Toutefois, cette disposition ne 
peut s'appliquer au citoyen allemand qu'à compter du jour où, d’après la 
loi de l'empire, il peut être considéré comme libéré du service militaire 
actif, c’est-à-dire à partir du jour où il à accompli sa 31° année, Celui 
qui, étant astreint au service militaire, émigre sans autorisation, est in- 
diqué au commandement militaire, est considéré comme déserteur et con- 
damné par défaut à une peine d'un mois à un an de prison et à l'amende, 
et, en outre, au sequestre de ses biens, qui est une peine facultative, 
Quand il rentre sur Je territoire de l'empire, avant d’avoir accompli la 
prescription qui existe alors qu'il a atteint 36 ans, il est soumis à la loi 
militaire et est tenu d'accomplir le service militaire pendant un temps égal 
à son absence. . 

L'émigration autorisée entlassung produit par elle-même la perte de la 
nationalité allemande. Il appartient aux présidents des provinces, aux 
termes de la loi de 1870, de délivrer les permis d'émigration (entlas- 
sungschein).
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* De même, pour les Autrichiens, l'autorisation d’émigrer 
doit être requise et ne peut être refusée par l'autorité admi- 
nistrative ou par le ministre de l’intérieur qui sont appelés, 
suivant les cas, à la délivrer. Si toutefois le citoyen autri- 
chien ou hongrois, à raison de son àge, faisait partie de 

: l’armée active ou de la landiwehr, aurait besoin d’un per- 
mis spécial délivré par le ministre de la défense nationale. 

L'ukase de 1864 sur la naturalisation donne à tous les 
étrangers qui l'auraïent obtenue en Russie la faculté de 
pouvoir y renoncer librement. A l'égard des Russes, elle 
dispose que toute personne au-dessus de 45 ans ne peut 
cesser d'être sujet russe, à moins d’avoir complètement sa- 
tisfait aux obligations militaires ou d’enavoir été exemptée.! 

En Italie, les dispositions relatives à la naturalisation se 
trouvent dans le Code civil, où l’on admet le priucipe 2em0 
invitus in patriam manere debet, et où l'on consacre la règle 
de la liberté de changer de patrie. On y admet, en effet, que 
Ja qualité de citoyen italien se perd par celui qui y à re- 
noncé par une déclaration devant l'officier de l’état-civil, 
sans subordonner cette perte à la condition d’avoir acquis 
la qualité de citoyen d'un État étranger. Il est évident que 
le législateur italien devait aussi admettre que la qualité de 
citoyen était perdue à Ja suite de l'acquisition de la qualité 
de citoyen d'un autre État : c'est ainsi, en effet, qu'il dis- 
pose, sans faire aucune réserve d’une autorisation préa- 
Jable ou d’autres formalités préliminaires. * De plus, la loi 
italienne a prévu le cas où un individu se fcrait naturaliser 
à l'étranger pour échapper au service militaire, et afin de 
prévenir cet abus, elle a disposé que la perte de la qualité 
de citoyen n'exempte pas de l'obligation du service mili- 
taire. 

Cette restriction, qui se trouve dans beaucoup d’autres 
législations, est (ainsi que nous l'avons déjà dit), juste en 

? Annuaire de législation étrangère, 1875, p. 606; 
8 Art, 11, C. civ. italien, :
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principe ; mais nous ne saurions l’étudier d’une façon com- 
plète, pour établir les limites juridiques dans lesquelles elle 
devrait ètre restreinte, parce que cette étude ne concerne 
pas les rapports de droit privé dont nous devons nous oc- 
cuper. 

869. — La diversité des lois (dont nous avons donné un 
aperçu) relativement à la liberté plus ou moins complète 
attribuée au citoyen d'acquérir la naturalisation étrangère, 
peut conduire à la conséquence qu’un individu ait pu acqué- 
rir Ja qualité de citoyen d’un État étranger ct soit néan- 
moins encore considéré comme citoyen de sa patrie d'ori- 
ginc, ou bien ait pu perdre sa qualité de citoyen dans son 
pays d'origine sans avoir obtenu la qualité de citoyen à 
l'étranger. Cet état de choses anormal peut avoir pour ré- 
sultat de rendre très difficile la détermination de la condi- 
tion civile de la personne qui se trouverait dans cette situa- 

tion. Pour écarter toute équivoque à ce sujet, il faut se rap- 
peler que, d’après les principes généraux, quand quelqu'un 
qui est juridiquement capable en vertu de sa loi person- 
nelle, a effectivement acquis la qualité de citoyen à l’étran- 
ger, ce fait doit être considéré comme suffisant par lui-même 
pour produire le changement de condition civile du natu- 
ralisé pour tout ce qui concerne les rapports du droit privé. 

Nous reconnaissons que dans les États où la naturalisa- 
tion obtenue à l’étranger est considérée comme sans effet, 
quand la personne n’a pas été préalablement autorisée par 
le gouvernement, il peut prévaloir une règle différente 
et que c’est là un grave inconvénient. Il ne nous sem- 
ble dès lors pas qu’on puisse l’écarter autrement qu’en for- 
mulant les règles relatives à la naturalisation dans un traité 
général, auquel les législatures des divers États devraient 
être tenues de se conformer. 

370. — Tant qu'on n'aura pas conclu un tel traité, on 
devra admettre que tout souverain peut appliquer à l’inté- A
r
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rieur de État la loi qu'il à faite pour régler la naturalisa- tion et l'expatriation, et que les autres États peuvent mé- connaître l'autorité exterritoriale des dispositions qui doi- vent être réputées contraires aux principes du droit inter- national moderne. 

© Le droit de s’expatricr et de se faire naturaliser à l'étran- ger doit désormais être considéré comme un des droits in- iernationaux de l’homme. Par conséquent, comme per- sonne ne pourrait être contraint de conserver conire sa vélonté la qualité de citoyen d'un État, et comme on ne saurait admettre que l'exercice du droit d’appartenir libre- ment à l'État pât être soumis au bon plaisir du souverain, on doit considérer comme en Opposition avec le droit inter- national moderne une loi qui interdit de se faire naturali- ser à l'étranger sans l'autorisation préalable du gouverne- ment. 

374. — Comme on ne saurait non plus admettre en principe que quelqu'un pût être à la fois citoyen de deux États, il en résulte que la naturalisation, une fois obtenue, doit avoir par elle-même comme Conséquence nécessaire de faire perdre la qualité de citoyen du pays d'origine. Ce principe se trouve du reste consacré dans beaucoup de codes, et c’est ainsi que l’article 11 du code civil italien dis- pose que la qualité de citoyen est perdue par celui qui a | acquis la qualité de citoyen en pays étranger. C’est en ce | sens aussi que le Code civil français, pour ne pas parler de : beaucoup d’autres législations, dispose dans son article 471. 

| 1 L'art, 47 à été complété par le décret du 26 août 1811, d'après lequel | le Français naturalisé sans autorisation du gouvernement est puni de la | confiscation de ses biens frappé d'incapaci 

il n’en saurait plus 
nces, à notre avis, Ppliquées, parce que l'acte qui les édicte est nul comme inconstitutionnel, Je Pouvoir exécutif n'ayant aucun pou- voir pour légiférer sur les questions de droit civil. C’est vainement qu'en: DR. INT. PRIVÉ, 

27
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32. — La règle que nous avons posée ne doit toutefois 

pas être entendue dans un sens absolu, c'est-à-dire en ce sens 

qu’on doiveréputersuffisantdans touslescasqu’unce personne 

prouve, par exemple devant les tribunaux italiens ou de- 

vant les tribunaux français, qu’elle a obtenu la naturalisa- 

tion à l'étranger, pour qu’elle ne doive plus êlre réputée 

citoyen de sa patrie d’origine. Cette règle ainsi entendue, il 

en résulterait que les tribunaux devraient se borner scule- 

ment à constater que la naturalisation aurait été accordée 

et qu'ils devraient s'abstenir d'examiner au fond si, d'après 

“les principes du droit interne et du droit international, la 

naturalisation pouvait légalement être accordée. 

Certains auteurs, entre autres Bluntschli, considérant 

que, d'une part, les législateurs ont reconnu à l'homme le 

droit de changer librement de patrie, et que, d'autre part, 

il faut éviter l'inconvénient que quelqu'un ne soit à la fois 

citoyen de deux États, ont conclu que les tribunaux doivent 

déclarer que l'individu qui a obtenu la naturalisation à l'é- 

tranger a cessé d’être citoyen de l'État. Par conséquent, ils 

sont d'avis que quand quelqu'un qui étail citoyen allègue 

devant les tribunaux de sa patrie d’origine qu’il a obtenu 

faveur de la force légale du décret on a invoqué les articles 21 et 87 de 

la Constitution du 22 frimaire an VIII. L'article 37, qui ouvre un délai 

de 8 jours pour déférer au Sénat pour inconstitutionnalité les décrets du 

Corps législatif n'est pas applicable aux actes qui, comme le’ décret de 

1811, émanent du Chef de l'Etat. Quant à l'article 21, qui donnait au 

tribunat et au gouvernement le droit de poursuivre Pannulation de tout 

acte inconstitutionnel, c'est un non sens de l’invoquer. En effet, le tri- 

bunat ayant été supprimé le 19 août 1807, on ne saurait soutenir rai- 

sonnablement que le gouvernement ayant rendu un décret inconstitution- 

nel, par le fait de ne pas le déférer au Sénat, ait ainsi donné le caractère 

de légalité à un acte essentiellement arbitraire et inconslitutionnel. 

Deux arrêts, qui remontent tous deux à une époque déjà éloignée, 

sont intervenus en cette matière. L'un, reconnaissant le caractère obliga- 

toire du décret, a décidé qu'un Français naturalisé sans autorisation 

n'avait pu valablement tester (Pau, 19 mars 1834, Caravaca c. Camondo, 

Dalloz, Rép. vo Droit civil, n. 528). L'autre a décidé, au contraire, que 

le Français ainsi naturalisé pouvait disposer par testament de ses biens 

situés en France (Paris, 4° février 1836, aff, Imbert, Dalloz, id., id. 

n. 529), — (Note du traducteur Ch, A.).
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la naturalisation étrangère, les tribunaux doivent se bor- ner à s'assurer de ce fait. Si l'affirmation que la naturalisa- tion a été obtenue à l'étranger était contestée, et si l'on devait résoudre cette contestation, alors qu’un tribunal du pays où l'intéressé aurait été naturalisé aurait slatué et aurait jugé que la naturalisation était acquise, comme ce tribunal devrait ètre considéré comme seul compétent pour lrancher un tel litige, sa sentence devrait être efficace pour justifier de la naturalisation même devant les tribu- näux de Ja patrie d'origine. En effet, ces dernicrs tribu- naux ne devraient pas résoudre la question, mais unique- ment constator le fait et examiner si la justification devrait ou non être considérée comme fondée, | En admettant ces principes, il en résultcrait que de quel- que manière qu’un individu eût pu obtenir la naturali- salion étrangère, mème s’il n’avail pas eu, d’après sa loi personnelle, la capacité de se faire naluraliser, il devrait suffire de constater la naturalisation oblenue pour considé- rer la condition civile de la Personne comme modifiée. Toutefois, cette conséquence est inconciliable avec les prin- cipes généraux du droit : car ce serail seulement dans lhy- pothèse où il aurait été élabli entre tous les États un droit . uniforme en matière de naluralisation, en ce qui concerne- rait les conditions nécessaires Pour pouvoir légalement Ja demander et l'obtenir, qu'on pourrait admettre, qu’une fois établi que la naturalisation aurait été obtenue à l'étranger, cela devrait suffire pour faire considérer comme rompus les liens qui unissaient la personne à sa patrie d'origine. Ce serait la juste conséquence du droit pour chacun de chan- . &er de patrie et du droit uniforme adopté par les Elats en 

  

: cette matière. 
Mais actuellement, en fait, les lois manquent d’unifor- 

1 Compar. Bluntschli, Dissertation à propos de l'affaire de Beauffre- mont, p. 7, extrait de la Revue Pratique de droit français, T. XLI, 1876, p. 305 et suiv.
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milé relativement aux règles de naturalisation, et il peut 

arriver qu’elle soit accordée d’après la législation d’un Etat 

à un individu incapable de la demander et de l'obtenir d’a- 

près Ja loi de sa patrie d'origine, qui tout en accordant la 

faculté de changer de patrie, ne l'accorde qu'à ceux qui sont 

capables de l'exercer. 

Supposons, par exemple, qu'aux termes de la loi d'un 

Etat, on déclare capable d'obtenir la naturalisation qui- 

conque a accompli 24 ans! et qu'un étranger de 21 ans l'ait 

requise ct obtenue. Dans ce cas, le citoyen d’un pays où la 

majorité serait fixée à 24 ans ne pourrait pas prétendre de- 

vant les tribunaux de son pays avoir légalement oblenu la 

naturalisation avant cet âge, car aux termes des principes 

du droit international, la capacité juridique de chacun de- 

vant être déterminée d’après la loi de l'Etat dont il est ci- 

toyen, la naturalisation obtenue dans de telles circonstances 

devrait être réputée un fait antijuridique et de nul effet d’a- 

près la loi de la patrie d'origine. 

38, "Dans le mème ordre d'idées, il faut aussi ad- 

mettre que lorsqu'une femme mariée ct légalement séparée 

de son mari aurait obtenu la naturalisation à l'étranger 

sans autorisation maritale ou de justice, et qu’elle voudrait 

se prévaloir devant les tribunaux de sa patrie d’origine de 

celte naturalisation ainsi obtenue à l'étranger, pour faire ad- 

mettre que sa condition civile aurait été modifiée relative- 

ment à sa qualité de citoyen ou à sa loi personnelle, sa de- 

mande ne pourrait pas être accueillie. À supposer, en effet, 

qu'aux termes de la loi de la patrie d’origine, la nationalité 

de la femme dépende de celle du mari tant que dure le lien. 

du mariage, et que l’on considère ce lien comme persistant 

même après la séparation de corps, il est clair que l’on ne 

1 C'est ce qui a lieu notamment, en France, aux termes de la loi du 

29 juin 1867, art. 4er, où l'on pose la règle générale que l'étranger, âgé 

de 21 ans (sans distinguer s’il est ou non majeur d’après sa loi nationale}, 

peut être naturalisé. — (Note du traducteur Ch. À.). 
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saurait admettre que la femme mariée et séparée pût à 
son gré se faire naluraliser à l'étranger, pas plus qu'on no 
saurait admettre en ce qui concerne une femme mariée 
non séparée de son mari. 

De ce que la femme mariée a obtenu légalement la natu- 
ralisation d’après la loi étrangère, et de ce que Île législateur 
a disposé, par exemple, comme dispose le législateur ita- 
lien, que l'on doit considérer comme ayant perdu sa qua- 
lité de citoyen celui qui a obtenu la qualité de citoyen dans 
un pays étranger, il ne s’en suit pas forcément que celle 
femme puisse utilement soutenir devant les tribunaux de 
la patrie que la naturalisation ainsi obtenue doive produire 
tous les effets qui devraient en résulter : car il faut consi- 
dérer que la disposition de la loi est fondée sur le respect 
dû à toute personne qui, pouvant disposer. de sa personna- 
lité, veut changer de patrie. Il reste toutefois bien entendu 
que, par exemple, la disposition adoptée par notre légista- 
teur n’est'susceptible d’être appliquée qu'à ceux-là seuls 
qui, ayant la capacité légale de choisir une patrie d'élec- 
tion, l'ont fait et ont été naturalisés à l'étranger ; mais 
pourrait-on par hasard appliquer la même règle à celui qui 
aurait obtenu la naturalisation à l'étranger sans avoir la ca- 
pacité légale aux termes de notre loi ? Est-ce que la natura- 
lisation à l'étranger d'un lialien qui n’a pas la capacité 
légale de la demander et de l'obtenir, en admettant même 
qu'elle puisse être un fait juridique pour la souveraineté 
élrangère, pourrait être également un fait juridique à notre 
égard ? 

874. — Tout le monde comprend que la négative est Ja 
conséquence nécessaire des justes principes. 

On ne saurait dire que la naturalisation étant un acte de 
souveraineté du pouvoir de l’État qui l’a accordée et que les 
Etats étant autonomes dans l'exercice du pouvoir souverain, 
les tribunaux de la patrie originaire'ne pourraient pas mé- 
connaître la naturalisation obtenue à l'étranger, si la léga- 
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lité en avait été reconnue par les tribunaux de l'État où elle 
aurait été accordée, ces tribunaux étant seuls compétents 
pour statuer sur cette matière. Au contraire, on peut faire 

observer que l'autonomie des États, en tant qu’elle irait 
contre le respect des principes de justice internationale, ne 

saurait être admise en principe. Nous reconnaissons scule- 
ment qu’en fait on ne peut pas faire la guerre à un État qui 
n’a aucun souci du respect de ces principes et qu'il n'y a pas 
de tribunaux suprèmes devant lesquels on puisse appeler les 
tribunaux qui les violent. Nous pensons cependant, que l'au- 
tonomie, même en la respectant, telle qu’elle est entendue ct 
sous-entendue, ne peut être admise jusqu’au point d’attri- 
buer à la souveraineté étrangère le pouvoir de disposer par 
ses lois relativement à la capacité légale des citoyens d’un 
autre État. Si,dès lors,]la loi étrangère avait, contrairement 
à tous principes, considéré comme capable de se faire natu- 
raliser un Italien qui n’avait pas, aux termes de notre loi, la 
capacité légale nécessaire à cet effet ; tout en respectant l’au- 

-torité d’une telle loi sur le territoire soumis à l’autorité de 
la souveraineté étrangère, on ne pourrait jamais soutenir 
que la souveraineté étrangère aurait pu, même eu égard à 
notre législation, attribuer Ja capacité légale à ce même 
Italien. Par conséquent, la naturalisation oblenue dans de 
telles circonstances devrait être considérée comme un fait 
antijuridique au point de vuc de la loi italienne: 

Pour écarter tout inconvénient en cette matière, il pour- 
rait être utile de considérer comme une règle suprème de 
droit international celle que nous trouvons consacrée dans 
l’article 8 de la loi de l'Empire d'Allemagne du 1* juin 1870 
qui est ainsi conçu : « La naturalisation ne doit être accor- 

dée aux étrangers, que lorsqu'ils sont capables de disposer 
« de leur personne d’après les lois du pays auquelils appar- 
« tenaïent originairement ». 

Certes, si un État limitait la capacité de se faire naturali- 
ser à l'étranger contrairement aux principes du droit inter- 
national, (comme par exemple en refusant cette faculté à ce-
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lui qui n'aurait pas obtenu l'autorisation du Gouvernement), 
il ne serait pas raisonnable de trouver dans une telle dispo- 
sition une juste restriction, mais si la loi étrangère, en dis- 
posant sur la capacité de se faire naturaliser à l'étranger,ne 
 violait pas les principes du droit international, il faudrait en 
reconnaître l'autorité en tant qu'elle limiterait celte capacité. 

* 875. — La juste conséquence de ce que nous venons 
de dire, c'est que la question de la validité et de l'efficacité 
d’une naturalisation peut être résolue d’après la loi de l'État 
qui l’a accordée, mais seulement quant aux effets qui peu- 
vent en résulter sur le territoire de cet État, et qu’en co 
qui concerne le pays d’origine et les puissances tierces, la 
validité doit être considérée comme subordonnée à la con- 
dition principale de la capacité de la personne d’après la loi 
de la patrie qu'on veut abandonner. Nous sommes aussi 
d'avis que la compétence pour connaître d’une telle ques- 
tion de capacité et pour la résoudre doit être attribuée aux 
tribunaux du pays d’origine, ceux-ci devant être réputés les 
plus aptes à résoudre les difficultés relatives au changement 
de la qualité originaire de citoyen, dont dérivent d'impor- 
tantes conséquences à l’égard de l'état de la personne et à 
l'égard des droits qui lui appartiennent dans ses rapports 
avec la famille et avec le patrimoine de la famille, Par con- 
séquent, quand l’objet principal d’un procès relatif à la va- 
lidité de la naturalisation serait la capacilé requise pour se 
faire naturaliser, on devrait toujours considérer comme 
existants les liens qui unissent l'individu à sa patrie d’ori- 
gine, tant que les tribunaux de celle-ci n’auraient pas décidé 
si la personne était capable de changer de patrie. 

376. — Pour rester dans notre ordre d'idées, on pour- 
rait se demander, par exemple, si un mineur italien éman- 
cipé pourrait valablement se faire naturaliser à l'étranger. 

Il est certain que notre loi (art. 18) attribue le domicile 
du père au seul mineur qui n’est pas émancipé, et que dès 
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lors l'émancipé peut fixer son domicile là où bon lui 
semble. 

I] faut aussi admettre que le mineur émancipé pouvant 
fixer partout son domicile, peut le fixer même en pays 
étranger : on ne peut pas, en effet, soutenir qu’il soit néces- 
sairement tenu de le fixer sur le territoire de l'Etat. 

Or, supposons que la loi étrangère attribue là qualité de 
citoyen de l'Etat aux étrangers domiciliés pendant un nom- 
bre donné d'années, et confère à l'étranger qui a fixé son 
domicile dans l’Etat le droit de demander et d'obtenir la 

naturalisation. Est-ce qu’alors le mineur émancipé, étant 
capable de fixer son domicile à l'étranger, devra être ré- 
puté également capable d’y demander et d’y obtenir la na- 
turalisation ? 

A l'appui du droit du mineur, on peut dire qu'à la ma- 
tière du changement de la nationalité d’origine, ne sont 
pas applicables les principes du droit commun relatifs à la 
capacité juridique de faire des actes valables, parce quela 
liberté de changer de patrie étant un droit naturel et les 
rapports avec la patrie ayant pour fondement essentiel la 
volonté de l’homme, il faut admettre en principe que toute 
personne doit être réputée capable de choisir librement la 
communauté politique et civile à laquelle elle veut appar- 
tenir, et que dès lors les restrictions juridiques à cette fa- 
culté ne doivent pas être admises par voie de présomption, 
mais être clairement établies par la loi et interprétées d’une 
façon restriclive : que bien que le mineur, tant qu'il de- 
meure soumis à la puissance paternelle,. doit conserver sa 
qualité originaire de citoyen, qui est celle que son père 
avait au moment de sa naissance, celte restriction ne peut 
pas s'étendre au mineur émancipé qui n’est pas soumis en 
tout à la puissance paternelle, qu’ fau contraire, à cet égard, 
il est par avance libéré de certains liens de sujétion et mis 
dans la même situation que le majeur, par suite de la dis- 
position admise: par notre législation (art..220 C. civ. ita- 
lien) que le fils-est. soumis-à la puissance de ses parents
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jusqu’à la majorité et à l'émancipation! : que le mineur 
émancipé est libre de disposer de sa personne et que, sauf 
les restrictions expresses prescrites par la loi, il peut prendre 
un élat, et ne peut dès lors pas être empêché de s’enrôler 
.Yolontairement dans une armée étrangère : que pouvant 
choisir son domicile et l’établir à l'étranger, il doit être ré- 
pulé également capable de profiter de cette faculté et de se 
faire naluraliser dans Je pays où il a fixé son domicile, ct 
que la naturalisation qu'il a obtenue dans de telles circons- 
tances doit être réputée valable et efficace même à l'égard 
de sa patrie d’origine. 

On peut, par contre, dire que la faculté de fixer son do- 
micile partout et mème à l'étranger n'implique pas la fa- 
culté de s'y faire naturaliser, que bien que la femme mariée 
et séparée légalement de son mari ait le droit de choisir 
son domicile et de l'établir à l'étranger, elle ne peut pas 
(ainsi que nous l'avons démontré) se faire naturaliser à l'é- 
trangcr et y acquérir ainsi durant le mariage une qualité de 
citoyen différente de celle de son mari ; que le minceur éman- 
cipé peut faire seul uniquement les actes qui n'excèdent pas 
la simple administration, mais que pour les autres, il Ini 
faut, outre le consentement du curateur, l'autorisation du 
conseil de famille ou de tutelle (art. 317-319 C. civ. ita- 
lien}* ; que le changement de qualité de citoyen peut équi- 
valoir à l’aliénation de certains droits patrimoniaux, parce 

, que ce changement emportant celui de la loi régulatrice de 
: la condition juridique de la personne et de ses droits pri- 
. vés, ces droits pourraient être plus ou moins étendus d'a- 

près la loi de la patrie élective que d’après celle du pays . d'origine; que la loi n'accorde pas à l’'émancipé une liberté 
. absolue, mais exige que dans les actes les plus importants 
: il soit assisté, ct que dès lors il ne pourrait pas exercer le 

? Il en est de même aux termes de Part. 372 du Code civil francais. ? Il en est de même aux termes du Code civil français (art. 481 et suiv.), 
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commerce (art. 9 du Code de commerce italien)', donner son 
consentement à une adoption en sa faveur sans le consente- 
ment de ses père et mère, ni contracter mariage. Or si, 

pour tous les actes les plus importants de la vie civile, la 
loi exige que l’émancipé soit assisté, comment peut-on lui 
reconnaître Ja faculté d'accomplir seul un acte aussi impor- 
tant que celui de la naturalisation à l'étranger; finalement 
on détruirait l'idée de l'unité de la famille sur laquelle re- 
pose l'uniformité de la condition civile du fils soumis à la 
même autorité paternelle, uniformité qu'on a cherché à. 
réaliser en admettant comme règle que les fils doivent 
suivre la condition de leur père jusqu'à leur majorité”, si 
on admettait que le mineur émancipé pût se faire naturali- 
ser ct changer ainsi la loi régulatrice de sa capacité ct de 
ses droits personnels. 

On ne saurait méconnaitre que ce soient là des argu- 
ments Sérieux. Nous pensons néanmoins que le mineur ita- 
lien peut acquérir la naturalisation étrangère. Ce n'est pas 
seulement de sa faculté de fixer à l'étranger son domicile 
que nous déduisons ce droit pour lui, mais nous pensons 
qu'il doit résulter de la faculté qui lui appartient de dispo- 
ser librement de sa personne et de la considération que le 
droit de choisir sa patrie et d'en acquérir une nouvelle est 
un droit personnel de l'homme. 

La femme mariée ne peut pas se faire naturaliser à l'é- 
tranger, bien qu'elle soit légalement séparée, parce qu’elle 
ne peut pas seule modifier ses rapports personnels avec son 
mari qui, dérivant du lien conjugal, doivent être considé- 
rés comme permanents tant que le lien subsiste. Le prin- 
cipe de l'unité de-la famille ne peut, du reste, pas avoir 
pour effet de faire méconnaitre la personnalité de l’éman- 

1 Ilen est de même aux termes de Part. 2 du Code de commerce fran- 
ais. 

# Nous avons dit plus haut que s'il! en est ainsi en droit italien, le 
Code civil français est muet sur ce. point et que la jurisprudence fran- 
çaise est fixée en sens contraire,  
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cipé et de lui enlever la faculté qui est inhérente à son état 
personnel et qui consiste dans la libération anticipée de 
certains liens de sujétion envers le père. Ayant le droit de 
disposer librement de sa personne, l'émancipé peut se ser- 

 vir de ce droit pour obtenir Ja naturalisation étrangère. 

8%7.— Les liens qui unissent chaque personne à sa patrie 
nous semblent, du reste, sacrés et intimes comme ceux qui 
lient l’homme au surnaturel. Ainsi, de même que Île mineur 
émancipé peut choisir sa religion, de même il doit pouvoir 
librement choisir sa patrie. Bien plus, nous regardons ce 
droit comme si essentiellement personnel, que nous consi- 
dérons que le mineur non émancipé lui-mème peut se pré- 
valoir de certaines facultés consenties par la loi pour se 
choisir une patrie d'élection différente de celle de son père. 
Il ne saurait certainement pas se faire naluraliser, parce 
que, ne pouvant abandonner la maison paternelle ni avoir 
un domicile différent de celni de son père, il ne pourrait 
pas être réputé capable de le faire. Il pourrait toutefois 
atteindre indirectement ce but en s’enrélant dans une ar- 
mée étrangère. La loi italienne dispose, en effet, que la 
qualité de citoyen italien est perdue par celui qui est entré 
au service militaire d'une puissance étrangère sans l’auto- 
risation du gouvernement! Par conséquent, si le fils mi- 
neur avait pu en fait se faire admettre dans une armée 
étrangère, il devrait être réputé étranger à notre égard, 
bien que son père continut à être considéré comme citoyen 
italien. 

Pour tout ce qui concerne les effets de la naturalisation 
: à l'étranger et le changement de la loi régulatrice des rap- ports de famille, il faut tenir compte de ce que nous avons déjà dit des effets du changement de qualité de citoyens re- lativement au statut personnel: | 

Îlen est de même aux termes du Code civil français (art, 21), — (Note du traducteur Ch, A.). 
: + # Voir $ 349 et suiv, 
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378. — Maintenant, nous allons dire quelles sont-les 

règles applicables aux effets de la naturalisation, lorsque la 

validité n’en est pas contestée. 

En ce qui concerne la condition de la femme de l’in- 

dividu naturalisé à l'étranger, il faudra tenir compte de 

ce que nous avons dit plus haut.' Il en est de même 

en ce qui concerne le fils mineur de ce même indi- 

vidu. ? 
Quant à la personne mème du naturalisé, nous dirons que 

l'effet immédiat de la naturalisation est d’assimiler enlière- 

ment le naturalisé au citoyen de l'État ou de l'y assimiler 

avec certaines restrictions, suivant les dispositions de la lé- 

gislation de la patrie élective, et de changer sa loï person- 
nelle, en substituant à celle de sa patrie d’origine celle du 
pays où la naturalisation a été accordée. Toutefois, pour 

lout ce qui concerne les rapports privés du naturalisé avec 

les tiers et les membres de la famille à laquelle il appar- 

tient, la loi applicable est celle de la patrie d’origine ou de 

la patrie d'élection, suivant qu’il s’agit de droits acquis dans 
l'une ou dans l'autre. Dans tous les cas, ces rapports doivent 
être considérés relativement à la loi des deux États, comme 

le sont les rapports de droit privé relativement à une loi 
nouvelle, qui a modifié la loi qui réglait antérieurement ces 

mêmes rapports. 

379.—11 faut, en outre, dire que tout ce que nous avons 
exposé en ce qui concerne les effets de la naturalisation 
peut s'appliquer lorsque la naturalisation étrangère a été 
acquise complètement et lorsqu'il s'agit d'une naturalisa- 
tion proprement dite, qui emporte V assimilation de l’éträn- 
ger au citoyen pour ce qui est de ses rapports avec la sou- 

veraineté et de la jouissance des droits.politiques. 
Par conséquent, on ne peut pas appliquer les mêmes rè- 
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gles à tous ces cas, dans lesquels, en vertu d'un acte de l’au- 
torité publique, on a admis l'étranger à jouir des mêmes 
droits que le citoyen, si un tel acle n’est pas juridiquement 
un véritable acte de naturalisation. 

D'après la loi anglaise, par exemple, outre l'acte de natu- 
ralisation proprement dit, qui a pour conséquence d’assimi- 
ler l'étranger au citoyen, il y a un acte qui met l'étranger 
dans la condition de denizen, et dont il faut bien compren- 
dre la nature pour en apprécier les conséquences juri- 
diques. 

En Grande-Bretagne, ainsi que nous l'avons déjà dit, l’é- 
tranger ne pouvait ni acquérir d'immeubles, ni fonder d’é- 
tablissements industriels. On pouvait admettre à jouir de 
ces droits les seules personnes qui avaient obtenu la quali- 
fication juridique de denisen en vertu de lettres royales, 
avant la loi de 1844, ou à la suite du certificat délivré à 
celle fin par Le sccrétaire d’État, après la mise en vigucur 
de cette loi: Celui qui avait obtenu un tel certificat acquérait 
le droit de devenir propriétaire d'immeubles tant par acte 
entre vifs que par disposition testamentaire : il n'acquérait 
toutefois pas le droit de succéder ab éntestat. Il est à noter 
que le denisen, outre la jouissance des droits privés com- 
pris dans celui de propriété, acquérait certains droits poli- 
tiques, et notamment ceux dont l'exercice est, d’après la Joi 
anglaise, connexe à la propriété de sa terre. Aïnsi, il n’était 
pas éligible, mais pouvait être électeur. Le denisen était 
tenu de prêter le serment de fidélité, d'allegeance. 

La question s'est posée plusieurs fois devant les tribu- 
naux français de savoir si le denisen, qui aurait été d’abord 
Français, aurait dû, relativement à Ja France, être réputé 
dans Ja mème condition que celui qui, par suite de la natu- 

_ ralisation étrangère, aurait perdu la condition de citoyen 
français. Ces tribunaux ont toujours décidé que la nationa- 

lité originaire ne pouvait être considérée comme perdue 
î 
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que par le fait de l'acquisition effective de la naturalisation 
étrangère, et que cet effel ne pouvait pas être altribué au 
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certificat ayant déclaré l'étranger denisen, parce qu’il n'était 
pas, en verlu de cette déclaration, assimilé au citoyen bri- 

tannique,' cet acte ne pouvant être considéré comme équi- 
valant à la naturalisation effective. 

Cette question n'a pas perdu son importance aujourd hui 
que l'étranger peut acquérir en Angleterre la propriété des 
immeubles aux termes de la loi de 1870, car il peut bien se 
faire qu'un individu ait acquis la qualité de denizen avant 
la publication de cette loi ou qu’il acquière tandis qu’elle 
est en vigueur, la couronne ayant conservé la faculté d’ac- 
corder la qualité de denisen aux étrangers. 

Le denisen doit-il être réputé dans la mème condition 
que le naturalisé? Doit-on admettre que, de mème que la 
naturalisation effective emporte la perte de la nationalité 
originaire, le changement de la loi personnelle et tous les 
autres effets que nous avons indiqués, de mème ces effets 
résultent du certificat par lequel une personne a obtenu ia 
qualité de denisen en Grande-Bretagne ? 

La raison de douter trouve son fondement en ce que le 
denisen, étant tenu de prèter la serment d’allegeance, ne se 
trouve réellement pas dans la même condition que l'individu 
qui a obtenu lautorisation de fixer son domicile dans un 
pays pour y obtenir la jouissance des droits civils. S'il en était 
ainsi, il scrait facile d’écartcr le doute, car l'autorisation 
d'établir son domicile dans l’État pour y jouir de tous les 
droits civils accordés aux citoyens assimile effectivement 
l'étranger à ceux-ci, mais seulement dans le cercle des 
droits privés qui lui appartiennent. Cette condition juridi- 

que n'emporte pas le changement d'état public de la per- 
sonne qui a obtenu l'autorisation, parce que l'autorisation 
de fixer son domicile dans l'État est par'elle-même révoca- 

. ble,’ et que dès lors l'état aequis @ est temporaire. Elle peut être 

1 Cass. française, 19 janvier 1819 et 29 août 1822: ; Paris, 27 juin 1859; 
Cass., 16 février 1875, Journal du Palais, et la note de Labbé, 1875, 
p. 181. 

2 Voir pour la France, la loi du 3 décembre 1849, art, 3, 
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subordonnée à la condition que l’étran ger fixe réellement son 
domicile dans le pays et elle produit certains avantages tant 
qu'il conserve ce domicile. Il est naturel que l'étranger qui 
veut fixer son domicile ne soit pas obligé de prêter serment 
de fidélité pour jouir de l'avantage de l'autorisation qu'il a 

| 
| 

; 
| è 

! 

t 

obtenue, et que cette autorisation ne doive emporter aucun 
changement à l'égard de l'état politique et des rapports de 
droit public, et par conséquent on ne peut pas assimiler 
l'étranger autorisé à établir son domicile au naturalisé. 

En ce qui concerne le denizen, il y à quelque chose de 
plus, car celui-ci obtient la jouissance des droits politiques 
qui sont connexes en Grande-Bretagne au droit de propriété 
de la terre-et est tenu au serment de fidélité, lesquelles cho- 
ses peuvent faire supposer le changement des rapports de 
droit public et faire considérer le denizen comme ayant une 
condition analogue à celle du naturalisé, ce qui lui rendrait 
applicable les mêmes règles qu'au naturalisé, 

880.— Il faut cependant considérer que le denizen n'est pas effectivement assimilé au citoyen pour Ja jouissance des droits politiques, mais seulement pour la jouissance de ceux qui sont connexes à la propriété de Ja terre, et que le ser- ment de fidélité qu'il prête n’a pas le même caractère et la même nature que celui prèté par le naturalisé: c’est plutôt un acte inspiré par l'idée de subordination féodale, qui lrouve sa raison d’être dans les traditions féodales qui pré- . dominent dans tout l'organisme de la propriété en Grande- . Bretagne. 
Il résulte de la nature des choses que la condition du de. : nizen ne saurait être assimilée à celle qui dérive de la na- turalisation. En effet, le denixen n’est pas même complète- ment assimilé au citoyen d'origine en ce qui concerne la jouissance des droits privés, car il n’acquiert pas le droit de succéder ab intestat, Il n’est pas non plus assimilé à celui 

1 Voir pour la France, l'art, 13 du Code civil, 
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ci pour la jouissance des droits politiques, car il n'est pas 
éligible, mais est seulement électeur ct uniquement sur le 
territoire où il possède la terre, à laquelle le droit d'élection 
est connexe, et non dans toutes les possessions britanniques. 
Dans ces possessions, le denisen n’est pas assimilé au ci- 
toyen anglais, mais considéré comme un étranger. 

Ce qui, du reste, caractérise micux la nature juridique de 
la condition de l'étranger denizen, c’est que les droits qu'il 
acquiert sont subordonnés à la condition qu'il demeure sur 
le territoire britannique, d’où il résulte que tous les avan- 
tages dont il jouit lui sont enlevés à la suite d’une absence 
prolongée pendant un certain temps. Or, on comprend clai- 
rement que l'étranger qui est propriétaire de terre puisse 
exercer les droits qui, aux termes de ja loi anglaise, sont 
connexes à la propriété de la terre, lorsqu'il vient demeurer 
sur leterritoire britannique et qu'il a, par l'effet du serment, 
fait acte de soumission à la loi et de dévouement aux inté- 
rêts territoriaux. Il obtient cet avantage en vertu du 
certificat qui lui attribue la condition du denisen, mais il 
peut en jouir seulement lorsqu'il réside effectivement sur le 
territoire soumis à S. M. Britannique. 

Ilest dès lors clair quela condition dudenisenest essenticl- 
lement différente de celle du naturalisé, et que l'on ne sau- 
rait admettre que les conséquences juridiques qui dérivent 
dela naturalisation effective doivent être considérées comme 
réalisées en ce qui concerne le denisen. Aussi, il nous sem- 
ble qu'un ltalien, qui aurait obtenu de l'autorité anglaise 

compétente le certificat nécessaire pour être qualifié denisen, 
et qui n’aurait, pour se conformer à notre Code civil, fait 
aucune déclaration de renonciation à la qualité de citoyen 
italien, continuerait à être réputé Italien, et.que, pour 
toutes les queslions pouvant concerner son état personnel, 

ses rapports de famille et sa succession, on devrait lui appli- 
quer en ltalie la loi italienne, comme elle serait appliquée 
à toute personne qui aurait établi son domicile légal à l'é- 
tranger sans avoir perdu la qualité de citoyen italien. 
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381. — On doit appliquer avec plus de raison ces prin- cipesà un Italien qui, pour exercer le commerce dans un pays étranger, aurait été astreint à y obtenir le droit de bourgeoisie, C'est notamment ce qui avait lieu d'après Ja loi de Hambourg, où l'étranger qui voulait faire le com- merce était tenu de prendre la qualification de bourgcois, qui lui était accordée par lettres patentes ct sous la condi- tion de prêter le serment de lidélité. Mème lorsqu’unc qua- lification donnée est accordée à l'élranger qui veut exercer certains droits privés et cerlains droits publics attribués aux citoyens sous la condition du serment de fidélité, ce fait ne doit pas être réputé suffisant pour assimiler Pacte accordant la jouissance de ces droits déterminés à Ja natu- ralisation proprement die. | 
Pour comprendre la nature de ce serment, il faut se Téporier aux temps où tout droit était nié à l'étranger ct où le rapport d'allégeance dérivait du fait d’être proprié- taire de terre sur les territoires Soumis au scigneur. Dans les pays qui ont conservé une législation inspirée des prin- cipes féodaux, le serment peut être requis, soit comme hommage de sujétion au Souverain auquel appartient la terre, soit comme mesure de police, afin d'obtenir de l’é- lranger qu’il ne trahira pas les intérèts du pays où il vient faire le commerce, soit comme condition de la jouissance de la terre dont il est devenu propriétaire. Il faut dès lors apprécier ces actes d’après leur nature Propre ct ne pas vouloir y trouver le caractère qui dérive de la naturalisation effective, qui seule peut produire par elle-même la perte de la qualité originaire de citoyen et le changement de la loi régulatrice de l’état personnel. 

| DR. INT. PRIVÉ, | 
28
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De la naturalisation collective résultant de la cession ou 

de l'annexion d'un territoire. 

282. Les cessions territoriales au point de vue de la naturalisation. — 

883. Dans quels cas elles ont pour conséquence la naturalisation col- 

lective des habitants. — 381. T/annexion ne produit pas ipso faclo 

le changement de qualité de citoyen. — 385. Comment les droits de 

la souveraineté peuvent se concilier avec celui pour chaque homme 

de ne pouvoir être privé.par force de la qualité de citoyen qui lui 

est acquise. — 886. Les conséquences du traité de cession doivent- 

elles être restreintes aux indigènes ou étendues aux personnes do- 

miciliées sur le territoire cédé, — 887. Règles adoptées dans le traité 

de cession de la Savoie et de Nice, et observations critiques. — 388. 

Règles admises dans le traité de cession de l'Alsace et de la Lor- 

raine. — 389. Conditions auxquelles devrait être subordonné le 

droit d'opter relativement au terme requis pour l'exercer, — 390. De 

l'obligation de transférer le domicile pour conserver la qualité ori- 

ginaire de citoyen. — 891. De l'obligation d'aliéner les immeubles. 

— 89. Déchéance du droit d'opter. — 398. Ce droit, en ce qui con- 

cerne les mineurs, doit-il être attribué à leur père ou à leurs repré- 

sentants légaux. — 894, Inconvénients qui se sont produits en pra- 

tique à l'égard des mineurs de Nice et de la Savoie. — 8395. Notre 

opinion sur cette controverse. — 896. Droit d'option de la femme 

mariée, — 397. Dans les traités de cession on n'a pas respecté les 
justes principes. — 898. Interprétation donnée à l'expression o7'igi. 

naires. — 399, Application de cette interprétation aux individus 

originaires de Nice et de la Savoie el. à ceux nés dans d’autres pro- 

vinces italiennes de parents niçois ou savoyards. — 400. Les fils mi- 

neurs de Savoyards ou de Niçois nés hors des provinces cédées sont- 

ils Français ou Italiens. — 401. Comment les principes exposés 

peuvent être appliqués au traité de 1871 entre la France et l’Alle- 

magne. — 402. Comment doit-on appliquer le traité de 1860 à ceux 

qui étaient nés dans les provinces italiennes cédées à la France de 

parents nés ailleurs. — 408. Comment le décret français du 80 juin 
1860 a écarté en partie les contradictions résultant du traité et 
comment ce décret doit être interprété. — 404. Les règles consacrées 
par le traité de cession ne peuvent pas être modifiées par la loi in- 
terne. — 405. Comment doit-on intervrèter l'article 1* du décret 
français du 30 juin 1860. — 406. Condition des habitants du terri- 
toire cédé en l'absence de toute clause à leur sujet dans le traité de 
cession. — 407. Compétence en matière de difficultés relatives à la 

Do
ne
 
a
r
 

P
E
T
 

TI
 

AR
T 

TE
A 
E
U
 

Pa
t 

DS 
a
n
d



DE LA NATURATISATION. 45 
naturalisation et efficacité des décisions de l'autorité administra. 1ve. 

382. — Le changement de qualité de citoyen peut être la conséquence de la cession d'un territoire par un État auquel il appartenait d’abord et de son annexion à l'État auquel il a été cédé. Ce fait produit, à l'encontre des habi- tants de ce terriloire, une sorte de naturalisation collective, soumise à certaines conditions que nous allons exposcr!, Les cessions territoriales peuvent être volontaires ou for- cécs, suivant qu’elles ont été librement consenties durant la paix ou imposées par Je vainqueur et acceptées par le vaincu, à la suite d'une victoire et comme condition de la paix. Ce n’est pas ici Je lieu de traiter de cette matière, ni de discuter les principes qui devraient régler la validité d’une cession et de l'annexion d'un territoire cédé?, Ici nous devons nous borner à examiner le fait qui en résulte, c’est- à-dire celui de la naturalisation générale ct collective de tous ceux qui habitent le territoire annexé. 
De mème que l'annexion de Ja part d’un État opère ipso facto l'acquisition des droits de souveraineté territoriale ct de la part d’un autre Ja perte de ceux qui lui appartenaient d’abord, et qu’elle entraine nécessairement ce résultat à Compler du jour où elle est devenue effective et réelle ; de même aussi elle doit opérer le changement des rapports de droit public entre ceux qui habitent le territoire annexé et la souveraineté qui exerce son empire sur ce territoire. Le Changement de naturalité des habitants doit dès lors être ‘considéré comme la conséquence nécessaire du changement de souveraineté territoriale. ]] faut toutefois noter qu’en disant cela, nous Supposons que Ja cession et l'annexion ont . 

jt Herbaux, De la qualité de Français acquise ou perdue par suite d'une annexion Un territoire ou de son démembrement ; — De F olleville, De {a naturalisation : — Gogordan, La nationalité ; — Weiss, Traité de droit international privé. | 
: * Voir notre ouvrage : Nouveau trailé de droit international public 2 édit), traduit de l'italien par Ch. Antoine, Ch, IX du livre IL,
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opéré la séparation et l'union réelle du territoire cédé. Si 

jamais il arrivait qu'une ou plusieurs provinces fussent 

unies à un État par ce qu'on appelle l'union personnelle, 

comme celte forme d'union attribue à la même personne 

les droits de souveraineté sur le territoire qui formait d'a- 

bord l'État et sur celui qui est passé sous son empire, et loin 

d'impliquer l'annexion réelle et effective du nouveau ler- 

ritoire à l’ancien, laisse au contraire distincte la person- 

nalité de l'ancien État et celle du nouveau qui lui est uni, 

on ne pourrait pas dire qu'une telle forme d'union dûl 

produire la naturalisation collective de tous ceux qui ap- 

partiendraient aux provinces ainsi unies, mais qu'au Con- 

traire on devrait décider qu’elle fait que chacun conserve 

sa propre qualité de citoyen. Ainsi, par exemple, quand 

les royaumes de Hanovre et d'Angleterre furent unis sous 

la forme de l'union personnelle, par le fait qu’ils avaient 

Je mème souverain, qui était à la fois roi d'Angleterre et 

roi de Hanovre, les citoyens du Ilanovre ne devinrent pas, 

à compter du jour d'une telle union, citoyens anglais, el 

ne furent pas, par suite de cet événement, naturalisés collec- 

livement. 

383. — La naturalisation collective et générale, qui se 

réalise par suite de l'union, à dès lors seulement lieu quand 

il s’agit d’une annexion proprement dite, qui emporte l'in- 

corporalion réelle et effective des provinces cédées à l'État, 

comme cela a été le cas de l'Alsace et de la Lorraine, et de 

Nice et de la Savoie, qui font aujourd'hui, les premières, 

partie de l'Empire d'Allemagne et les secondes de la France. 

11 doit, à ce point de vue, être indifférent que l'annexion ait 

eu lieu à la suite de la cession forcée imposée comme con 

dition de la paix, ou qu’elle ait été volontairement consentic 

durant la paix, comme cela s'est produit pour Nice et la Sa- 

voie. Comme c’est toujours le traité de cession conclu et 

dûment ratifié par le pouvoir public qui peut rendre la sé- 

paration et l'annexion d'un territoire effectives et réelles,
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il est dès lors ici sans utilité pour nous de nous arrèter à 
discuter les raisons qui ont pu motiver le traité de cession : 
ce que l’on doit Loujours considérer comme indispensable, 
c'est qu'une province ou une partie quelconque de territoire 
ait été effectivement etlégalement réunie à un État, de ma- 
nière à faire parlic du territoire soumis au souverain de 
l'Etat. 

- 884.—Lapremière chose que nous devonsnoter en ce qui 
concerne l'annexion, c’est qu’elle produit ipso facto, à partir 
du moment où elle doit être considérée comme légalement 
accomplie, la cession des droits de souveraineté de la part 
de l'État cessionnaire ; mais nous ne pouvons pas admettre 
qu'elle doive produire ipso facto la naturalisation collective 
de toutes les personnes qui appartenaient d’abord à l'État 
cédant et qui se trouventsur le territoire cédé. Nous admet- 
tons seulement comme une conséquence inévitable de la 
nature même des choses, que ceux qui forment la popula- 
tion effective d’un territoire annexé doivent être soumis 
à la souveraineté qui y exerce son empire ; mais il faut con- 
cilier cette nécessité suprême avec les droits de la personna- 
lité humaïne et dès lors exclure l’idée que toute la popula- 
tion puisse subir fpso facto la naturalisation collective et 
forcée. Autrement, ceux qui formeraient la population du 
terriloire cédé en seraient considérés comme l'accessoire. ‘ 

Nous avons, à plusieurs reprises, dit et démontré que le 
droit de conserver la qualité de citoyen et d'en changer est un 

! Malgré tous les raisonnements des publicistes, au fond il en est ce- pendant ainsi, En effet, malgré la faculté d'option, qui modère jusqu'à un certain point les conséquences de l’annexion,à la suite de celle-ci les ha- bitants du territoire annexé suivent [a condition de ce territoire auquel la plupart sont tellement attachés par leurs intérêts, qu’ils ne sauraient en dépit des sentiments qui les unissent à leur ancienne patrie, s'exposer par l'option, à être mis par le nouvel État dans la nécessité plus ou moins ab- solue d'émigrer. Un exemple frappant et cruel pour tout Français, c’est celui des Alsaciens-Lorrains, dont cependant l'attachement à la France est si profond. — (Note du traducteur Ch. À.)
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véritable droit de l’homme, et que c’est un des droits per- 
sonnels, dont la personne seule peut disposer. Il en résulte 
que, mème à la suite de l’annexion, ce droit doit être res- 

pecté, parce qu'on ne saurait allribuer à la souveraineté, 
non seulement la faculté de renoncer à ses droits sur le ter- 
ritoire, mais celui de disposer à sa volonté de la condition 
juridique des personnes qui en constituent la population. Il 
nous semble dès lors que, pour être logique, il faut établir 
en principe que la cession et l'annexion d'un territoire n’em- 
portent pas ipso facto la naturalisation réelle, générale ct 
collective de tous ceux qui en forment Ja population, mais 
qu’on doit laisser à chacun la libre faculté de choisir entre 
la qualité originaire de citoyen ou la nouvelle, c’est-à-dire 
celle d'opter pour l’une ou l’autre, en en faisant la déclaration 
dans un délai fixé par la loi. 

385. — L'application de cette règle présente néanmoins 
une grave difficulté sur le point suivant. Tant que chacun n'a 
pas exercé le droit d'opter, doit-on présumer qu’il a conservé 
sa qualité originaire de citoyen, sous la condition résolu- 
toire d’être réputé citoyen de la nouvelle patrie s'il n'opte 
pas pour conserver son ancienne patrie, ou doit-on admoet- 
tre la naturalisation collective sous la condition suspensive 
pour chacun d'acquérir de nouveau la qualité originaire de 
citoyen en optant pour élle dans un délai fixé. 

La solution de la question dans le premier sens présente- 
rait le grave inconvénient que l’État, auquel le territoire 
cédé aurait été annexé, se trouverait avoir acquis une sou- 
veraineté nominale, puisqu'il devrait considérer la popula- 
tion comme enrelation avec la souveraineté de l'État cédant, 

ce qui ne pourrait pas être admis dans les rapports interna- 
tionaux,sans qu’il en résultât une grave atteinte à l'efficacité 
de l'annexion et aux droits et aux intérêts de l’État cession- 
naire. 

Il semblerait plus conforme à la nature des choses pour 
rendre l'annexion effective ct réelle, que le traité de cession
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dût produire lous ses effets au moment où il serait légale- 
ment ralifié, c’est-à-dire, qu’il eût alors pour résultat, non 
seulement le changement de souveraineté territoriale, mais 
aussi celui de la condition des personnes, sauf le droit pour 
chaque individu d'acquérir de nouveau sa qualité originaire 
de citoyen en faisait une déclaration. 

Nous devons toutefois dire que cette seconde solution 
aurait un inconvénient aussi sérieux que le premier. Cha- 
cun serait, en effet, déclaré à son insu étranger par un fait 
de la souveraineté, et un tel changement emporterait celui 
de la condition juridique et de l'état personnel; el lorsqu'en- 
suite l'individu uscrait: du droit qui lui est réservé d'opter 
pour la conservation de su qualité originaire de citoyen, 
celic option, faite dans le délai légal, produirait l'effet d’un 
nouveau changement de condition juridique et d'état per- 
sonnel. 

Il nous semble que, pour respecter d’une part le principe 
de la libre faculté pour chacun d'appartenir à sa patrie et de 

- ne pouvoir en être privé contre sa volonté expresse, ct pour 
concilier d'autre part ce droit avec les intérèts et les droits 
de la souveraineté, le mieux scrait de distinguer en ée cas 
exceptionnel ce qui concerne l'étatpublicde l'individu de ce 
qui concerne son étatprivé. Nous admettons que l'annexion, 
à compter de la date de la ratification, doit produire ipso 
facto le changement nécessaire et collectif de l'allégeance, 
en substituant à celle qui liait tous les habitants à la sou- 
veraineté de l'État cédant, celle qui s'établit par le fait de 
l'annexion à l'égard de l'État cessionnaire. Quant à ce qui 
concerne la condilion juridique des personnes dans le do- 
maine du droit privé et dans les rapports avec le statut per- 
sonnel, il faudrait admettre que la condition de tout individu 
faisant partie de la population du territoire annexéne devrait 
subir aucune modification jusqu'à l'échéance du terme, sous 
la condition résolutoire de la perte de l'ancienne qualité de 
citoyen et de l'acquisition de la nouvelle, après l'expiration 
du terme sans que la personne se fût prévalue du droit 
d'opter. ‘
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Il nous semble qu’on pourrait ainsi concilier les droits de 
la souveraineté avec ceux des personnes. D'autre part, pour 
garantir le droit de conserver la qualité originaire de citoyen, 
il faut aussi admettre que la personnene doit pasperdre cette 
qualité pour l’acquérir ensuite à nouveau, mais bien plutôt 
que sa condition juridique doit être considérée comme ne 
s'étant pas modifiée, tantqu’elle ne s’est pas prévalue du droit 
d’opter et d'établir ainsi définitivement sa qualité de citoyen. 

386. — L'application des principes que nous avons mis 
en lumière peut présenter différentes difficultés, tant en ce 
qui concerne les personnes auxquelles on doit étendre les 
conséquences du traité de cession relatives au changement 
de qualité de citoyen, qu’en ce qui concerne les conditions 
qui doivent régler la déchéance du droit d'opter, que nous 
avons dit devoir être réservé à chacun. . 

. I faut admettre en principe que les personnes qui peuvent 
subir les conséquences de la cession sont celles qui ont quel- 
que rapport avec le territoire cédé, lequel rapport pourrait 
s’induire de la circonstance qu’elles sont nées dans la partie 
du territoire de l'Etat qui a été cédé ou de celle qu’elles y 
sont domiciliées. 

La naïssance est incontestablement le fait primordial le 
plus décisif dont dérive le rapport qui unit chacun à son pays 
natif, et comme elle est par elle-même le lien le plus étroit, 
le plus ancien et le plus persistant, il peut sembler qu'elle 
doive être considérée comme le critérium le plus sûr pour 
établir en principe, que toute personne doive suivre les vi- 
cissitudes de son lieu natal, quandil arrive que ce lieu passe 
sous la domination d’une autre souveraineté. 

Il faut néanmoins considérer que le siège de la personne 
juridique est 1à où elle a sa résidence fixe et le centre deses 
affaires et de ses intérêts, c'est-à-dirc là où elle fixe son do- 
micile, que le rapport au moyen duquel ce domicile vient à 
s'établir ne rompt pas complètement le lien supérieur qui 
unit chaque personne à son licu denaissance,mais que néan-
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moins la population effective de tout pays est formée de tous Ceux qui y ont une demeure fixe ct qui y exercent leur ac- tivité et leurs droits et que, comme le souverain de l'Etat auquel à été annexé un territoire étranger a le droit d'exiger que la population effective de ce territoire ne soit pas formée d'étrangers, il est vraisemblable que les conséquences de l'annexion s’étendent de préférence à loutes les personnes domiciliées dans le territoire cédé. 
+ D'autre part, il y a lieu de considérer que les personnes 
qui doivent suivre de préférence les vicissitudes du territoire sont celles qui l'habitent d'une façon permanente et qui lui sont unies par le fait du siège principal de tous leurs inté- rêts ct de leur établissement avec toute leur famille. C'est par suite de ces considérations que certains auteurs ! ont soutenu que ce n’était pas à la naissance mais de préférence 
au domicile qu’on devaits’attacher pour décider quelles sont les personnes qui doivent subir la naturalisation collective à la suite de la cession du territoire. 

Les arguments sérieux qui motivent chacun des deux Sys- tèmes ont suggéré à certains auteurs l'idée de ne s’altacher ni à l'origine ni au domicile exclusivement mais de prendre en considération allernativement l'un et l'autre fait, et d’ad- mettre que les conséquences de la cession doivent être éten- dues à toutes les personnes qui sont liées au territoire cédé soit par l’origine, soit par le domicile. 

. 887. — Celte dernière doctrine a prévalu lorsqu'il s’est agi de déterminer les conséquences de la cession des pro- vinces italiennes à la France en 1860. Le traité du 24 mars, qui règla la cession de Nice et de la Savoie, disposa en effet que les dispositions relatives à Ja conservation ou à la perte de la qualité de citoyen italien devaient être appliquées aux individus nés ou domiciliés dans les provinces cédées : « Les 

1 Demolombe, Cours du Droit civil, T.T, n° 157 ; Marcadé, T. I, n°122, Voir aussi A. Weiss, Traité de Droit international privé, p. 217,
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« sujets sardes originaires de la Savoie et de l’arrondisse- 
« ment de Nice, ou domiciliés actuellement dans ces pro- 
« vinces. » : 

- Cesysième a toutefois pour résultat de faire subir la perte 
de la qualité de citoyen, sous les conditions déterminées par 
le traité à tous ceux qui sont nés dans le territoire cédé,bien 

qu’ils aient fixé leur domicile dans une partie quelconque de 
l'Etat cédant, dont ils doivent être réputés de plein droit ci- 
toyens. Cette conséquence nous semble véritablement oné- 
reuse à leur égard, car, comme la qualité de citoyen doit tou- 

‘ jours dépendre de la volonté de la personne et comme on 
doit admettre en principe la présomption que chacun veut 
conserver la qualité de citoyen acquise jusqu'à déclaration 
contraire, on doit en.déduire que le simple fait de la nais- 
sance ne peut pas être considéré comme décisif pour pro- 
duire le changement forcé de la qualité de citoyen à la suite 
de la cession, à l'égard des personnes qui, bien que nées 
sur le territoire cédé, se sont élablies dans une autre pro- 
vince de l'Etat ct continuent à y résider comme citoyens de 
ect État. Comment justifier à leur égard le changement né- 
cessaire de la qualité de citoyen à la suite du changement de 
la souveraineté du territoire qu'ils ont abandonné et où ils 
ne sont plus domiciliés ? Il est plus raisonnable de présumer 
qu'ils doivent être considérés comme étant encore citoyens 
de l'Etat cédant jusqu’à unie déclaration expresse contraire. 

Il nous semble également onéreux de faire subir les con- 
séquences du traité à toutes les personnes domiciliées,quot- 
qu'à vrai dire, si nous étions mis en demeure de choisir l’un 
ou l’autre fait comme décisif, nous inclinerions à donner la 

préférence à celui du domicile. 
Nous disons néanmoins que ce fait, par lui seul, peut avoir 

une conséquence qui n’est pas justifiée, parce que le fait de 
demeurer d'une façon stable dans un lieu ne peut être en lui- 
même décisif pour contraindre forcément une personne à 
suivre les vicissitudes du territoire. Aujourd’hui on admet 
qu'on peut être à la fois domicilié ctétranger. Nous sommes
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dès lors d’avis que, d’après la logique des choses, le. micux 
est de faciliter aux individus natifs des provinces cédécs, 
qui sont domiciliés dans une autre partie de l'Etat cédant, 
l'acquisition par une déclaration expresse de la qualité de ci- 
toyen de l'Etat cessionnaire, et d'accorder la mème faculté 
aux personnes domiciliées sur le territoire cédé, qui seraient 
natives d'autres provinces de l'Etat cédant ! ; mais d'admet- 
tre en principe que les conséquences de la cession, en ce 
qu’elles concernent le changement de la qualité originaire 
de citoyen, doivent être étendues aux seules personnes qui 
sont natives du territoire cédé et qui y sont domiciliées au 
moment où celte cession à licu, 

388.— C'est cette manière de voir qui a prévalu lors 
de la cession de l'Alsace et de la Lorraine. En effet, dans 
le traité conclu entre la France ct l'Allemagne le 10 mai 
1874, il fut ainsi disposé : « Les sujets français originaires 
« des territoires cédés, domiciliés actuellement sur ces ter- 
« ritoires. » Comme, dans cette disposition, on n’avait pas 
inséré entre les mots cédés et domiciliés la conjonction al- 
ternative ou, on admit que, pour déterminer la catégorie 
des individus auxquels 6n devait réserver le droit de con- 
server la qualité de citoyen français, on devait entendre 
ceux-là seuls qui étaient natifs des provinces françaises cé- 
dées à l'Allemagne et qui y étaient domiciliés. 

1 L'Etat cessionnaire pourrait, par exemple, par une loi spéciale, dis- poser que les facilités accordées aux individus qui auraient perdu la qua- lité de citoyen pour l'acquérir de nouveau (telles que +ont par exemple celles contenues dans les art, 5, G et 13 du Code civil italien) devraient - être étendues aux personnes nées ailleurs et domiciliées sur le territoire cédé et à celles nées sur le territoire cèdé et domiciliées ailleurs, qui vou- draïent acquérir la qualité de citoyen de l'Etat cessionnaire, 1bis. Les articles 5, G, 13 du Code civil italien sont la reproduction des articles 10et18 du Code civil français et de Ja loi française du 22 mars 1849. — (Note du traducteur Ch, A). ‘ * Nous devons, toutefois, dire que la disposition par nous mentionnée a été modifiée par la convention additionnelle de Francfort, conclue le 41 décembre 1871, par laquelle il a été établi que les dispositions du traité
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389.— Des difficultés plus sérieuses peuvent se pré- 
senter à propos de la détermination des conditions aux- 
quelles doit être subordonné le droit d'opter pour la con- 
servalion de la qualité originaire de citoyen. 

En admettant, en principe, suivant notre opinion, quele 
droit d'option doit être réservé aux individus natifs du ter- 
ritoire cédé et qui y sont domiciliés, ilest clair qu'il est in- 
dispensable de fixer un terme péremptoire pour l'exercice 
de ce droit. Cela est requis par des raisons supéricures 
d'intérêt public et privé. Il est, en effet, nécessaire que la 
condition juridique des personnes ne soit pas trop long- 
temps indéterminée et que l'intérêt des particuliers soit con- 
cilié avec l'intérêt supérieur de la souveraineté, qui doit 
pouvoir connaître d’après des règles certaines et précises, 
quels sont les citoyens et quels sont les étrangers. De là il 
résulte qu’il doit y avoir un terme péremptoire pour exercer 
le droit d'option et que ce terme doit être limité au temps 
raisonnablement requis pour mettre toutes les person- 
nes qui veulent opter à même de se prévaloir utilement de 
leur droit. Il faut, en outre, une décläration formelle faite 
conformément à la loi devant l'autorité compétente. 

Le délai d’un an, à compter du jour de la ratification du 
traité de cession, peut certainement être considéré comme 
suffisant pour opter, en ce qui concerne les individus nés 
sur le territoire cédé et qui y sont domiciliés et auxquels, 

devaient être appliquées non pas aux domiciliés, mais aux individus ori- 
ginaires des provinces cédées bien que domiciliés dans une autre portion 
du territoire français. 

2bis. C’est en ce sens que le traité devait être appliqué aux personnes nées 
en Alsace-Lorraine bien que domiciliées ailleurs, que le gouvernement 
français a interprété la convention de Francfort qui, dans son article 4er, 
proroge d'une année le délai d’option pour tous.les originaires domiciliés 
hors d'Europe. Mais le gouvernement ailemarid, contrairement au texte 
du traité et de la convention, invoquant le précédent du traité de 1860 
entre l'Italie et la France, atoujours prétendu que tous les individus do-. 
miciliés au jour de la cession en Alsace-Lorraïne, à défaut d'option dans 
les délais, doivent ètre considérés comme’Allemands. Voir Weiss, Traité 
de droit international privé, p.235. — (Note du traducteur Ch, À.).
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ainsi que nous l'avons dit, on devrait limiter l'application 
du traité, Si, toutefois, on admettait des règles différentes 
el si on voulait étendre les conséquences du traité aux na- 
tifs même domiciliés en tout autre lieu, on devrait prolon- 
ger le terme à l'égard de ceux qui se trouveraient domici- 
liés à l'étranger et surlout quand ils se trouveraient hors 
d'Europe, à supposer qu'il s'agit de la cession d'un terri- 
loire européen, afin de Jeur donner la possibilité d'exercer 
-commodément et utilement le droit d'option. ‘ 

390.— Une des conditions qui peut être imposée aux 
individus domiciliés sur le territoire cédé qui veulent opter 
pour la conservation de leur qualité originaire de citoyen 
peut être le transfert du domicile sur le territoire de l'État 
cédant. Cette condition peut certainement être considérée 
comme non contraire aux principes du droit, à la condition, 
toutefois, qu'il soit établi un délai suffisant pour pouvoir 
accomplir le transfert du domicile. * La souveraineté de 
V’'État cessionnaire peut, avec raison, exiger que les person- 

1 Dans le traité du 24 mars 1869 entre la France et l'Italie, on a fixé 
le terme péremptoire d'un an à compter du jour de la ratification de cet 

‘acte, sans faire aucune différence entre les individus originaires qui se 
trouvaient en Europe ou hors d'Europe. Ainsi, à l'égard de tous le terme 
péremptoire commença à courir à partir du 30 mars 1860, date où eut 
lieu à Turin l'échange des ratifications. Dans le traité du 10 mai 1871,on 
a aussi fixé le délai d’un an, maisila été ensuite prorogé d'une autre 
année par l’article fer de la convention de Francfort, conclue le 11 dé- 
cembre 1871, à l'égard des Alsaciens et des Lorrains qui se trouvaient 
hors d'Europe. Nous trouvons la même disposition dans le traité de Zu- 
rich du 49 novembre 1859, qui a accordé le délai de deux années pour 
opter aux Lombards résidant hors de l'Italie et de l'Autriche. 

? Certainement, quand il est fixé un délai, 1a mesure est moins brutale: 
mais elle l'est quand même. N'est-ce pas, en effet, réduire à peu de chose 
la faculté d'option que de mettre les citoyens du pays annexé dons Pal- 
ternative pénible d'accepter le fait accompli ou d'abandonner leur pays 
natal pour conserver une nationalité qui leur est chère. Nous constatons que cela est conforme au droit coutumier international actuellement ad- 
mis; mais nous n’osons pas dire que ce droit, pour être moins barbare 
que le droit antique qui mettaitle vaincu à la complète discrétion du vain- 
queur, soit digne de peuples qui se disent civilisés, — {Note du traduc- 
teur Ch. A.),
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nes qui veulent jouir de tous les avantages dont jouit la po: 
pulation fixe ne puissent pas s'exempter des devoirs déri- 
vant de la qualité de citoyens par la simple déclaration qu'ils 
veulent conserver la qualité de citoyens de l'État cédant, 
tandis qu'ils continueraient à rester indéfiniment domiciliés 
sur le territoire cédé. Elle peut, dès lors, imposer lobliga- 
tion du transfert de domicile à ceux qui veulent opter pour 
Ja conservation de leur qualité de citoyen. Si, toutefois, elle 
voulait prétendre que ce transfert de domicile devrait être 
opéré dans un bref délai, en indiquant pour l’accomplir le 
mème terme péremptoire qui, d'après nous, peut être rai- 
sonnablement fixé pour opter, cela équivaudrait à faire une 

violence morale indirecte à ces personnes, en les mettant 

dans la nécessité, soit de compromettre leur fortune et leurs 

intérêts par un transfert intempestif de domicile, soit de re- 

noncer au droit d'oplion par suite de l'impossibilité de 

transférer leur domicile dans le délai fixé pour l'option. Une 

période de temps convenable est indispensable pour pou- 

voir, sans grave-préjudice, transporter ailleurs le centre de 

ses affaires, ct il faudrait accorder pour le transfert du do- 

micile un délai au moins d’un an après l'expiration du 

terme fixé pour opter. On pourrait, du reste, édicter que 

l'option serait subordonnée à la condition résolutoire du 

transfert effectif du domicile. 

Nous croyons également utile de dire que, si l’on admel- 

lait avec nous que V on devrait considérer comme soumises 

aux conséquences du traité d'union les seules personnes 

nées sur le territoire cédé et qui y sont domiciliées, on 

pourrait décider en ce qui concerne les individus domici- 

liés mais non originaires, qu'ils devraient ètre tenus de 

transférer leur domicile dans le même délai que les indivi- 

dus originaires et domiciliés qui & auraient opté pour la con- 

servation de leur qualité de citoyen. Nous disons, cela, 

parce que nous reconnaissons qu’en ce qui les concerne, il 

existe les mêmes raisons pour les assujetlir au transfert du 

domicile qu'en ce qui concerne les individus originaires el
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domiciliés. Dans notre système, la différence entre ces deux 
catégories de personnes consisterait en ce qu'à l'égard des 
individus originaires et domiciliés, la cession opérerait la 
naturalisation collective, si dans le délai fixé ils n’avaient 
pas oplé pour conserver leur qualité de ciloyen, et qu’à 
l'égard des simples domiciliés, l'option ne devrait pas être 
requise, mais qu'au contraire ils devraient être considérés 
comme citoyens de l'Élat cédé jusqu'à déclaration contraire. 
Comme toutefois, aussi bien en ce qui concerne les uns 
qu'en ce qui concerne les autres, la souveraineté de l'État 
cessionnaire a droit el intérêt à ce que la population effective 
du territoire cédé soit formée deceux qui acceptent le nouvel 
ordre de choses, elle peut, aussi bien à l'égard des uns qu'à 
l'égard des autres,exiger que ceux qui préféreraient continuer 
d'être citoyens de l'État cédant transférassent, dans un délai 
raisonnable, leur domicile sur le territoire de cet État, ! 

391.— Nous trouvons, au contraire, exorbitant en lout 
point de soumettre les individus qui voudraient conserver 
la qualité de citoyen de l'État cédant à vendre leurs pro- 
priétés immobilières, comme cela a été établi dans.le traité. 
de San-Stéphano, conclu entre la: Russie et la Turquie le 
19 février 1878, ct confirmé dans le traité de Constantino- 
ple du 8 février 1879 qui y a été substitué. * 

"Dans le traité de cession de Nice et de Ja Savoie, il a été convenu que es personnes qui voudraient conserver Ja qualité de citoyen italien devraient transférer leur domicile sur le territoire italien dans le délai d'un an. Cette convention a été considérée comme onéreuse même par les auteurs français. Voir De Folleville, De la naluralisation, p. 217. * Dans l’un et l'autre de ces traités, on trouve, en elfet, la clause sui- vante : « Les habitants des localités cédées à la Russie qui voudraient « fixer leur résidence hors de ces lerritoires, seraient libres de se retirer « en vendant leurs proprielés immobilières. Un délai de trois ans leur « sera accordé à cel effet à partir de la ratification du présent article, « Passé ce délai, les habitants qui n'auraient pas quitté le pays et vendu « leurs immeubles resteront sujets russes, » — Notons, toutefois, que le traité de Berlin ne contient aucune clause relative à la nationalité des habitants des pays cêdés, .
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392. — Maintenant nous allons examiner les conditions 
qui doivent régler la déchéance du droit d'opter à l'égard 
des personnes appelées à l'exercer. Nous avons déjà dit com- 
ment il doit être fixé un terme péremptoire pour opter ct com- 
ment l'échéance de ce terme doit par elle-mème produire la 
perte de la qualité de citoyen et la naturalisation de toute 
personne qui n’a pas fait la déclaration d'option nécessaire 
pour conserver la qualité de citoyen de l'Etat cédant. 

Il est incontestable que cet effet doit se produire sans au- 
cune autre formalité en ce qui concerne tous les individus 
majeurs au moment de Ja conclusion du traité de cession. 
L'échéance du délai fixé sans option de leur part doit par 
elle-même suffire pour produire la déchéance de leur droit 
de conserver leur qualité originaire de citoyen et pour faire 
présumer qu'ils ont consenti à devenir citoyens de l'Etat 
cessionnaire en vertu de la naturalisation collective résultant 
de la cession. 

Toutefois, la question peut ëtre raisonnablement contro-" 
versée en ce qui concerne les personnes incapables de faire 
la déclaration d'option, tels que les mineurs et les femmes 
mariées. ‘ 

393. — Nous avons démontré plus haut que la qualité 
acquise de citoyen doit être réputée un droit personnel à 
l'égard de tout individu,et mème du mineur,et que la faculté 
d'en disposer, d'y renoncer et d'en acquérir une nouvelle ne 
doit pas être attribuée à d’autres qu’à la personne clle-même, 
quand elle en a la capacité *, Il faut dès lors admettre que 
ce principe doit être respecté, même lorsqu'il y a lieu d’op- 
ter entre la conservation de la qualité originaire de citoyen 
et l’acquisition de la qualité de citoyen de l'Etat cessionnaire 
en cas de cession d'un territoire. . 

… Sichacun doit pouvoir opter dans un terme péremptoire 
établi par le traité, comment ce principe peut-il se concilier 

1 Voir $$ 310-345. Ê Ce
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avec le respect du droit qui appartient au mineur de ne pou- 
voir pas être privé de sa qualité de ciloyen à son insu ctsans 
un fait libre et volontaire de sa part ? LL 

Si on admettait la règle posée par certains auteurs ct con- 
sacrée par la jurisprudence !, que le simple fait par le père 
d’avoir accepté la qualité de citoyen de l'Etat cessionnaire, 
en n'ayant pas opté dans le délai légal, doit suffire pour en- 
traîner la naturalisation du mineur, il en résulicrait que l’on 
altribucrait au père la faculté de disposer de l’état public et 
de Ja condition juridique du mineur, qui pourrait être ainsi 
cmpiréc. 

| 
Etant donné que le droit de se choisir une patrie d’élec- 

tion est un droit individuel et personnel et que l’on doit con- 
sidérer comme tel le droit d'opter comment attribuer au père 
Où au représentant légal du mineur la faculté de disposer de 
la nationalité de celui-ci ? On allègue que la condition du 
fils doit être subordonnée à celle du père ct que cette subor- 
dination est inhérente à la puissance paicrnelle ; mais on peut dire que la puissance paternelle qui implique la subor- dination du fils mineur est instituée pour l'avantage de ce dernier ct que l’on arriverait à méconnaître Ja nalure de cette institution juridique si on admettait que la puissance pater- nelle pourrait être invoquée contre le fils, comme elle le se- rait si le père, par négligence ou par calcul, n’optait pas pour conserver sa propre qualité de citoyen et occasionnait ainsi la perte de. la qualité de citoyen acquise de plein droit par son fils mineur au moment de sa naissance. Toutes les raisons, invoquées pour démontrer que le changement vo- lontaire de la qualité de citoyen de la part du père ne doit pas produire par lui-même le changement de la qualité ori- ginaire de citoyen du mineur, peuvent servir également à établir qu’en cas de cession, le changement devant aussi être subordonné à une option volontaire, le fait du père doit être 

1. Voir l'arrêt du 22 décembre 1862 de la Cour de Chambéry, Dalloz, 1863, II, p. 97, ct celui de la Cour d'Aix du 27 mai 1855. 
DR.INT. PRIVÉ. ” 
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considéré comme sans effet sur les droits qui, par leur na- 
ture,sont essentiellement personnels au fils.Par conséquent, 

même dans le cas de cession, on ne saurait lui attribuer le 

pouvoir exceptionnel d'imposer à son fils mineur telle ou 
telle nationalité. 

394. — Les inconvénients pratiques qu’a présentés l’ap- 
plication du traité de 1860, pour avoir soumis les mineurs de 

la Savoie et de Nice à suivre la condition de leur père, peu- 
vent aussi servir d'arguments en faveur de la théorie con- 
traire qui est la nôtre. En effet, ce traité ayant établi un dé- 
lai pérvemptoire d'un an pour opter, et les Cours françai- 
ses ayant décidé que le droit d'option pour les mineurs des 
provinces italiennes devait ètre considéré comme confondu 
avec celui du père, leur représentant légal, il en est résullé 
que plusieurs mineurs niçois et savoyards, qui avaient fait 
leur éducation à l'académie militaire de Turin et qui avaient 
été nommés officiers italiens durant leur minorité, ont été 

néanmoins considérés comme Français par la France, pour la 
raison que leurs parents n'avaient pas opté. Un cas digne 
d’ètre noté parmi les autres c’est celui de Jean Rostainy, 
originaire de Ja Savoie. Mincur de 20 ans au moment de 
la cession, il avait déclaré, le 11 janvier 4861, devant le 
Consul sarde, vouloir conserver sa qualité de citoyen italien 
et, avec le consentement de son père, il avait fixé son do- 
micile à Turin. Ilavait renouvelé sa déclaration aussitôt qu'il 
avait atteint sa majorité el avait pris du service dans l’armée 
italienne. Il fut néanmoins considérécommefrancais,astreint 
au service militaire en France, malgré ses protestations, ct 
sur l'instance du préfet de la Savoic,il fut qualifié comme tel 
par la Cour de Chambéry, par arrèt du 22 décembre 1862. 

Cet arrèt donna licu à des critiques bien fondées mème en 
France. On observa,en effet,que l'impuissance légale d’exer- 
cer un droit ne pouvait pas causer la perte de la jouissance 
de ce droit : que le droit d'opter ne pouvait être effectif pour 
les mineurs savoyards elniçois, qu'en admettant en leur fa-
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veur Îe droit d'opter dans l’année de leur majorité : que cette faculté était plus conforme à l'esprit du traité et aux princi- pes mêmes consacrés dans la législation française, qui n’ad- met pas que Le fils doive suivre la condition du père en cas de changement de qualité de citoyen de la part de celui-ci. Toutes ces bonnes raisons furent vainement invoquées, parce que l’on prétendit que la cession d'un territoire devait être considérée comme un cas de force majeure ct que l’on nc Pouvait pas élendre, dans l’intérèt privé des personnes, les lermes établis pour l'exécution complète du traité de cession: 

395. — Persévérant dans notre opinion ‘, nous dirons que l’exéculion complète d'un traité, en tant qu’il a pour but de protéger les droits qui appartiennent aux personnes, doit être subordonnée à tout ce qui peut être requis Pour que ces droits soient complètement garanlis. Or, comme le droit de choisir entre l'acquisition de la nouvelle nationalité et la con- servalion de l'ancienne est un droit essentiellement person- nel et que le père ne peut pas exercer pour son fils mineur (puisque parmi les pouvoirs dont il est investi ne se trouve pas celui d'imposer au fils mineur la qualité de citoyen qui Jui convient le mieux), il est indispensable, pour ne pas pri- ver le mineur d’un droit aussi important, de lui accorder la faculté d'opter dans l’année à compter de sa majorité ?. 
Ce système est certainement le plus conforme aux princi_ 

? Voir $ 70 de la 1° édit. italienne de cet ouvrage, 1869. 3 En vain, à la suite du traité de 1871, le Gouvernement français de- manda au Gouvernement allemand de suspendre le droit pourles mineurs d'opter jusqu’à leur majorité. Le Gouvernement allemand répondit qu'ils devaient pour les délais être assimilés aux majeurs et que leurs déclara- tions d'option seraient valables avec l'assistance de leurs représentants lé- gaux. Dans ces conditions, par sa circulaire du 30 mars 1872, le ministre français, M. Dufaure, prescrivait de recevoir les déclarations des mineurs avec l'autorisation de leurs tuteurs ou de leurs pères. Quoi qu’il en soit,les autorités allemandes n'ont jamais admis le mineur à opter personnellement et ont toujours été d'avis, qu’il suivait Ja condition de son père ou son tuteur. Compar. A. Weiss, Traité de Droit internatio- nal privé, p.237 et suiv.— (Note du traducteur Ch. A.).
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pes généraux du droit. Aussi ne trouvons-nous pas plus ac- 

ceptable un troisième système proposé par certains auteurs 

el consistant à accorder aux mineurs une capacité exception- 

nelle en cas de cession, celle d'opter eux-mêmes nonobstant 

leur minorité avec l'assistance deleursreprésentantslégaux. 

Il faut, en effet, reconnaître qu'un tel expédient changerait 

uniquement en apparence l’état des choses,mais qu’en subs- 

tance,comme les mineurs d'un âge peu avancé ne pourraient 

avoiraucunc participation dans l'option qu’ils devraientfaire, 

on en reviendrait sous une forme différente à attribuer au 

père ou au représentant légal du mineur la faculté de dispo- 

ser eux-mêmes dela nationalité de celui-ci. Etant donné que 

chacun doit être juge indépendant, quand il s’agit de rom- 

pre les liens qui l’unissent à sa patrie, il en résulte qu'un el 

jugement ne peut être fait que par le mineur lui-même lors- 

qu'il en aura la capacité ‘ et que l’on ne saurait admettre 

pour un tel acte éminemment personnel la représentation lé- 

gale du tuteur ou du père. 

L'unique dérogation aux principes généraux, qu'il nous 

semble raisonnable d'admettre en cas de cession, est que 

l'option de la part des mineurs puisse être faite dans l’an- 
née où ils seraient astreints au service militaire. Nous ad- 
mettons cette dérogation, parce que d’une part on écarte 
ainsi les difficultés administratives, et parce que, d'autre 
part on peut présumer qu'à l'époque où l'individu est as- 

Lreint au service militaire, il a un jugement suffisamment 

éclairé de ses propres intérêts pour opter en pleine liberté. 

396. — La condition juridique de la femme mariée mé- 
rite une considération toute spéciale en cas de cession de 
territoire. Nous avons dit pres haut que, d’après les vrais 

1 Ce système a été formellement consacrée dans le traité du 40 août 1877 

entre la France et la Suède, qui rétrocédait Pile de St-Barthélémy à la . 

France. Il y est en effet stipulé que les mineurs auront un an à partir de 

leur majorité d'après lu loi française pour opter (art. 2). — (Note du tra- 

ducteur Ch. A.). e
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principes, la femme doit suivre la condition de son mari 
quand elle s'unit à lui par le mariage, mais que par la suite 
elle a le droit de conserver la qualité de citoyen acquise en 
vertu du mariage lui-même, de façon que le changement 
de qualité de citoyen du mari au cours du mariage ne doive 
pas produire le même changement de la part de la femme, 
contrairement à son intention contraire’. Nous avons en 
outre démontré que la femme ne peut pas, durant le ma- 
riage, acquérir la nationalité étrangère, pas même dans 
l'hypothèse où elle serait légalement séparée de corps*. De 
ces deux principes, nous déduisons que, pour respecter les. 
droits individuels de la femme en cas de cession de terri- 
toire, il faut admettre en sa faveur le droit d'opter pour la 
conservalion de la nationalité acquise, si le mari ne veut 
pas s’en prévaloir, mais préfère devenir étranger, et qu’elle 
n'a pas besoin de l'autorisation de son mari ou de justice ? 
pour exercer valablement un tel droit. D'autre part, si le 
mari voulait conserver sa qualité de citoyen, c'est-à-dire 
celle acquise par la femme en vertu du mariage, celle-ci 
ne pourrait pas prétendre choisir la qualité de. citoyen 
étranger, parce que le droit d'acquérir la naturalité étran- 
gère durant le mariage ne peut lui être accordé, soit qu'elle 
vive unie à son mari, soit qu’elle soit légalement séparée de 
lui. Nous admettons dès lors que l'on devrait seulement ré- 
server à la femme mariée le droit d’opter pour conserver 
sa qualité de citoyen, si son mari ne voulait pas se préva- 
loir de ce droit. 

Nous acceptons cette théorie de préférence à toute autre 
pour rester conséquent avec nous-même. Étant donné, en 
effet, que le droit de la famille doit être déterminé par la 
nationalité du mari au moment du mariage : que la natio- 
nalité acquise par la femme doit être réputée un droit in- 
dividuel dont seule elle peut disposer quand elle en a la 

1 Voir $ 338. 
* Voir $$ 271-273, ?
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capacité, el que le mari en se faisant naturaliser à l’étran- 
ger ne peut pas, par son fait, rendre sa femme étrangère, 
î en résulle que si le mari préférait acquérir Ja qualité de 
citoyen de l’État cessionnaire, il ne pourrait pas imposer 
cette nationalité à la femme ct lui faire perdre celle acquise 
par le mariage. Nous ne saurions admettre d’autre part que 
l'on doive accorder à la femme mariée le droit d'option 
dans toute sa plénitude, de façon à lui attribuer la pleine 

faculté de choisir entre l'acquisition de la nouvelle qualité 
de citoyen ct la conservation de la qualité originaire de ci- 
toyen. En effet, comme tout son droit consiste à conserver 

la qualité de citoyen par elle.acquise en vertu du mariage, 
il ne saurait lui être permis de faire un choix pour acquérir 
à son gré la qualité de citoyen de l’État cessionnaire, parce 
que, durant le mariage, elle n’a pas le pouvoir d’ acquérir 

‘une naturalité étrangère, soit qu’elle vive en commun avec 
son mari, soit qu'elle soit séparée de corps. Le droit qui 
lui appartient peut dès lors consister à faire la déclaration 
qu'elle veut conserver la qualité de citoyen acquise par le 
mariage. 

Nous ne saurions négliger de dire que, si la conservation 
de la nationalité de l'État cédant était subordonnée à la 
condition du transfert effectif du domicile sur son territoire, 
la femme mariée se trouverait exposée à ne pouvoir rem- 
plir cette condition, parce qu'elle ne peut pas fixer son do- 
micile à son gré. Par conséquent, si son mari avait préféré 

- devenir citoyen de l'État cessionnaire et s’il avait conservé 
son domicile sur le territoire annexé, la femme ne pouvant 
contre la volonté de son mari fixer ailleurs son domicile, 
se trouverait dans l'impossibilité de rendre cfficace l'option 
par elle faite pour conserver sa qualité de citoyen. 

Nous rappellerons ce que nous avons. dit plus haut‘, et 
nous ajouterons que si dans les traités de cession on vou- 
lait respecter d'une façon jalouse les droits individuels 

1 Voir $ 338,
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et n’imposer à personne la qualité de citoyen contre sa 
volonté, on pourrait faire une exccption relativement au 
domicile pour ceux qui ont un domicile imposé par Ja loi, 
et admettre que le défaut de transfert du domicile ne de- 
vrail pas entraîner pour eux la déchéance de l'option, mais 
qu'on devrait soumettre à l'obligation du transfert du do- 
micile les seuls individus capables de le fixer à leur gré*. 

‘ 897. — La théorie que nous avons exposée n’est cer- 
lainement pas conforme à celle admise dans les traités de 
cession. Nous constatons, au contraire, que, lors de la ces- 
sion de Nice et de la Savoie et de celle de l'Alsace et de la 
Lorraine, aucune clause ne fut insérée pour sauvegarder le 
droit des femmes mariées, et que par conséquent on dé- 
cida, en ce qui les concerne, par application des principes 
généraux. Par conséquent, comme aux termes de la loi 
allemande, la femme marice suit la condition de son mari, 
même dans l'hypothèse où celui-ci acquiert la nationalité 
allemande durant le mariage, on a considéré comme alle- 
mandes et non comme françaises les femmes de tous les 
Français des provinces cédées qui étaient devenus Alle- 
mands et avaient perdu la qualité de citayen français. 

Nous devons aussi noler que, dans l'application des trai- 
tés de cession, on a cherché à étendre, autant que possible, 
la catégorie des personnes soumises à la naturalisation col- 
lective, et nous devrons exposer les controverses résultant 
de l'interprétation des dispositions relatives à la qualité de 
citoyen. | 

1 Ilest de fait que c’est une anomalie que d'accorder à une personne 
donnée un droit soumis à une condition qu’elle est dans l'impossibilité 
absolue de remplir, et tel est ici le cas de la femme mariée, qui aurait Ja 
faculté d'opter sans l’assentiment de son mari et qui ne pourrait user de son droit d'option, parce qu’elle ne pourrait accomplir la condition de 
transfert de domicile auquel ce droit serait subordonné. Mais nous allons plus loin et nous persistons à dire qu'il n’y a de liberté d'option pour personne quand elle est subordonnée au transfert du domicile. Voir suprà 
note 2, p. 445. — (Note du traducteur Ch. A.)



456 CHAPITRE QUATRIÈME. 

398. — Dans tous les traités, les personnes astreintes à 
faire la déclaration requise pour conserver leur qualité de 
citoyen ont été désignées par l'expression originaires. Or, 
on s’est demandé si ce mot devait être entendu dans le sens 
qu'il a d'après le droit civil, ou autrement. Voët, en par- 
lant du rapport qui dérivait de l'origo en droit romain, s'ex- 
primait ainsi : « Est autem originis locus in quo quis natus 
« est, aut nasci debuit, licet forte re ipsa àlibi natus esset, 
« matre in peregrinatione parturiente . » On a toutefois ad- 
mis que le sens attribué à ce mot dans le langage diploma- 
tique devait être considéré comme restreint et indiquer le 
rapport qui s'établit avec le territoire au moyen du fait réel 
d'y être né, et que dès lors on ne devrait pas comprendre 
sous la dénomination d’originaires, les personnes qui, étant 
nées dans une autre localité de l'État cédant de parents 
natifs du territoire cédé, n’avaient aucun rapport avec ce 
territoire, ni à raison de la naissance, ni à raison du domi- 
cile. En un mot, le rapport qui dérive de la filiation n’a pas 
été réputé décisif pour attribuer la qualification d’originaires 
du licu dont sont natifs leurs parents, à ceux qui sont nés 
ailleurs et qui sont domiciliés ailleurs. Nous trouvons celte 
doctrine formulée dans l'interprétation donnée au traité du 
40 mai 1871 entre la France et l’Allemagne, telle qu'elle 
résulte d’une note officielle du ministre français, en date 
du 14 septembre 1872, où on lit : « Le gouvernement alle- 
« mand a déclaré que le mot originaires ne s'applique qu’à 
« ceux qui sont nés dans les territoires cédés*. » Nous la 
trouvons aussi consacrée. dans le jugement du tribunal de 
Lyon du 24 mars 1877, à propos d’un certain Durand, ori- 
ginaire de Ja Savoie. « Il faut reconnaitre, disait le tribu- 

1 Ad Pand., T. I, $ 91. 
* Quoi qu'il en soit, contrairement au sens diplomatique, les aulorités 

allemandes considèrent comme Allemand le mineur né en dehors de l’Al- 
sace-Lorraine de parents alsaciens-lorrains qui ny étaient pas domiciliés 
lors de l'annexion comme originaire, si son père ou son tuteur n'ont pas 
onté pour la France. — Voir A. Weiss, Traité de droit international 

privé, p. 238. — (Note du traducteur Ch, A.).;
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« nal, que le mot originaire n'a pas dans la langue diplo- 
« matique ct des traités internationaux la signification 
« étendue qu’il a dans le langage des lois civiles ; qu'il est 
« employé dans les traités diplomatiques comme indiquant 
« Je licu de la naïssance, et non pas les liens de filiation, 
«et qu'on veut, par l'application restreinte de ce terme, 
« éviter les difficultés pratiques qui résulteraient de la re- 
« cherche de ces liens de filiation. » 

399. — En admettant cette doctrine, et étant donné 
que le traité du 24 mars 1860 à imposé l'obligation de la 
déclaration d'option dans l’année à compter de la ratifica- 
tion à tous les individus originaires de la Savoie ou de l’ar- 
rondissement de Nice ou domiciliés actuellement dans ces 
provinces, pour conserver la qualité de citoyens italiens, 
tous ceux qui étaient majeurs et nés dans une autre partie 
quelconque du territoire soumis au roi de Sardaigne de pa- 
rents niçois ou savoyards et qui n'étaient pas domiciliés 
dans le territoire cédé à la France le 24 mars 1860 doivent 
être réputés aujourd'hui de plein droit italiens, bien qu'ils 
n'aient fait aucune déclaration. C'est qu'en effet l'obliga- 
tion de la déclaration étant imposée aux personnes origi- 
naires des provinces cédées ct aux individus domiciliés 
dans ces provinces, ils ne pouvaient être compris dans au- 
cune de ces deux catégories, puisque, bien que nés de pa- 
rents savoyards ou niçois, ils n’ont pas pu être réputés ori- 
ginaires de Ja Savoie ou de Nice, puisque nous avons sup- 
posé qu'ils étaient nés ailleurs, | 

A l'égard des individus qui étaient mineurs et nés dans 
d’autres provincesitaliennes de parents savoyards ou nicois, 
une question très délicate peut se présenter sur le point de 
savoir s'ils doivent être réputés actuellement français parce 
que leur père n'a pas usé en temps utile de sa faculté d’op- 
tion pour conserver la qualité de citoyen italien. 
Aux termes de la loi francaise, on admet que la qualité de 

citoyen d'un individu dépend de sa filiation, mais que le fils
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ne suit pas la condition du père en cas de changement de 
qualité de citoyen, et que dès lors sa qualité originaire de 
citoyen est celle de son père au moment de sa naissance, el 
qu’elle est indépendante des changements postérieurs qui 
peuvent être la conséquence du fait du père. 

400, — Si l’on considère que le’ traité de cession à im- 
posé l'obligation d'opter aux individus natifs des provin- 
ces cédées ou qui y sont domiciliés, et que par conséquent 
cette obligation ne pouvait être considérée comme imposée à 
ceux qui étaient domiciliés ailleurs et nés dans une autre 
partie du territoire de l'État italien parce qu'ils ne pouvaient 
être répulés ni domiciliés ni originaires, on peut se deman- 
der si, dans l'hypothèse où un Niçois ou un Sovoyard domi- 
cilié en dehors des provinces cédées avait un fils né hors 
de ces provinces, ce fils était devenu de plein droit Français 
parce que son père n’avait pas opté pour conserver la qua- 
lité de ciloyen italien: 

Aux termes du Code civil italien, on peut soutenir que le 
fils mineur doit suivre la condition du père, et qu'il doit être 
réputé étranger si son père a perdu la qualité de citoyen 
italien, sauf le cas où il a continué à résider dans le royaume. 
Comme, du reste, aux termes de l’article 1° de la loi transi- 
toire de 1865, cette disposition a été étendue aux fils mi- 
neurs de celui qui a acquis la qualité de citoyen étranger 
même avant la mise en vigueur du nouveau Code, le doute 
devrait être résolu en ce sens qu'on devrait considérer ce fils 
mineur comme Français, parce que son père serait devenu 
Français, si depuis la cession des provinces à la France la 
famille y avait établi sa résidence. .: :.. . 

Le doute subsisterait cependant toujours dans l'hypothèse 
d'une famille savoyarde établie, par exemple, à Turin à l’é- 
poque de la cession de la Savoie, lorsque le fils serait né à 
Turin et que le père n'aurait pas usé de la faculté d'opter 
pour la nationalité italienne, mais aurait néanmoins conti- 
nué à résider à Turin,ou bien aurait fait élever son fils dans



  

  

DE LA NATURALISATION, 459 

cette ville ou dans toute autre ville italienne. Ce mineur ne 
pourrait cerlainement pas être réputé Français, car il n’est 
pas devenu tel à la suite du traité de cession ct du défaut 
d'option, parce qu’il n'était pas personnellement tenu de 

‘remplir l'obligation imposée par le traité, par le motif qu’é- 
tant né à Turin, il ne pouvait pas être réputé natif de Ja Sa- 
voie ; il n'est pas devenu Français par suile de la perte de 
la qualité de citoyen italien par son père, car ce résultat ne 
pouvait être atteint d’après Ja loi italienne que s’il n'avait 
pas continué à résider dans le royaume : il devrait dès lors 
être réputé Italien, bien que son père soit devenu Fran- 
çais. 

Aux termes du Code civil français, il devrait toujours être 
réputé Italien, parce qu'aux termes de ce Code, la nationa- 
lité est considérée comme une qualité personnelle, dont la 
personne seule peut disposer, quand elle a la faculté de ma- 
nifester librement sa volonté. Les tribunaux français ont, en 
effet, appliqué cette règle aux fils mineurs nés à Paris de 
parents alsaciens, et le tribunal de la Scine a décidé que ces 
enfants devaient être réputés Français, bien que leurs 
parents cussent perdu la qualité de citoyens français par 
suite du défaut d'option. « La nationalité d’un individu, di- 

© sait le tribunal, dépend de sa filiation ; par suite, si la na- 
tionalité du fils est à l’origine la même que celle du père, 
elle est, par la même raison, indépendante du change- 

« gement de volonté de celui-ci, aussi bien que de toute cir- 
“ constance qui ne lui serait pas personnelle ». ! 

= 
= À 

2 ES
 

401. — Les principes que nous avons exposés peuvent 
servir à déterminer l'application du traité de 1871, qui a ré- 
glé la condition des personnes appartenant aux provinces 
françaises cédées à l'Allemagne. Étant donné que ce traité 
a soumis à l'obligation de la déclaration les originaires do- 

?Trib. de la Seine, 4re Cham., 19 mai 1874, Blum c., Préfet de la Seine, (Journ. du Droit internat. privé, 1875, p. 191),
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miciliés et qu’il résulte des notes échangées entre les deux 
gouvernements que par l'expression d’originaires on a en- 
tendu désigner les individus nés dans les provinces cédées à 
la France, on doit en conclure que les seuls Français nés 

effeclivement en Alsace et en Lorraine et qui y avaient leur 
domicile peuvent être réputés Allemands et non plus 
Français pour ne pas avoir fait la déclaration d'option dans 
le délai fixé, mais qu'au contraire ceux qui étaient nés de 
parents alsaciens ou lorrains dans toute autre partie de la 
France doivent être réputés de plein droit Français, quand 
même ils n’auraient fait aucune déclaration, pour le motif 

que, ne pouvant être considérés comme originaires de l’Al- 
sace et de la Lorraine, ils ne peuvent pas être regardés 
comme compris parmi les personnes qui, d’après le traité de- 
vaient faire une déclaration pour conserver la qualité de ci- 
toyen français. ‘ Il est vrai que le gouvernement de l'Em- 
pire d'Allemagne ayant imposé à tous indistinctement l'obli- 
gation de transférer leur domicile ailleurs pour conserver la 
qualité de Français, a pu rendre ainsi inefficace le droit de 
conserver la qualité de Français pour toutes les personnes 
qui, bien que nées dans les autres provinces de la France, 
avaient Jeur domicile dans les provinces cédées. Nous 
croyons toutefois utile de dire que,relativement à la France, 
la conservation de la qualité de citoyen français n’est pas su- 
bordonnée à l'obligation d’avoir son domicile en France, ct 
que l'obligation de faire une déclaration pour conserver la 
qualité de citoyen français a été imposée aux seules person- 
nes qui pouvaient être considérées comme comprises dans 
les dispositions du traité. Par conséquent, en France, tou- 

- tes celles qui étaient nées dans les autres provinces françai- 
ses et qui étaient seulement domiciliées dans les provinces 
cédées, ne peuvent pas être considérées comme ayant perdu 
la qualité de citoyen français pour ne pas avoir fait leur 

* Voir Cour de Paris, 24 juillet 1874 (Journal du Palais, 1835, p. 910 
et la note importante de de Cauwès sous cet arrèt}.
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déclaration dans le terme légal ; car cette obligation étant 
imposée à celles-là seulement qui étaient originaires et do- 
miciliées « on ne peul considérer comme originaires de 
l'Alsace et de la Lorraine celles qui sont nées dans les autres 

. Provinces françaises. » On peut donc admettre que ces per- 
sonnes doivent ëtre considérées de plein droit comme fran- 
çaises, sauf à décider ensuite qu’elles ont pu perdre la qua- 
lité de citoyen français, pour avoir établi et avoir continué à 
posséder leur domicile dans des provinces actuellement 
allemandes sans esprit de relour en France el avoir ainsi 
acquis la qualité de citoyen de l’Empire d'Allemagne. 

402.— Dans le même ordre d'idées, il faut aussi admel- 
tre que les individus nés avant 1860 dans les provinces de 
Nice et de la Savoic de parents nalifs des autres provinces 
sardes, el qui n’ont pas fait dans le délai d'un an la déclara- 
lion qu'ils voulaient continuer d’être Italiens, doivent au- 
jourd’hui être réputés Français. En effet, étant originaires 
des provinces cédées à la France et se trouvant ainsi dans la 
catégorie des personnes qui devaient faire une déclaration 
d'option pour conserver la nationalité italienne, ils ont été 
Soumis à la naturalisation collective dérivant de la cession. 

® Nous reconnaissons que c'est là une conséquence vérita- 
blement injustifiable’ et contraire aux principes du droit, (ce 
qui confirme les arguments que nous avons déjà exposés 
pour démontrer combien est onéreuse la disposition du traité 
de 1860 qui a soumis aux conséquences de la cession tous les 
individus originaires et domiciliés). Toutefois, il est incon- 
testable que c'est là la conséquence nécessaire du traité, aux 
termes duquel toutes les personnes nécs dans les provinces 
cédées à Ja France, qui n'ont pas déclaré vouloir conserver 
la qualité'de citoyen italien doivent aujourd'hui être répu- 
tées Françaises, puisqu'il y est stipulé que sont Francais : 
4° les Sardes nés en Savoic ou à Nice ; 2° les Sardes domici- 
liés en Savoie ou à Nice qui n’ont pas fait dans l'année la 
déclaration qu’ils veulent conserver leur qualité de citoyen. 

4
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En interprétant rigoureusement le traité de 4860, on de- 
vrail appliquer la même règle aux mineurs nés dans les pro- 
vinces italiennes cédées à la France de parents originaires’ 
d’autres provinces italiennes. Étant donné, en effet, que 
l'expression originaires des territoires cédés équivaut, d’a- 
près le sens qui lui est donné dans les traités à l'expression 
nés dans les territoires cédés, et que pour la détermination 
du rapport d’origine la filiation n'est pas décisive, il en ré- 
sulte que tous ceux qui en 1860 se trouvèrent personnelle- 
ment dans les conditions établies par le traité durent être 
soumis aux conséquences de cet acte. Dès lors, comme la 
qualification d’originaire dépend du fait de la naissance, ct 
non de la condition juridique du père, il en résulterait que 
les mineurs nés en Savoic ou à Nice de parents originaires 
d’autres provinces italiennes devraient être réputés aujour- 
d'hui Français, pour n'avoir pas fait la déclaration d'option 
requise par le traité. , 

Celle conséquence aurait été une violation ouverte des 
principes du droit, elle aurait été manifestement en contra- 
diction avec l'esprit du traité. Cela démontre clairement 
comment cel acie a été rédigé dans une forme maldétermi- 
née et qui se prête à attribuer forcément la qualité de ci- 
loyens français au plus grand nombre possible de per- 
sonnes. 

403.— Il est vrai que la conséquence que nous avons 
indiquée ne pouvait pas être admise aux termes du Code 
civil italien, qui, consacrant Ie principe de l'unité de la fa- 
mille, a admis la règle que le fils doit suivre la condition du 
père en ce qui concerne la qualité de citoyen. Toutefois, 
elle aurait pu être admise d'après la loi française, d’après 
laquelle le fils mineur peut avoir une qualité de citoyen dif- 
férente de celle du père, ‘ s’il n'avait pas été disposé autre- 

* 1 Voir le jugement du tribunal civil de la Seine, re chambre, du 19 
mai 1874 (Journal du droit tnlernalional privé, 1875, p. 191).
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ment parle décret promulgué par le gouvernement français le 30 juin 1860. 

L'article 2 de ce décret est ainsi conçu: « Les sujcts sar- « des encore Minéurs, nés en Savoie el dans l'arrondissement < de Nice, pourront, dans l'année qui suivra l'époque de _« leur majorité, réclamer la qualité de Français, en se con- « formant à l'article 9 du Code civil. » 
Cette disposition, ce nous semble, a écarté la contradic- tion énorme d'imposer forcément la qualité de citoyen français à tous les mineurs nés dans les provinces cédées à la France de parents italiens qui s’y trouvaient acciden- tellement. Cette contradiction est d'autant plus énorme que 1e traité ne contient aucune disposition pour réserver le droit d'option aux mineurs et que les tribunaux français ont ensuite décidé qu’on ne devait pas admettre ce droit pour les mineurs dans l’année qui suivrait leur majorité ct que, par conséquent, il serdil résullé pour eux qu'ils se scraient trouvés dans la situation absurde d’être forcément citoyens français par suite de l'annexion et comme conséquence du simple fait pour eux d'être nés accidentellement en Savoic ou dans l’arrondissement de Nice antérieurement au 24 mars 1860. 

‘Ainsi, il nous semble qu'on doit interpréter l’article 2 du décret, en ce sens qu'il a eu pour objet de régler la condi- Lion des mineurs nés dans les provinces cédées de parents originaires d’autres provinces italiennes, dans l'hypothèse où ceux-ci auraient continué à être Italiens, ainsi qu'ils l'é- taient précédemment. Comme, dans cette hypothèse, leurs fils devaient être réputés Italiens, d'après la loi sarde, sans nécessité de faire aucune déclaration, parce qu’ils devaient suivre la condition de leur père, le législateur français, qui ne pouvait pas méconnaitre l'efficacité de la loi sarde et qui, tout au plus, pouvait les considérer comme Français _ d'après le traité de cession, entendit régulariser leur pos; ‘tion en leur permettant d'acquérir la qualité de citoyen français en se conformant, dans l’année qui suit leur ma-
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jorité, aux prescriptions de l'article 9 du Code civil fran- 
çais. ! 

I est clair, d’après notre manière de voir, qu'actuelle- 
ment, parmi les mineurs nés dans les provinces cédées à la 
France de parents originaires d'autres provincesitaliennes, 
ceux-là seuls qui ne se sont pas conformés à la disposition 
de l’article 2 du décret français du 30 juin 1860, peuvent 
être réputés Français à la fois à l'égard de l’italie et de la 
France ; que les autres mineurs nés en Savoic et dans l’ar- 
rondissement de Nice de parents nalifs d’autres provinces 
italiennes, qui ont dans l’année, à compter de leur majo- 
rité, déclaré vouloir être Italiens, doivent être réputés tels 

de plein droit à l'égard de l'Italie et à l'égard de la France ; * 
que, finalement, ceux qui n’ont fait aucune déclaration ni 

aux termes du traité du 24 mars 4860, ni aux termes du 
décret français du 30 juin 1860, peuvent tout au plus être 
réputés Français à l'égard de la France et Italiens relative- 
ment à l'Italie, pour les motifs que nous avons exposés. 

404, — Une dernière difficulté, relalive aux traités de 
cession, est celle de savoir si les stipulations de ces actes 
peuvent être modifiées par une loi promulguée par l'une ou 
l’autre des parties contractantes. En principe, il faut recon- 
naître que tout traité étant un acte synallagmatique dont dé- 
rivent des droits et des obligations réciproques, il ne peut 
pas être substanticllement modifié par une seule des parties 

{ Notreinterprétalion est conforme à celle donnée par voie administra- 
tive par les deux gouvernements dans les notes diplomatiques échangées 
entre eux les 22 juillet et 7 novembre 1874 (Voir la Collection des traités 
italiens, T. V, p. 221 et Journal du droit international privé, 1877, p. 
105). Dans ces notes, il a été reconnu, en ce qui concerne l'obligation du 
service militaire, que parmi les mineurs nés accidentellement en Savoie 
ou à Nice, on devait réputer Italiens ceux qui n'auraient pas fait la dé- 
elaration prescrite par le décret français. 

? Nous avons soutenu plus haut que le droit d'opter attribué par le 
traité devait être exercé par les mineurs dans l’année à compter de leur 
majorité. Voir Cour de cassation de Turin, {4 juin 1874 (Laltes ec. Préfet 
de Cunéo).
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contractantes, surtout en tant qu'il attribue des droits aux particuliers. 

Par conséquent, on doit admettre que les règles consa- crées par un lraité de cession, afin de régler la conservation où la perte de la qualité de citoyen des habitants des pro- vinces cédées, doivent ètre observées et respectées par les parlies en tant qu’elles attribuent des droits aux particu- liers. On ne peut certes pas refuser à l’une d’elles le droit d'accorder aux particuliers par une loi, des droits plus éten- dus que ceux qui dérivent du traité, mais non pas la faculté de modifier d'une facon substantielle l’état de choses éta- bli par le traité. 
| 

405. — On peut, en appliquant ces principes, résoudre la controverse née à la suite du décret français du 30 juin 1860, qui statue sur la qualité de citoyen des sujels sardes appartenant aux provinces cédées à la France. 
L'article 1® de ce décret cest ainsi conçu: 
« Les sujets sardes majeurs ct dont le domicile est élabli « dans les territoires réunis à la France par le traité du 24 mars 1860, auront, pendant le cours d’une année à partir 

= «, des présentes, le droit de réclamer la qualité de Français. « Les demandesadressées à cet effet aux préfets des dépar- « {ements, où se trouve leur résidence, seront, après in- « formations, transmises à notre garde des sceaux, minis- « tre de Ja justice, sur le rapport duquel la naturalisation « Scra, s’il y échet, accordée sans formalités ct sans paic- < ment de droits. » | 
Il peut sembler, à première vue, que le décret ayant ac- cordé aux majeurs domiciliés dans les territoires italiens réunis à la France, la faculté de réclamer la qualité de Français dans le délai d’un an à partir de sa date, tous ceux qui n’ont pas rempli celte condition ne'sont pas devenus de 

= 
A 

. plein droit Français uniquement en vertu de l'annexion et , des dispositions du traité du 24 mars 1860. Toutefois, en 

DR, INT, PRIVÉ, 
30
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admettant cette interprétation, il en résulterait que le dé- 

cret français du 30 juin 1860 aurait modifié d’une façon 

substantielle la disposition de l'article 6du traité du 2% mars 

1860 conclu entre l'Italie et la France. Il était, en effet, éta- 

bli par cet article que les Sardes originaires de la Savoie 
et de l'arrondissement de Nice, ou dosniciliés dans ces pro- 

vinces, étaient devenus de plein droit Français en vertu 

de l'annexion, s'ils n’avaient pas fait la déclaration de vou- 
loir conserver la qualité de citoyen italien dans l’année de 

la ratification du traité. Aux termes de cette disposition, il 

n'était dès lors besoin d’aucune déclaration de la part des 
individus domiciliés pour devenir Français, au contraire, 

ils devaient être considérés comme tels de plein droit parle 

seul fait de n’avoir fait aucune déclaration de vouloir de- 

meurer Italiens : tandis qu’en donnant au décret l’interpré- 

tation que nous avons indiquée, ils auraient dû réclamer 

la qualité de Français dans l'année à compter de sa date, et, 

par conséquent, on n’aurait pas pu considérer de plein droit 

comme Français tous ceux qui n'auraient pas réclamé cette 

qualité, d'où il résulterait que le décret du 30 juin 1860 au- 

rait abrogé le traité du 24 mars. 

Cette théorie ne saurait être accueillie, parce qu’elle 

conduirait à admettre qu’un traité international obligatoire 

pour les parties contractantes pourrait être modifié par 

l'une d’elles sans le concours de l’autre. Il est dès lors né- 

cessaire de concilier le décret du 30 juin 1860 avec le 

traité du 24 mars, et en admettant que tous les Sardes” 

domiciliés dans les provinces italiennes cédées à la France 

sont devenus de plein droit Français par le simple fait de 

l'annexion ct du défaut d'option, de considérer que le dé- 

cret s’est occupé d’un point qui n'avait pas fait l'objet de 

la clause du traité. : 

Nous avons déjà dit que la souveraineté peut faciliter par 

une loi l'acquisition de la qualité de citoyen pour ceux qui 

ne l’auraient pas acquise en vertu du traité. Or, pour don- 

ner à la disposition du décret une interprétation plausible,



=
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il faut admettre que, puisqu’aux termes du traité du 24 mars, pouvaient devenir de plein droit Français les Sardes qui avaient fixé leur domicile en Savoie ou à Nice avant le 24 mars 1860, jour où fut conclu le traité, et que les autres qui étaient venus y établir leur domicile après le 24 mars de- vaient être soumis au droit commun, l'autorité française avait voulu, par son décret, leur faciliter l'acquisition de la qualité de citoyen français, en disposant par l’article {+ que tous ceux qui avaient fixé leur domicile en France, dans Ja période intermédiaire entre le 24 mars et le 30 juin, pour- raient être réputés Français à Ja suite de leur déclaration, sans nécessité de remplir les formalités nécessaires pour ob- tenir la naturalisation et de paycr les droits ordinairement cxigés. 
Notre opinion est conforme à celle soutenue par Rou- quier* et par de Folleville*: elle a, de plus, été consacrée par la jurisprudence la plus récente. * 

1 Revue pratique, 1862, p. 285, 
© Traité de la naluralisation, S 304. 
3% Tribunal civil de Nice, 26 mai 1879. 
Nous croyons utile de rapporter le texte de ce jugement : « Le tribunal, attendu qu'aux termes formels de l'article 6 du 15 mars 1860, les sujets sardes originaires de la Savoie et de l'arrondissement < de Nice ou domiciliés actuellement dans ces provinces, qui entendent conserver la nationalité sarde, jouiront pendant l'espace d'un an, à par- tir de l'échange des ratifications et moyennant une déclaration préala- ble faite à l'autorité compétente, de Ja faculté de transporter leur domi- cile en Italie et de s’y fixer, auquel cas Ja qualité de citoyens sardes leur sera maintenue : attendu qu'on peut induire de cet article 6 que non seulement les sujets sardes origi provi la France, mais aussi les sujets sardes y domiciliés actuellement, qui n'ont pas rempli les formalités prescrites. par ledit article 6, n’ont pas conservé leur nationalité sarde, et Partant sont devenus Français par l'annexion des territoires où ils étaient actuellement domiciliés ; que la qualité de Français leur est conférée ipso faclo par l'effet du traité, sans les soumettre à aucune autre condition que celle du domicile actuel ; : 

« Altendu qu’à la vérité, cet article G paraît être en contradiction avec le décret du 30 juin 1860, dont l’article 4er porte : « Les sujots sardes majeurs et dont le domicile est établi dans les territoires réunis à Ja « France par le traité du 24 mars 1860, pourront, pendant Je cours d’une 
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406. — Les règles que nous avons exposées peuvent 

être appliquées dans le cas où l’annexion ou bien la cession 

d'un territoire a été stipulée au moyen d’un traité, dans le- 

quel on s'est occupé de régler la condition des personnes” 

pour ce qui concerne la conservation de la qualité de ci- 

toyen de l'État cédant ou l'acquisition de celle de l'État 

cessionnaire. Mais si le traité de cession ne contenait au- 

cune disposition à ce sujet, il faudrait s’en tenir aux prin- 

cipes généraux pour déterminer les effets de cette conven- 

tion pour ce qui pourrait concerner la qualité de citoyen des 

personnes appartenant au territoire cédé. 

On ne saurait se dispenser d'admettre que les ciloyens 

d’un pays doivent en suivre la condition dans leurs rap- 

ports avec la souveraineté qui y exerce son empire. Dès 

lors, le principe de la naturalisation collective des habi- 

tants d’un territoire cédé doit ètre admise comme la consé- 

année, à dater dés présentes, réclamer la qualité de Français. » et, 

dans le second alinéa, il ajoute que la naturalisation dont s'agit sera, 
s'il y échet, accordée sans formalités et sans paiements de droits ; 
« Mais attendu que, quelle que soit l'interprétation que l’on puisse 
donner à ce décret, il ne pourrait avoir pour effet de détruire les droits 
acquis aux sujets sardes domiciliés dans les territoires annexés par 
l'arlicle précité ; qu'en effet, par la réunion de la Savoie et de Nice à la 

« France, la qualité de Français s'obtenait immédiatement et de plein 
droit, et que le décret du 30 juin 1860, émané du gouvernement fran- 
çais seul, ne pouvait détruire les stipulations du traité international, 
qui constitue un véritable contrat bilatéral entre les deux nations qui 

l'ont conclu ; qu’il suit de là que ce décret, conférant la naturalisation 
individuellement et non pas collectivement, ne peut s'appliquer qu'aux 
sujets sardes qui n’ont pris domicile dans les territoires annexés que 

postérieurement au 24 mars 4860 jusqu’au 30 juin de la même année, à 

moins qu'il n’ait eu pour but d'éviter aux sujets sardes simplement do- 

miciliés et non originaires toutes les difficultés auxquelles peut donner 

lieu la preuve du fait de leur domicile établi dans lesdits territoires 

antérieurement au 24 mars 1860 ; qu’en eflet, on ne peut méconnaitre 

que la question du domicile, remontant au moment du traité du 24 mars 

1860, peut présenter de grandes diffcultés en fait, et que la naturali- 

sation individuelle obtenue sans stage ni paiement d’aucuns droits, en 

vertu du décret du 30 juin 1860, évitait aux sujets sardes, alors domi- 

ciliés dans les territoires annexés, les inconvénients résultant de cette 
« question de domicile. etc, » ‘ 
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quence de la force majeure. Un tel effet devrait du reste 
être considéré comme s’étendant à tous ceux qui forment 
la population fixe de ce territoire, c’est-à-dire aux per- 
Sonnes qui y ont établi leur domicile,sans faire aucune dis- 
üinction suivant qu’elles sont nées effectivement dans le 
territoire cédé ou dans une autre partie du territoire de 
l'Etat. 

En un mot, il nous semble qu'en l'absence de clauses 
spéciales dans le traité, tous les individus domiciliés dans 
le territoire cédé au moment où la cession en a été stipulée, 
et qui ont continué à y conserver leur domicile sans le 
transférer dans un délai raisonnable dans une autre partie 
du territoire de l'Etat cédant ou en tout autre licu, doivent 
être réputés par là même comme compris dans la naturali- 
sation collective résultant de la cession, et que cet effet doit 
être réputé s'étendre même à leurs fils mineurs et à leurs 
femmes, parce que nous considérons qu’en ce qui les con- 
corne, la naturalisation collective est une question de force 
majeure entièrement terriloriale. 

407. — Avant d'abandonner la question dont nous nous 
‘Sommes occupé dans ce chapitre, nous ferons remarquer 
que toutes les controverses qui peuvent naître à propos de 
la naturalisation d'une personne déterminée et des effets 
de cette mesure à l'égard des membres de la famille, peu- 
vent aussi être résolues administrativement. C’est ce .qui 
peut arriver dans toutes les circonstances où l'autorité ad- 
ministrative a intérêt à décider si un individu doit être ré- 
puté citoyen ou étranger. Toutefois, il est à noter que les 
décisions de l'autorité administrative ne peuvent pas tran- 
cher les questions relatives à Ja qualité de citoyen. Méme 
alors que l'autorité administrative aurait décidé qu'un in- 
dividu devrait être soumis au service militaire parce qu’elle 
le considérerait comme citoyen de l'Etat, la question de qualité de citoyen ne pourrait pas être considérée comme 
résolue, parce que les tribunaux seuls sont compétents
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pour trancher toutes les questions qui concernent l’état 
personnel et dès lors celle de la qualité de citoyen. Il est 
clair que, lorsque l'autorité judiciaire aurait décidé que l’on 
devrait considérer comme étranger un individu que l'auto- 
rité administrative avait regardé comme citoyen, la consé- 
quence nécessaire de cette décision devrait être de faire 
déclarer cet individu exempt du service militaire, qui ne 
peut être imposé qu'aux seuls citoyens de l'Etat. 

Il faut toutefois noter que le jugement d’un tribunal d’un 
Etat ne peut produire cet effet qu’à l'égard de l'autorité ad- 
ministrative de ce même Etat. L'indépendance des souve- 
rainetés dans l'exercice des pouvoirs qui leur appartiennent 
s'oppose d’une façon absolue à ce que les décisions du pou- 
voir judiciaire d’un Etat puissent exercer une influence sur 
celles du pouvoir administratif d’un autre Etat, 

Nous ne saurions non plus admettre que l'on doive de 
préférence considérer comme compétents les tribunaux de 
l'Etat dont l'intéressé prétendrait devoir être réputé ci- 
toyen, si son instance était contestée par l'autorité admi- 
nistrative d’un autre Etat, parce qu'une telle prétention est 
contraire à l'indépendance des souverainetés. Nous pensons 
dès lors que toute contestation relative à la naturalisation 
d’une personne doit être décidée par l'autorité judiciaire, et 
que l’on doit considérer comme compétente l'autorité judi- 
ciaire de l'Etat dont cette personne réclame la qualité de 
citoyen, si l'instance est introduite par elle, mais qu’elle 
doit l'être par l’autorité judiciaire de l'Etat étranger où la 
qualité de citoyen de cet Etat est contestée, si la question 
est soulevée par le fait de cet Etat. . 
Même lorsqu'il s'agit de statuer sur la naturalisation 

d’un individu, par suite de l'application d'un traité interna- 
tional, dans lequel il existe des stipulations relatives à la 
qualité de citoyen des personnes, on doit toujours considé- 
rer l’autorité judiciaire comme compétente. Elle a en effet 
la faculté d'interpréter le traité en l’appliquant dans ses 
dispositions relatives aux droits privés des personnes, ct
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elle ne saurait être liée par l'interprétation donnée à ce 
sujet par les gouvernements par voie diplomatique!. 

1 Dans les notes échangées entre les gouvernementsitalien et français 
relativement à la condition des mineurs nés en Savoie et à Nice de pa- 
rents originaires d’autres provinces italiennes, on admit par voie admi- 
nistrative une règle pour déterminer le service militaire. Néanmoins on 
fit la réserve ainsi conçue : « Toutefois il est entendu que cette solution 
« n’a qu'un caractère administratif et qu’elle n’empéchera pas les inté- 
« ressés, dans les cas où ils ne voudraient pas s’y soumettre, de faire 
«valoir leurs droits devant les tribunaux compétents. »



CITAPITRE V 

DU DOMICILE, 

408. Comment la détermination du domicile de chaque personne peut 
être considérée comme d’un intérêt commun dansles matières dont 
nous nous OCCupons. — 409. Conception du domicile. — 410. De la 
pluralité du domicile. — 411. Application de la loi de chaque État. 
— 412. Domicile d’origine et sa détermination. — 413. Du domicile 
de droit etlégal. — 414. Du domicile volontairement acquis. — 415. 
Personne ne peut êtresans domicile. — 416, Du domicile des person- 
nes juridiques, — 417. Comment il doit être déterminé. — 418. La 
pluralité du domicile doit être exclue mème à l'égard des corpora- 
tions. — 419. Application aux succursales. — 490. Des présomptions. 
— 421. Les règles pour l'établissement et la preuve du domicile doi- 
vent être applicables même à l'égard des étrangers. — 422, De la fa- 
culté d'établir son domicile à l'étranger. — 423. Effets du domicile. 

408. — En exposant dans la partie générale les princi- 
pes relatifs à la loi qui doit servir à déterminer la condition 
juridique et la capacité des personnes, nous avons dit que 
tous les auteurs ne sont pas d’accord pour reconnaître quele 
rapport de la qualité de citoyen soit celui dont doive dépendre 
Ja loi régulatrice de l’état des personnes et de leur capacité 
juridique ; car beaucoup continuent à soutenir que tout doit 
dépendre de la loi du licu du domicile de chaque personne. 
Nous avons aussi indiqué comment,en cette matière, les lois 
de certains États ont donné la préférence à la loi du domi- 
cile et comment ce principe a été consacré dans d’autres pays 
par la jurisprudence. L 

Parexemple,en Grande-Bretagne,dans les États de P'Amé- 
rique du Nord, dans les États de l'Allemagne, en Autri- 
che et dans d’autres pays, on fait dépendre l'état personnel
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de la loi du domicile de la personne ct l’on admet que cette 
loi doit régir la succession et les droits qui en dérivent. Même 
dans les États où a prévalu l'idée plus rationnelle,que le sta- 
tut personnel doit dépendre de la loi de l'Etat dont la person- 
ne est citoyen,on admet quele domicile doit être réputé déci- 
sif pour la détermination des lois applicables aux personnes 
qui sont citoyens d'États qui, comme la Grande-Bretagne, 
ont des législations spéciales en vigueur dans les diffé- 
rentes parties du pays. Ainsi, par exemple, dans le système 
consacré par le législateur italien, pour déterminer la loiper- 
sonnelle d’un citoyen dela Grande-Bretagne, il faudra tenir 
compte de son domicile, pour décider s’il doit être soumis à 
la loi spéciale en vigueur en Ecosse, en Irlande ou en An- 
gletcrre. 

T] faut aussi remarquer que le domicile peut avoir une im- 
portance décisive dans les cas exceptionnels où l’on ne peut 
déterminer d’une façon certaine la qualité de citoyen,et lors- 
qu’il s’agit de fixer la loi des personnes juridiques. Il en est 
de mème,quand il s'agit d'indiquer le lieu où l'étranger peut 
exercer certains droits. Ilest dès lors clair que la conception 
et la détermination du domicile sont des choses par elles- 
mêmes intéressantes dans les questions qui forment l'objet 
de notre élude, puisqu'il peut se faire que l'autorité d'une 
loi dépende du domicile. - 
I ne nous appartient pas de traiter à fond celle matière, 

parce qu'elle rentre dans le domaine du droit civil. Nous croyons seulement utile d'exposer les notions générales qui 
concernent l’objet spécial de notre étude. 

‘ 409. — Le domicile est un fait juridique. Chaque légis- lateur peut, il est vrai, déterminer les’ éléments qui le cons- 
tituent et les conséquences juridiques qui en dérivent, et il peut exister etil existe à ce sujet de notables différences, dont la plus importante est celle qui consiste à considérer Je domi- cile comme la base du statut personnel. Toutefois, à l'égard de la notion juridique du domicile, tout le monde est d'ac-
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cord pour admettre qu’il indique la localité ou le pays où une 
personne a établi le siège principal de ses affaires et de ses 
intérêts, de façon que la conception du domicile corresponde 
à celle de la demeure réelle permanente. 

Cette conception du domicile nous a été transmise par les 
jurisconsultes romains, qui l'ont ainsi défini : /n eodem loco 
sinqulos habere domicilium non ambigitur, ubi quis larem 
rerumque ac fortunarum summam constituit ; unde rursus 
non sit discessurus, si nihil avocet : ut cum profectus est, pe- 
regrinari videtur : quod si redit, peregrinari jam destitit. ? 

410, — En principe, il faut admettre que chaque per- 
sonne doit avoir un domicile, et que lorsqu'elle l’a acquis, 
clle le conserve tant qu’elle n’en à pas acquis un autre. Il 
faut aussi admettre que le domicile d'une personne doit 
être unique, car la pluralité est exclue par la notion juridi- 

. que de cette institution : on ne peut pas en effet admettre 
que quelqu'un puisse avoir à la fois deux résidences réelles 
principales et permanentes. On peut seulement concéder 
qu'une personne puisse avoir plusieurs domiciles,dont cha- 
cun se rapporte à un objet propre. Ainsi, il peut exister un 
domicile politique, qui est par lui-mème distinct du domi- 
cile civil ; un domicile d’origine, qui est celui que chacun 
acquiert au moment de sa naïssance et par suite du simple 
fait de sa naissance ; etun domicile d'élection, qui est acquis 
par la personne capable à cet effet, par le fait réel, c’est-à- 
dire l'établissement effectif et permanent dans une localité 
déterminée, avec l'intention d'y fixer le siège principal de 
ses affaires ct de ses intérêts (animus manendi). Le domicile 
d'élection peut être aussi acquis à l’égard d’une opération 
juridique déterminée : il est alors appelé domicile spécial, 
et il est par lui-même distinct du domicile général, parce 
qu'il est déterminé par l'élection spéciale faite par la personne 
qui, relativement à certaines relations juridiques détermi- 

1L.7, Cod., De incolis, 10, XXEX.
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néces,a désigné une localité spéciale pour l’accomplissement 
des obligations qui en résultent et pour toutes les consé- 
quences qui pourraient en dériver; ou parce que la personne 
l’a choisi pour certains actes juridiques déterminés, en le 
fixant relativement à ces actes dans une localité distincte de 
celle où elle a son domicile réel et général. 

411.— Toutes ces distinctions rentrent dans le domaine 
de la législation de chaque État, à laquelle il faut se référer, 
pour décider à quels points de vue différents peut être con- 
sidéré le domicile, quels en sont les éléments constitutifs, 
quelles sont les circonstances et les causes qui peuvent en 
déterminer l'établissement, quels sont les effets du domicile 
général et du domicile spécial, quelle est Ja nature diffé- 
rente des droits dont l'exercice peut être déterminé par le 
domicile. Il faut, en outre, se référer à la loi de chaque 
État, pour décider si l'on doit faire quelque distinction entre 
le domicile, la résidence et la demeure au point de vue des 
droits qui peuvent dériver de ces faits juridiques. 

Dans certains cas, le domicile est fixé par la loi même, 
qui, pour des molifs d'ordre public, désigne une localité 
déterminée comme celle qui doit être regardée légalement 
comme le domicile de certaines personnes. C’est là le do- 
micile légal ou domicile de droit pur, et quand il s’agit de 
le fixer, il faut se reporter à Ja loi à laquelle la personne 
doit être soumise pour décider quel est dans les cas qui y 

"sont prévus, le domicile de la personne, et s’il peut être 
permis à celle-ci de déroger à cette loi, et si l’on doit con- 
sidérer comme pouvant produire des effets juridiques le fait 
contraire, c’est-à-dire celui par la personne à laquelle Ja loi 
assigne un domicile de pur droit d’avoir fixé réellement le 
siège principal de ses affaires ct de ses intérêts dans une 

- localité différente de celle indiquée par la loi. 
, Nous croyons aussi utile de dire que lorsque, d’après la 
‘loi d’un Etat, il existe une différence éntre le domicile et la 
résidence (comme cela a lieu dans le Code civil italien), il
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faut se référer à cette loi pour déterminer les éléments 
constitutifs de l’un et de l’autre et les effets juridiques qui 
peuvent en dériver. Ainsi, le législateur italien, qui a con- 
sacré la distinction, a attribué à la résidence certains cffets 
spéciaux, ct il faudrait tenir compte de ses prescriptions 
dans le cas où il y aurait lieu d'apprécier les effets qui en 
peuvent résuller, C’est ce qui aurait lieu notamment lors- 
qu’il s'agirait de déterminer la qualité de citoyen du fils mi- 
neur de l'individu qui aurait perdu la qualité de citoyen ita- 
lien et l’on devrait décider, conformément au Code civil 
italien, qu’il deviendrait étranger comme son père s’il n’a- 
vait pas continué à résider en Italie. ! 

‘ [ne rentre pas dans notre étude de discuter les questions 
qui concernent le domicile aux points de vue spéciaux aux- 
quels se sont placés les législateurs des différents pays. 
Nous devons nous borner à indiquer les principes généraux, 
d'après lesquels les différentes lois doivent être appliquées. 

412, — Comme toute personne acquiert au moment de 
sa naissance et par suite de sa naissance, son domicile 

d'origine, ct que le domicile acquis par elle doit toujours 
être réputé conservé jusqu’au jour où elle n’en a pas ac- 
quis un autre, il faut considérer en principe le domicile d’o- 
rigine comme celui de la personne, à moins qu’elle ne 
prouve qu’elle en ait acquis un autre. ® 

Dans toutes les législations, on admet que le domicile 
d’origine du fils légitime, né durant la vie du père, est le 
même que celui que ce dernier avait au moment de la nais- 

© 4 Art. 1f, no 3 du Code civil italien. - 
-# La Cour de New-York a décidé que le domicile d'origine ne pouvait 

pas êlre considéré comme perdu à la suite d’une résidence prolongée en 
pays étranger ; mais qu’il était nécessaire qu'on y eût acquis un nouveau 
domicile d'après la loi locale. Par conséquent, elle a admis que le testa- 
ment fait en France par un Américain, qui y résidait, conformément aux 
dispositions de la joi. américaine, devait être réputé valable, à moins 
qu'on n'établit que le testaleur avait perdu son domicile d'origine. New- 
York, 45 février 4874, Journal du droit international privé, 1874, p. 86.
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sance de ce fils ; que le domicile d'origine du fils mineur 
illégitime ou posthume est celui de la mère au moment de 
sa naissance ; que le domicile d'origine du fils légitimé est 
celui du pays où son père élait domicilié au moment de la 
naissance de ce fils. 

#418.— En ce qui concerne le domicile de droit pur ou 
domicile légal, on constate Également que dans toutes lé- 
gislations on admet que le mineur non émancipé doit avoir 
le domicile de la personne dont il dépend juridiquement, et 
par conséquent celui du père, à son défaut celui de la 
mère, ct à défaut du père ct de la mère, celui du tuteur ; 
et que le majeur interdit doit avoir le même domicile que 
son tuteur. On admet ésalement en principe que lorsque 
la personne, à la puissance ou à l'autorité de laquelle 
quelqu'un est soumis change de domicile, ce changement 
doit produire aussi le changement de domicile de l’'indi- 
vidu soumis à celle puissance ou à celte autorité. 

Nous devons dire, en outre, qu'à l'égard de cette dernière 
règle, il existe quelques divergences entre les lois des diffé. 
rents pays. En effet, d’après certaines lois, si le domicile 
du mineur non émancipé doit être considéré comme changé 
par suite du changement de celui du père ou de la mère à 
la puissance desquels il est soumis, il n’en est pas de même 
lorsqu'à la suite de la mort du père, il est institué une tu- 
telle pour le mineur, ou lorsqu'il en cst établi une pour le 
majeur à la suite de son interdiction. En Angleterre, par 
exemple, la jurisprudence s’est montrée incertaine pour ad- 
mettre la règle que le domicile du mineur doit être consi- 
déré comme changé toutes les fois que le tuteur change le 
sien propre. Il faut dès lors toujours se référer à la loi du 
pays dont on veut attribuer le domicile au mineur pour dé- 
terminer les conséquences du changement de domicile du 
tuteur à l'égard du mineur et à l'égard du majeur interdit, 

En ce qui concerne la femme, qui n’est pas légalement 
séparée de son mari, on admet généralement qu’on doit
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lui attribuer le même domicile qu’à son mari, et qu'on 
doit considérer son domicile comme changé, quand son 
mari a changé le sien propre. 

414. — En général, le domicile juridiquement acquis 
par toute personne doit être réputé conservé par elle, tant 
qu’elle n’en a pas acquis un autre. Pour acquérir juridi- 
quement un nouveau domicile, il est indispensable que la 
personne ait la capacité de le faire. Il faut dès lors se repor- 
ter à la loi personnelle pour décider si quelqu'un a cette 
capacité, ou bien se trouve à cet égard soumis à la volonté 
d'une autre personne sous la puissance de laquelle il se 
trouve. 

: Quand l’incapable arrive à acquérir la capacité de se 
choisir à son gré un domicile, il faut admettre en principe 
que le domicile qui lui est attribué durant son incapacité 
lui demeure acquis jusqu’au jour où il en a opéré le chan- 
gement de sa propre volonté. Comme conséquence de ce 
principe, on admet que la femme veuve conserve le der- 
nier domicile de son mari, tant qu'elle n’en a pas acquis un 
autre. Cette règlé devrait également être appliquée à la 
femme divorcée, à laquelle on doit attribuer, soit le domi- 
cile qu'elle avait immédiatement avant le divorce, soit celui 

qu’elle avait au moment où la sentence a été prononcée, à 
supposer qu'elle ait pu fixer à son gré son domicile durant 
l'instance en divorce. 

415. — Il résulte de la règle que nous venons d’expo- 
ser, que l’on peut attribuer un domicile à toute personne, 
en quelque circonstance qu'elle se trouve, et qu’elle ne peut 
en être complètement dépourvue. Les hypothèses faites par 
certains auteurs, qui se sont efforcés d'imaginer des cir- 
constances exceptionnelles, dans lesquelles, d'après leur 
manière de voir, une personne ‘pouvait être réputée entière- 
ment dépourvue de domicile, n'ont en réalité aucun fonde- 
ment juridique. Etant, en effet, donné le principe que tout
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domicile acquis est conservé jusqu'au jour où il n’a pas été 
abandonné, il en résulte ou qu’on pourra acquérir un nou- 
veau domicile d'élection, ou que le domicile d’origine re- 
prendra sa valeur ; et si on a perdu toute trace du domicile 
d'origine de la personne, ou s’il est établi qu’elle l’ait aban- 
donné complètement et qu’elle n'ait conservé aucune sorte 
de relations avec son pays natal, il faudra s’en référer à la 
loi du lieu où elle demeure actuellement et se prévaloir des 
moyens subsidiaires indiqués par cette loi pour déterminer 
le domicile. | 

Toute hypothèse contraire doit être exclue par la consi- 
dération naturelle, qu’on ne peut imaginer une personne 
en dehors d'une sphère, même très limitée, où elle exerce 
son activité, et que lorsqu'elle l’exerce dans plusieurs 
lieux, l’un d'eux doit être réputé le principal relativement 
aux autres, Dès lors, on ne saurait imaginer une personne 
complètement dépourvue de domicile. 

416. — La conception du domicile, ainsi que le fait ob- 
server Savigny, fondée sur les. rapports de la vie naturelle 
de l'homme, ne peut trouver son application à l'égard des 
personnes juridiques. Néanmoins, comme la loi leur attri- 
bue la capacité juridique et une sphère propre d'activité, il 
faut reconnaître qu’on peut leur attribuer un domicile ana- 
logue à celui des personnes naturelles. | 

L est vrai que la conception du domicile, qui résulte en 
réalité de la réunion de deux éléments, de la résidence fixe 
et permanente dans une localité donnée ct de l'intention d'y 
rester, ne peut, à la rigueur, trouver son application qu'à 
l'égard de l’homme qui peut réunir le fait à l'intention. Tou- 
tefois, comme l’activité juridique que la loi attribue à ces 
personnes se manifeste en un lieu déterminé, et que, par 
suite de la nécessité des choses, il faut aussi leur assigner 
une Jocalité permanente pour tous leurs rapports avec les 
tiers, qui sont la conséquence de l'activité juridique qui 
leur est attribuée,on ne saurait se dispenser d'admettre à
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leur égard la nécessité d’un domicile. Il est facile de com- 
prendre que les mêmes motifs qui rendent nécéssaire d’as- 
signer à l'homme un domicile, motivent la mème décision 

à l'égard des personnes juridiques, mais seulement pour ce 
qui concerne le développement de leur aclivité et leurs rap- 
ports avec les tiers. 

417. — Le domicile d'une personne juridique ou d’une 
corporation doit être considéré comme établi au lieu où elle 
a fixé le siège principal de ses affaires et de ses intérèts. On 
ne saurait à son égard distinguer le domicile de larésidence, 
parce que tout doit dépendre exclusivement du siège prin- 
cipal de ses affaires,c'est-à-dire de la localité qui par la na- 
ture des choses doit être répulée le centre de l’activité juri- 
dique attribuée à la personne morale ou à la corporation. 
C'est l'établissement de ce centre d’affaires qui constitue par 
lui-même le domicile, comme son déplacement en constitue 
le changement, et sa cessation la perte absolue. Il est clair 
que ce centre d’affaires de la corporation ou de l’être moral 
étant par lui-même distinct de celui de chacune des person- 
nes qui les composent, il ne saurait avoir pour effet de mo- 
difier le domicile de chacune d'elles. Par conséquent,le do- 
micile d’une corporation est essentiellement distinct de ce- 
lui des personnes qui la composent !. : 

Nous devons faire remarquer que l'on doit considérer 
comme siège principal des affaires d'uncsociété commerciale, 
non pas la localité où elle fait la plus grande partie de ses 

! La Cour de cassation française à décidé qu’une société en participation 
n'ayant pas de siège social dans le sens de l’article 50 $ 5 du Code de pro- 
cédure civile, la demande en dissolution de la société faîte par certains as- 
sociés contre les autres doit être portée non pas devant le juge du lieu où 
l'entreprise qui a formé l'objet de la participation a reçu son exécution, 
mais devant le juge du lieu où les associés cités en justice étaient associés, 
excepté seulement dans le cas où les associés auraient, par une conven- 
tion formelle, constitué un domicile social distinct de leur domicile réel et 
fixé ainsi une juridiction spéciale pour les difficultés qui pouvaient surgir 
relativement à la société. — Cass, req. 16 août 1865, Nicolas c. Dussard 

” (Journal du Palais, 1865, 285). - :
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affaires, mais celle où se trouve établi le centre de son ad- minisiration et de sa gestion. On doit dès lors déterminer ce qui concerne la partie administrative des affaires, pour fixer le siège principal de la société. Par conséquent, on ne peut considérer comme décisif pour la détermination du domicile d'une société commerciale l'acte conslilutif de cette société. Mème lorsqu'il résulte de cet acte qu'ona élabliun siège dis: tinct pour la slipulation et l'enregistrement du contrat, pour la réunion des assemblées générales des intéressés, pour la révision des comptes et Ja répartition des bénéfices, à sup- poser que Îa société ainsi constituée ait fixé dans une autre localité l'établissement de son entreprise ct y ait concentré ses forces économiques ct son activité pour la gestion et l’ad- ministration de l'agence, c'est là que l’on doit considérer qu’elle a fixé son domicile, | | Il faut, par conséquent, dire que le domicile d’une so- - ciété commerciale ne peut pas résulter de ses statuts, ni des 
conventions passées entre les associés: mais qu’à l'égard de ses rapports avec les tiers, le domicile doit dépendre ex- clusivement du fait du principal établissement de la société. 
Cela n'empêche pas les associés de choisie un domicile dis- tinct pour ce qui concerne leurs rapports et les difficultés qui peuvent s'élever entre eux comme associés dans la même 
entreprise. Toutefois, ce domicile d'élection, valablement établi à leur égard, ne pourrait pas être opposé aux tiers 

- Pour ce qui concerne les rapport de ceux-ci avec la so- 
ciété ?, 

Le 
À l'égard des corporations, soit civiles, soit commerciales, le domicile de chacune d'elles doit être déterminé entenant compte des localités où chacune est établic et où elle accom- plit les fonctions en vue desquelles elle a été instituée. Ce - principe peut s'appliquer à la commune, à la province, aux inslitulions civiles ou ecclésiastiques (hôpitaux, bibliothè: 
1 Compar. Cour de Milan, 30 novembre 1883, The Province of Vicenza ! Steam Tramway Company Limited (Monitore dei tribunali, 188%, p, 35). 7 # Cass. française, 7 Mars 1877. (Dalloz, 1877, I, 104). - DR. INT. PRIVÉ, 81  
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ques, etc.), et en général à tous les corps moraux reconnus 
et considérés comme personnes. 

418. — Mème à l'égard des corporations, qu’elles soient 
civiles ou commerciales, on peut se demander si elles peu- 
vent avoir plusieurs domiciles.Cette question peut se poser 
surtout à l'égard des sociétés commerciales, à supposer 
qu’elles aient leur principal établissement dans un pays et 
une ou plusieurs succursales dans d’autres pays. En prin- 
cipe, il faut admettre qu'une corporation, qui a par analo- 
gie un domicile comme les personnes, ne peut comme cel- 
les-cï en avoir qu’un seul. Si tout doit dépendre du siège 
principal où est établi le centre des affaires et des intérêts 
de la corporation, il est clair que ce.siège principal et ce 
centre doivent être nécessairement uniques. On doit cepen- 
dant admettre sans aucune difficulté, que si la corporation 
a établi une succursale dans un autre pays, ce fait peut tou- 
jours attribuer la compétence aux tribunaux de ce pays re- 
lativement aux contestations qui naïssent dans les rapports 
de la succursale avec les tiers. L 

Toutefois,cette compétence,qui dérive d’une autre source, 
ne peut pas être considérée comme décisive pour résoudre 
la question du domicile de la société et pour faire admettre 
la conséquence que celle-ci ait deux domiciles. De même, 
l'individu peut, à raison des obligations par lui contractées 
‘dans une localité donnée, être cité devant lestribunaux qui 
y ont juridiction, sans qu'on puisse induire de là qu'il y ait 
un autre domicile distinct du domicile réel. On ne saurait 
dès lors confondre la question de la compétence avec celle 
du domicile. Relativement au domicile, l'opinion préféra- 
ble est, à notre sens, celle d’après laquelle on admet que le 
domicile de la corporation commerciale ou civile doit être 
unique; aussi bien que celui de la. personne naturelle. Par 
conséquent, à supposer qu'une société commerciale ait dans 
un pays un établissement principal et dans d’autres des suc- 
cursales et que l’on admette l'idée juste qu’en cas de fail-
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lite l'instance doive être unique et que la faillite doive être déclarée au domicile commercial et comprendre tous les biens appartenant à la société en quelques pays qu'ils soient situés, pour en former une masse unique, il en résulterait, en admettant notre manière de voir,dans l'hypothèse d’une société ayant un établissement principal et plusieurs suc- cursales reliées à l'établissement principal par l’unité d’ad- minislration, qu’il ne devrait pas être nécessaire de faire déclarer autant de faillites qu'il y aurait de Pays où il exis- terait des succursales !, —— Dans la seule hypothèse où la succursale aurait un centre propre d'activité, (bien qu'ayant trait à la même entreprise) el une administration distincte et séparée, on pourrait lui assigner un domicile distinel, et en cas de faillite on de- ._ Yrait admettre une décision contraire à celle que nous ve- ._ nons de soutenir. On devrait décider ainsi, par la considé- ration que tout établissement qui à un centre propre d’ac- tivité et une administration distincte, bien qu'appartenant 
à la même sociéte, devrait être considéré comme une indi- : Yidualité propre el partant comme ayant un domicile spécial. 

419. — Après avoir indiqué ce qui concerne la nature, : l'acquisition et le changement du domicile, nous allons exa-  miner comment les éléments qui le constituent Peuvent être : déterminés ct prouvés. 

1 Nous avons déjà développé cette théorie dans notre monographie, Il Fallimento secondo il diritlo tnternazionale privalo (Pise, 1873), . Elle a été ainsi consacrée par la jurisprudence belge: Bruxelles, 12 “août 1836 (David) (Pasicrisie belge, 1836, 219): — Bruxelles 13 août, 1851 (Heurtey) (Pasicrisie, 1851, p. 390);—Liège, 20 mai 1848, (Pasicrisie 1848 p. 211); — Bruxelles, 9 novembre 1816, (Pasicrisie, 1846, p, 309). -_ La cour de Bruxelles appliqua le principe à une société anglaise à res- ponsabilité limitée, qui avait son principal établissement à Londres et qui y avait été déclarée en faillite, et décida qu’elle ne pouvait de nouveau être déclarée en faillite en Belgique à raison des établissements accessoi. res qu'elle y avait, et que les créanciers belges ne pouvaient être admis à Provoquer une telle déclaration. (7 août 1871, Pasicrisie, 1872, 2, 30.) * Compar. Pardessus, Droit commercial, n°5 976 et 1094 : Straccha, De Decoct., n. 20 et suiv., p. 469; Merlin, Répert.. V. Faillite, sect. {1, art, 10, 
.  
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Îl appartient en général à chaque législateur de détermi- 

ner les mesures propres à établir les faits juridiques sou- 

mis à l'empire de la loi de son pays, ct ce principe doit être 

appliqué pour la détermination et la preuve du domicile en 

_tant que fait juridique. Ces moyens peuvent être directs ou 

indirects. Les premiers sont déterminés par la loi pour éla- 

blir d’une façon certaine et non équivoque le fait etl'inten- 

tion de fixer le domicile dans une localité donnée. Les se- 

-conds ont pour résultat d'établir le même fait au moyen 

des présomptions légales et de loutes les autres circonstan- 

ces, qui peuvent servir à déterminer le fait .et l'intention. 

A l'égard de ces moyens de preuve, il faut se reporter à la 

loi du pays, à l'égard duquel la personne ou les intéressés 

entendent faire la preuve du domicile. Dans la plupart des 

législations, on admet en principe que le fait de la rési- 

dence dans une localité donnée uni à la double déclaration 

devant l'autorité compétente du lieu qu'on abandonne ct de 

celle du lieu où l’on veut fixer son domicile constitue Îa 

preuve directe la plus certaine du changement de domi- 

cile !.. | : | 

Cette disposition concerne en réalité la preuve directe du 

changement de domicile dans l’intérieur du mème Etat. Par 

conséquent, lorsqu'il s’agit d’un étranger, la double décla- 

“rationne devrait pas être réputée indispensable, et l'on de- 

vrait considérer comme une preuve décisive le fait de fixer 

sa résidence dans une localité de l'Etat, en déclarant devant 

l'officier compétent l'intention d'y établir son domicile. 

420. — A l'égard des présomptions et des circonstances 

qui peuvent ètre considérées comme la preuve du domicile, 

comme l'appréciation en est laissée aux tribunaux de cha- 

que pays, il faut que ceux-ci tiennent compte des règles éla- 

blies dans la jurisprudence, pour décider quelles circonstan- 

1 Code civilitalien, art. 17; code civil français, art. 104 ; code néerlan 

dais, art. 76. - 7
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cés devront être considérées comme pouvant servir de preuve 
du domicile !, - 

D'après la jurisprudence anglaise, par exemple, l’habi- 
tation réelle dans un pays est considérée comme suffisante 

: par elle-même pour établir prima facte l'intention d'y fixer 
unc résidence permanente et est réputée jusqu’à un certain 
point comme preuve du domicile. Cette présomption peut 
être exclue, quand l'habitation est, par sa propre nature, 
jicompatible avec l'existence de l'intention de fixer sa rési- 
dence permanente et quand elle exclut par elle-même cette 
présomption ?. 

D'après la jurisprudence française, sont considérées 
comme telles les circonstances propres-à établir le domicile, 
celles notamment, qu’une personne a payé l'impôt des pa- 
tentes dans une commune donnée, qu’elle a constamment: 
déclaré dans les contrats et dans les actes qu’elle était domi- 
ciliée dans telle localité, qu’elle a comparu comme défende- 
resse en matière d'actions personnelles devant un tribunal 
sans décliner la compétence à raison du domicile. 

En Autriche, comme aux termes de la loi on présume que 
le domestique a le même domicile que son maitre alors qu'il 
habite avec lui, une jurisprudence constante a admis que le . 
fait d’être en service emporte la présomption du domicile 
commun avec le maître. oo. 

De même en Italie, on a décidé que le paiement de la 
taxe de fouage dans une commune donnée constituait une 
présomption valable que la personne y était domiciliée, 

Sans entrer dans d’autres détails, nous poserons le prin- 
cipe, que bien que la conception du domicile soit une con- 
ception juridique, la preuve de son établissement dans unc 
localité déterminée est une question de fait, et comme l’ap- 
préciation des circonstances doit être laissée aux tribunaux, 
il nous est impossible d'établir des règles spéciales en cette 

1 La jurisprudence est unanime sur ce point. Voir. Clunct, Journal du Dr. intern. privé, 1887, p. 611. | 
? Dicey, The Lar of domicile, table of rules, rulé 18, 19,
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matière. Nous dirons seulement que, comme on doit pré- 
sumer que chacun a conservé le domicile qu'il avait, tant 
qu'on n’a pas fait la preuve contraire, il appartient à l’in- 
téressé de faire cette preuve, et que le juge doit présumer 
la conservation de l’ancien domicile, tant qu’on n’a pas fait 
la preuve complète qu'on l’a changé et élabli ailleurs. 

421,— Nous croyons aussi utile de dire, qu'à l'égard 
de l'étranger, sauf en ce qui concerne la capacité pour lui 
de fixer valablement son domicile hors de son pays (laquelle 

" capacité, nous l'avons déjà dit, doit être établie d’après la 
‘loi personnelle), les principes consacrés par le droit terri- 
torial pour la détermination et la preuve du domicile en ce 
qui concerne les citoyens doivent être également applicables 
aux étrangers. 

‘Aujourd'hui on ne conteste pas à l'étranger la faculté de 
fixer son domicile dans l'Etat. Toutefois, d’après certaines 
législations, il est astreint à l'aulorisation du gouverne- 
ment. C’est ce qui a lieu notamment d’après le Code civil 

. français, article 18. Cette autorisation devrait être réputée 
décisive pour déterminer l'établissement du domicile de 
droit, auquel la loi territoriale attache certains effets juri- 
diques spéciaux; mais pour ce qui est du domicile de fait, 
on ne devra pas appliquer aux étrangers des règles diffé- 
rentes de celles admises pour les citoyens!. 

422.— On admet aussi généralement que le citoyen 
peut fixer son domicile à l'étranger. C'est là du reste la 

1 Nous ne croyons pas utile de discuter la question de savoir si, aux 
termes du Code civil français, l'étranger peut avoir un domicile en France 
en dehors de l'autorisation du gouvernement. Les auteurs, aussi bien que 
la jurisprudence, sont divisés à ce sujet. | 

Laurent pense que, pour s’en tenir à la disposition de la loi, que la juris- 
prudence ne saurait modifier par ses décisions,que «Tout ce que l’on peut 
« soutenir, c'est que l'étranger n'a point de domicile en France, et que 
« partant il n’y a qu'une résidence de fait, tant qu'il n’a pas reçu du gou- 
« vernement l'autorisation d'établir son domicile en France » (Droit civil
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juste conséquence du respect de la liberté individuelle. 
Comme on accorde à l'individu la faculté de renoncer à sa 
patrie et de se faire naturaliser à l'étranger, on doit avec 
plus de raïson lui accorder la liberté de fixer son domicile 
à l'étranger. Quelques législations seulement ont subor- 
donné cette faculté à la condition d’une déclaration devant 
l'autorité compétente de l'Etat, qu’on est dans l'intention 
de transférer son domicile à l'étranger. C’est en ce sens 
que disposait le $ 426 du règlement législatif judiciaire des 
Etats pontificaux du 10 novembre 1834, aux termes duquel 
celui qui voulait transporter son domicile à l'étranger de- 
vait en faire la déclaration au greffe du tribunal ou du juge 
local. Maïs de telles restrictions ne sauraient se justifier. 
Les tribunaux de l'Etat doivent non-seulement admettre en 

international, T.III, p. 457). Brocher, après avoir constaté que les arrêts 
relatifs à cette question semblent contradictoires, dit que néanmoins la 
doctrine qui prévaut, bien que vivement discutée, est que, « sous réserve 
« des traités, l'étranger n'acquiert un vrai domicile en F rance,un domicile 
« de droit comme on dit, que par l'autorisation prévue en l'article 43; 
« mais il peut avoir, sans une telle autorisation, ce qu'on appelle un do- 
« micile de fait, ayant une partie des conséquences généralement pro- 
« duites par le domicile de droit » (Cours de droit international privé, 
T. IL p. 254-255), 

La loi française n’accordant, en l'absence du traité, la jouissance des 
droits civils à l'étranger que lorsqu'il a été autorisé par le gouvernement 
à établir son domicile en France (art. 13 du Code civil), on doit admettre 
que seul le domicile établi avec l'autorisation du Chef de l'Etat est par 
lui-même efficace pour attribuer à l'étranger la jouissance des droits 
civils, et que par conséquent le domicile de fait n'a pas d’autre impor- 
tance que la résidence, pour ce qui concerne la compétence judiciaire et 
l'exercice de certains droits. On pourrait dire que Ja conception du domi- 
cile est une conception juridique traditionnelle et que le législateur fran- 
çais, en définissant le domicile, ne pouvait en déterminer les éléments 
constitutifs qu'à l'égard des Français seulement. Et du reste, au titre du 
domicile, ce législateur dit expressément qu'il s'occupe des Français : 
« Art. 102. — Le domicile de tout Français, ete. » Nous devons dès lors 
en conclure que l'opinion de Laurent est fondée sur la loi écrite. . 

. La Cour de Paris a admis qu’un étranger qui avait eu en France une 
résidence d'une durée quelconque et qui y avait acquis un immeuble, ne 
pourrait pas être réputé y avoir son domicile, parce que l'article 13 est 
formel et n’admet rien d'équivalent à l'autorisation (Paris, 29 juillet 1872, 
{ Morant); Cass. française, 19 mars 1872, Sirey, 1872, I, 238).
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droit la faculté pour le citoyen de fixer.son domicile à l’é- 
tranger, mais reconnaître le domicile valablement établi, 
toutes les fois que les conditions déterminées par la loi lo- 

.cale pour l'existence d’un domicile sur le territoire ont 
été remplies, ou doivent êlre considérées comme rem- 
plics. US 

428. — Il est indispensable de faire une distinction 
substantielle en ce qui concerne les effets juridiques du do- 
micile. Il est incontestable en principe, que tant qu'il ne 
sera pas intervenu un accord sur la détermination de la loi 
des rapports juridiques, le législateur de chaque pays devra : 
êtré réputé compétent, même pour déterminer les effets 
que doit produire un domicile légalement établi sur le ter- 
ritoire soumis à son autorité. Par conséquent, quand il se- 
rait disposé, aux termes de Ja loi territoriale, que les droits 

civils ou quelques-uns d’entre ces droits devraient êlre ré- 
glés par la loi du pays où la personne serait domiciliée, les 
juges de cet Etat ne pourraient se dispenser d’appliquer la 
loi qui y serait en vigueur pour déterminer les effets du do- 
micile qui y serait établi. C'est ce qu’on doit décider dans 
T'hypothèse où un étranger aurait fixé son domicile en 
Grande-Bretagne, où la plus grande partie des droits sont 
régis par la loi du domicile'. Toutefois, comme la loi qui 
ferait dépendre du domicile les droits dérivant de l'état per- 
sonnel ne peut avoir d'autorité exterritoriale qu’à l'égard 
des citoyens soumis à son empire, elle ne saurait avoir 
pour effet d'attribuer à un étranger le droit de requérir l'ap- 
plication de la loi du domicile pour les questions d'état per- 

: 1 Voir pour les effets juridiques du domicile d'après le droit anglais, 
Story, Conflict of Law, 3h. éd.;— Plillimore, Commentaries upon Inter- 
national Law, t: IV ; — Westlake, Private Internalional Law. 

Une étude très consciencieuse sur cette question est celle de Dicey, The 
Law of domicile, qui a élé traduite en français et complétée par Stoc- 

- quart. + 

: La même matière a été étudiée, au point de vue du droit américain, par 
Wharton, Private International Law. | ‘ ‘
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sonne] nées de rapports créés au lieu de son domicile, où 
élait en vigueur la loi qui faisait dépendre de ce domicile 
les règles applicables à de tels rapports. 

En Angleterre, par exemple, on admet comme règle qu'un 
mariage doit être considéré comme valable quand chacune 
des parties a la capacité de contracter mariage avec l'autre 
aux termes de la loi de leur domicile respectif. Or, il peut : 
se faire que le mariage célébré par un Italien domicilié en 
Angleterre doive être réputé valable aux termes de la loi an- 
glaise, de façon à exclure tonte action en nullité de cet acte. 
Toutefois on ne pourrait pas soutenir que la validité de ce 

: mariage dût être appréciée d'après la loi anglaise en dehors 
des possessions britanniques. Incontestablement, un Italien 
ne pourrait pas soutenir devant les tribunaux italiens qu’il 
aurait contracté un mariage valable d'après la loi de son 
domicile, si cette-loi était différente de la loi ilalienne. Nous 
ajouterons, que lorsque la question serait portée devant les 
tribunaux français ou devant ceux des pays dans lesquels la 
capacité de faire des actes valables doit être déterminée par 
la loi de l'Etat dont la personne est ciloyen, on ne pourrait 
pas à bon droit soutenir que les effets juridiques du domi- 

-cile devraient être appréciés conformément à la loi du pays 
_où l'étranger se trouve domicilié. | 

La distinction substantielle est dès lors que, pour les 
effets juridiques qui peuvent dériver du domicile, tout doit . 
dépendre de la loi territoriale, à la condition toutefois qu'il 
ne s'agisse pas d'effets qui concernent l’état de la personne 
et les rapports de famille qui doivent êlre régis partout par 
Ja loi de l’Elat dont chacun est citoyen, à supposer que telle 
soit la règle consacrée par la loi personnelle à l'égard de 
l'état de Ja personne et des rapporls de famille. En effet, 
cel élat et ces rapports peuvent dépendre de la loi du domi- 
cile pour les individus qui sont citoyens d’un pays dont la 
loi dispose que le Slatut personnel doit dépendre du do- 
micile.



CHAPITRE VI 

DE L'ABSENCE. 

421. Caractères juridiques de l’absence.—195. Les loiscontemplent cette 
condition et celle du non-présent. — 496. Les dispositions relatives à 
l'absence diffèrent entre elles, même au sujet de la conception de 
cette institution. —427. Il est nécessaire de déterminer quelle loidoit 
être appliquée. — 428. Théorie de Brocher, de Laurent, de Barde et de 
Rocco. — 429. Notre opinion. — 430. Cas dans lesquels on doit appli- 
quer la loi territoriale. — 431. Cas où l’on doit appliquer la loi per- 
sonnelle. — 432. Du tribunal compétent pour déclarer l'absence, et de 
la loi qu’il doit appliquer. — 438, On ne saurait justifier la distinction 
entre les rapports personnels et les rapports patrimoniaux dérivant 
del’absence au point de vue de la loi qui leurest applicable.—434. Con- 
séquences absurdes dérivant de cette distinction, — 435. Comment 
peut-on obtenir la possession provisoire des biens del’absent d'après 
la loi personnelle. — 436. La condition juridique de l'absent dans la 
période qui précède la déclaration de décès doit dépendre de sa loi 
personnelle. — 437. Comment à l'égard des droits sur les biens peut- 
on appliquer la loi territoriale. — 438. De l'efficacité internationale du 
jugement déclaratif d'absence, — 439. Comment les principes du 
droit scientifique ne sont pas toujours conformes à ceux des lois 
positives. 

424.— Par le mot absent, dans le langage courant, on 
indique l'individu qui n’est pas présent dans un lieu déter- 
miné, ou qui se trouve éloigné de sa résidence habituelle. 
Les législateurs eux-mêmes ont employé ce mot dans cette 
acception. C’est ce qu'a fait notamment le législateur ita- 
lien, lorsque dans l'article 166 du Civil, il a indiqué ainsi la 

condition de celui qui ne se trouve pas au lieu où est né l’en- 
fant qu'il veut désavouer. Il l'a employé également avec cette 
acception, dans l’article 255 du même Code. 

Dans le sens technique, on entend par absent l'individu
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, de a . . . qui a ces$é d'être présent au licu de son dernier domicile ou 

de sa dernière résidence sans qu’on ait de ses nouvelles. 

425.— La condition juridique de la personne qui peut 
être qualifiée absente, dans le sens technique du mot, a été 
l'objet d’une considération toute particulière de la part des 
législateurs qui, pour protéger les intérêts de l'absent, de sa 
famille et des tiers, ont dû édicter des mesures spéciales, qui 
assurent Ja conservation du patrimoine et des droits d’une 
personne qui se trouve éloignée du centre de ses affaires 
sans avoir laissé personne pour les gérer. Outre la nécessité 
de protéger les intérêts de labsent, il y a la nécessité non 
moins impérieuse de sauvegarder ceux des licrs, qui peuvent 
avoir sur les biens de l'absent des droits, qui pourraient être 

| Compromis si ces biens étaient laissés trop longtemps sans 
personne pour les gérer. Il y a aussi l'intérêt social, qui veut 
que la transmission régulière des biens ne soit pas interrom- 
puc pendant un temps indéterminé. 

. Toutes ces graves raisons, pour taire les autres, indiquent 
que la condition juridique de Pabsent est tonte spéciale et 
doit être régic par des règles particulières. 

: Les législateurs se sont aussi occupés de la personne qui 
n'est pas présente en un lieu,où ilest nécessaire de sauvegar- 
der ses intérêts. Ainsi, par exemple, le législateur italien 
s’en occupe dans les articles 848, 849, 868 du Code de pro- 
cédure civile et dans les articles 435 et 235 du Code civil. 
De mème, le législateur français traite de ce sujet dans les 
articles 909, 916 et 928 du Code de procédure civile. Nousne 
nous oCcuperons pas de ces dispositions spéciales qui ont 
pour objet de pourvoir à la représentation d’une personne 
non présente, soit qu'il s'agisse d’une instance ou d’un acte 
conservatoire, ou de l'exercice de droits privés qui appar- 
tiennent à la personne. Ces mesures, prises dans l'intérêt . d’une personne dont l'existence est certaine, sont essentiel- : Jement différentes de celles qui concernent l'individu dont 
l'existence est incertaine.
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. Nous nous bornerons donc à nous occuper de l’absence 
proprement dite. - 

426. — Disons tout d’abord que les dispositions du droit 
positif en matière d'absence diffèrent entre celles. En effet, 

pour ce qui est du temps requis pour provoquer la déclara. 
tion d'absence, la loi italienne dispose qu'après 3 ans conti- 
nuels d'absence présumée, ou après 6 ans dans le.cas où 
l'absent a laissé un mandataire pour administrer ses biens, 
les héritiers naturels présumés et contradictoirement avec 
eux les héritiers testamentaires, ainsi que toutes les person- 
nes qui prétendent avoir sur les biens de l’absent des droits 
subordonnés à sa mort peuvent demander au tribunal la dé- 
claration de l'absence. ‘ Le Code civil français reconnaît ce 

droit aux intéressés après 4 ans ?, Le Codenécrlandais exige 
une période de 5 ans, si l’absent n'a pas laissé de mandataire 
et de 10 ans s’il en a laissé un. * D'après le Code prussien, 
la déclaration de mort peut être provoquée par le plus pro- 
che parent ou par le tuteur de l'absent lorsqu'il s’est écoulé 
10 ans depuis qu’on a cu les dernières nouvelles. * Aux ter- 
mes du Code autrichien, un absent ne peut être réputé mort 

“que dans les cas suivants : s’il a 80 ans et si on n’a pas eu 
de ses nouvelles depuis dix ans à compter de sa disparition: 
si on n’a pas eu de nouvelles de lui depuis 30 ans; s’il a été 
grièvement blessé sur un champ de bataille ou s’il s'est 

1 Art, 22, Code civil. Voir sur l'absence d’après le Code civilitalien, 
Colamakino, Elementi di dirülo civile italiana, T, 1, p. 69 et suiv. 

8 Art, 215, C. civ. 
3 Art. 520, 523 et 526 du Code civil néerlandais. 
La loi du 9 juillet 1855, a modifié les articles 523, 526 et 549 de cc 

code à l’égard des individus qui ont disparu à la suite de sinistres mari- 
limes présumés ou connus, en limitant à leur égard le délai à trois ans, 
quand il est constaté que l’absent faisait.-partie de l'équipage ou des pas- 
sagers d'un navire dont on n'a plus de nouvelles, et à un an, lorsque l'ab- 
sent a disparu à la suite d’un sinistre maritime qui a occasionné la perte 
d'un navire, d'une partie de son équipage et des passagers. 

Art. 82,
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L'ouvé sur un navire qui s’est perdu corps et biens ei dont on 
n'a pas eu de nouvelles depuis 3 ans. ‘ 

1 faut aussi noter que la procédure .de déclaration d’ab- 
sence diffère dans les diverses législations. 

La conception même qui sert de base juridique à l'insli- 
tution de l'absence n’est pas uniforme dans les divers syslè- 
mes de lois. Le législateur italien, par exemple, considère 
l'absent comme un homme dont l'existence est incertaine, ct 
comme il admet en principe que personne ne peut réclamer 
un droit au nom d'une personne dont on ignore l'existence, 
s'il ne prouve pas qu’elle existait lorsque ce droit est né, il 
règle la condition juridique de la personne dont l'existence 
est devenue incertaine et les conséquences qui en résultent. 
Il accorde dès lors d'abord l'envoi temporaire en possession 
des biens de l’absent, et seulement l'envoi en possession 
définitif lorsque l'absence a duré 30 ans depuis l'envoi en 
possession temporaire ou qu'il s’est écoulé 100 ans depuis la 
naissance de l’absent quand ses dernières nouvelles remon- 
tent au moins à 3 ans. * L'envoi en possession doit êlre ac: 
cordé par le tribunal sur l'instance des parties intéressées, 
Au contraire, le Code autrichien assimile l'absence à une 
présomption de décès ct n’admet pas la possession provi- 
soire; mais accorde aux intéressés la faculté de faire pronon- 
cer, quand il ÿ a lieu, la déclaration de mort, et lorsque cette 
déclaration a été prononcée ct a acquis l'autorité de chose 
jugée, il considère le jugement comme eflicace pour établir 
en droit comme jour de la mort de l’absent le jour oùceju- 
Sement à acquis l'autorité de chose jugée*. Il faut dire en 
Outre, qu'aux termes du même Code, la déclaration de mort 

_ne dépouille l’absent des droits qui lui appartiennent qu’à 

art. 24, C, civ. | ‘ | 31 en est de même aux termes du Code civil français (art. 129), sauf. que dans le cas où il s'est écoulé 100 ans depuis la naissance de l’absent Je législateur français n'exige pas qu’il y ait trois ans qu'on ait eu de ses nouvelles. — {Note du traducteur Ch. A.) Fo $ Art. 277 et 278 C. civ. .



494 ._ CHAPITRE SIXIÈME. 

l'égard des personnes qui ont provoqué la déclaration de 
mort, à l'égard des autres, l'absent est assimilé aux présents. 

Le Code néerlandais admet également la déclaration de 
présomplion de mort'. . 

427, — Nous ne nous étendrons pas plus longuement 
sur les divergences des lois qui règlent l'absence. Ce que 
nous venons de dire nous paraît suffisant pour faire connai- 
tre comment l’application de telle ou telle loi peut entrainer 
de graves conséquences juridiques, tant pour ce qui concerne 
la condition juridique de la personne, que pour ce quia tr ait 
aux droits des tiers sur les biens de l'absent. 

Quelle doit être la loi qui doit régir la condition de l’ab- 
sent ? Celle qui règlera les mesures prescrites dans cette si- 
tuation exceptionnelle ? Celle qui déterminera les droits des 
tiers et des intéressés, ainsi que toutes les conséquences de 
l'absence à l'égard du patrimoine laissé par l’absent ? 

Les juristes ont examiné la nature de la loi qui régit l’ab- 
sence, et se sont demandé si elle appar lient au statut réel ou 
au statut personnel, pour savoir si tout doit dépendre de la 
loi qui régit la condition juridique de la personne, ou de celle 
du lieu où sont situés les biens, et ils se sont divisés sur ce 
point. - 

428. — Brocher cest d'avis que les dispositions concer- 
nant l'absence appartiennent au statut réel, parce qu’elles 
ont surtout pour objet de conserver les choses ct les droits 
qui s’y rapportent. Il admet que la loi personnelle doit être 
appliquée seulement pour ce qui concerne les effets de l'ab- 
sence, notamment cu égard à la dissolution du mariage, à la 
garde des enfants et à l'exercice de la puissance paternelle”. 

Laurent dit qu’on devrait admettre en principe que le sta- 
‘ut de l’absence est personnel, mais il incline à donner la . 

4 Art, 524 et suiv. | …., 
* Brocher, Cours de Droit international privé, T. Ï, $$ 85, 86. 

\
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préférence à la théorie traditionnelle, d’après laquelle les lois sur cette matière ont le caractère de statut réel, par le motif qu'elles ont principalement pour but de conserverles biens de l’absent et de sa famille !, 

Barde soutient d’une façon plus absolue,que l'absence doit être réglée par la ex reisilæ, parce que d'après lui, en subs- lance, tout se réduit à un changement de condition juridi- que des biens, et que l'état et la capacité de l’absent ne sont aucunement modifiés par suite de la déclaration d’absence à, Rocco, qui a étudié le premier cette matière, a cru devoir distinguer dansle fait juridique de l'absence ce qui à une connexité intime avec la personne ct doit être soumis à l'empire de la loi personnelle, de ce qui concerne les effets” réels sur les biens de l'absent, et doit être régi par la /ex rei sitæ. De là cet auteur a induit« Qu’ence qui concerne la pos- « session provisoire des biens de l’absent, poursavoirà qui « elle doit être accordée et après combien de temps d’ab- « sence,etcommenton doitrégler l'administration desbiens, « si on doit ou non exiger une caution, combien de temps « doit durer la caution,et comment on doit répartir les fruits « en cas de retour de l'absent,et pour sc prononcer sur d’au- «, tres points analogues, tout dépend de Ja loi dela situation « des biens, et cependant on doit distinguer des biens meu- . & bles, des immeubles. En somme, après que l'autorité du : « domicile aura proclamé l'absence, chaque autre État ap- « pliquera, en ce qui concerneles biens situés dans son pro- «pre pays, les effets juridiques de l'absence conformément « aux exigences des lois territoriales »?. 

429. — Quant à nous, nous ne’ pensons pas devoir mo- difier d’une façon radicale l'opinion que nous avons précé- demment soutenue , que les dispositions relatives à l’absen- 
! Droit civil international, T. VE, 8336 et suiv, ” # Théorie traditionnelle des slaluts, p. 109. © $ Diritlo civile internazionale, 3e partie, Ch. XXVIII. | "+ Voir $$ 74-77 de la fre édition de cet ouvrage publiée en 1869 (Flo- rence, Le Monnier), _ ‘
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ce, prises dans leur ensemble,ayant pour but de protégerles 
intérêts de la personne qui a disparu et ceux de sa famille, 
la compétence législative en cette matière doit en principe 
être attribuée àlas souveraineté de l’État dont l’absent est ci- 
toyen, et par conséquent nous reconnaissons dans la loi qui 
règle l’absence, le caractère prédominant du statut person- 
nel. Nous reconnaissons avec Barde et Laurent,que l'absence 
ne produit pas un véritable changement d’état et de capacité 
personnels,puisque l’absent n’est pas considéré par le légis- 
lateur comme une personne, dont la condition sociale subit 
une modification entraînant un changement de capacité. I 
nous semble, néanmoins, que l'absence constitue par elle- 
même une condition juridique spéciale et tout à fait excep- 
tionnelle, qui met la personne dans l'incapacité de fait d'ad-. 
ministrer ses biens ct d'exercer ses droits, et qui exige dès 
lors l'intervention du législateur. 

De toute façon, il nous semble clair que tous les législa- 
teurs ont plus ou moins largement pourvu à la protection des 
intérêts des personnes qui disparaissent en laissant leur fa- 
mille et leur patrimoine abandonnés, parce qu'il est de leur 
devoir de protéger tous ceux qui font partie de la société ci- 
vile et qui ont Je droit d’être protégés par la loi qui régit celte 
société. Dès lors, la loi sur l'absence n'a pas d’autre but di- 
rect que de régler la condition juridique de celui dont on 
ignore l'existence et la résidence. Or,comme la loi faite dans 
ce but ne peut être autre que celle à l’empire delaquelle cha- 
cun est soumis et par laquelle il doit être protégé,il faut ad- 
mettre que la compétence législative doit être attribuée au 
souverain de l’État dont la personne disparue est citoy en. 

Quel intérêt peut avoir Je souverain territorial à fixer la 
condition juridique d’un étranger, dont on ignore l'existence 
et la résidence ? Est-ce que par hasard il est appelé à régler 
paë ses lois les droits et les intérèts de cet étranger et ceux 
de sa famille ? Si l'on considère que l'absence produit jus- 

- qu’à un certain point les mêmes conséquences que lasucces- 
sion, dont elle est une sorte d'ouverture anticipée, et quela
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süécession et les effets de la succession doivent être régis par la loi personnelle du défunt, quels que soient les biens qui en font partie ct quels que soient les pays où ces biens sont situés,on arrive à rendre plus évidente la règle, d'après laquelle on préfère en principe la loi de l'absent. co 

480. — Nous devons toutefois faire remarquer que cette loi ne peut pas s’appliquer en {ous points pour régler l’ab- sence et toutes les conséquences juridiques qui en dérivent. En effet, parmi les mesures qui ont pour objet de protéger les intérêts des absents ct ceux des personnes présentes qui peuYent avoir des relations avec eux, et de conserver le pa- trimoine abandonné par eux, il en est quelques-unes qui doivent être considérées comme des mesures de police mo- tivées par l'obligation sociale, qui incombe à chaque souve- raineté de sauvegarder les intérèts des personnes et d'assu- rer la conservation des choses sur le territoire de l'État. Telles sont les mesures conservatoires provisoires édictées par la loi territoriale, et appliquées durant la période qui pré- cède la déclaration d'absence. Telles sont celles, par exem- ple,édictées par l’article 21 du Code civil italien,aux termes duquel on doit nommer des mandataires à l'absent pour le représenter dans les Procédures, dans les inventaires, dans les comptes, dans les liquidations et les parlages où il se trouve intéressé, et d’après lequel les tribunaux ont la fa- cullé d’ordonner toutes les mesures qui peuvent être néces- saires pour la conservation du patrimoine, lorsqu'il y aune simple présomption d'absence. 
Comme ces dispositions et lontes autres analogues consa- ‘ crées par la loi des autres États visent directement la con- servation des choses et des droils qu'elles concernent, elles doivent être considérées comme des dispositions de police _ et de sûreté et ont par conséquent la même autorité que la 

i 
ï 

: loi territoriale et le statut rée 

” 431. — Nous pensons, qu'au contraire, on doit appli- 
DR, INT, PRIVÉ, | 32
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quer la loi personnelle, lorsqu'il s’agit de prononcer unc dé- 
claration d'absence ou une déclaration” de mort. En effet, 
c’est un droit propre à tout État de protéger les intérêts 
des personnes qui lui sont unies par les liens de souverai-. 
netéct ceux de leurs familles, même en ce qui concerne 
les biens leur appartenant qui sont situés en pays étranger, 
toutes les fois que l’exeréicé d'un tel droit ne porte aucune 
atteinte à ceux de la souveraineté territoriale. Or, comme le 

souverain ne peut avoir aucun intérêt à régler par ses lois les 
rapports d’une famille étrangère avec son patrimoine 
ou ceux des héritiers testamentaires, qui péuvent avoir 

_sur les biens de l’absent des droits subordonnés à la mort de 
celui-ci, il nous semble, qu’à l’égard de ces mesures,on doit 
admettre de préférence la compétence de la loi personnelle, 
qui doit régir les rapports des personnes sur leur patrimoine 
ct la transmission de ce patrimoine à ceux qui peuvent avoir 

des droits subordonnés à la mort de ces personnes, 
Par suite de ces principes, nous sommes d’avis, que si,par 
exemple, un Hollandais domicilié en Italie avait disparu du 
lieu de son dernier domicile ou du lieu de sa dernière rési- 

*. dencesans laisser de ses nouvelles,toutes les personnes qui 
pourraient avoir sur ses biens des droits subordonnés à sa 
mort, ne pourraient pas, conformément aux dispositions de 
l’article 22 du Code civilitalien, demander aux tribunauxilta- 
liens de déclarer l'absence après un délai de trois ans révo- 
lus à partir du jour des dernières nouvelles. Comment, en 
effet, admettre que notre loi, qui n’est pas appelée à régler 
la succession légitime ou testamentaire d’un Hollandais, 
puisse être indirectement appelée à la régler quand il s’agit 
de statuer sur des droits subordonnés à sa mort ? : 

. Dans le système, où l’on admet que la succession immo- 
bilière doit être régie par la lex rei sitæ, on peut justifier la 
théorie qui fait dépendre les droits éventuels sur le patri- 
moine de l’absent de la loi territoriale ; mais dans la doc- 
trine qui,ainsi que nous l'avons démontré, doit être préférée, 
et qui fait dépendre de la Joïi personnelle la transmission à 

. sas UN eue
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cause de mort du patrimoine,on nesaurait se dispenser, pour être logique, de considérer que tout le système de l’absence doit, pour les mêmes raisons, êlre régi par la loi person- nelle de l'absent. Il faudrait dès lors, dans notre hypothèse d’un: citoyen hollandais, se reporter aux dispositions. du Code civil des Pays-Bas, d’après lequel-la déclaration de : présomption de mort est le fondement des droits et des obli- -gations des héritiers présumés et des autres intéressés à la déclaration de présomption de mort de l'absent. . Nous ne saurions voir avec Brocher, dans tout le Sys- tème législatif quiréglemente l'absence, le caractère de lois de police et de sûreté. En effet, cet auteur soutient qu'on doit appliquer la loi territoriale, parce qu’il considère toutes les dispositions relatives à l'absence comme faisant partie de celles visées dans le premier alinéa de l’article 3 du Code ‘civil français. Il nous semble, au contraire, que le système de l'absence, pris dans son ensemble, présente les mêmes Caractères que le statut successoral ct doit être soumis aux mêmes règles que la loi de la succession. 

. : 

482. — La question qui peut se poser naturellement, | n’est pas, d’après nous, celle relative à Ja loi d'après la- : quelle l'absence doit être déclarée, mais au contraire celle relative à la compétence du tribunal appelé à prononcer la déclaration d'absence ou de présomption de mort. Ce n’est pas ici le lieu d'étudier cctte question d’une façon appro-  fondie : nous dirons seulement que le simple fait de la si- .tuation dans un Etat des immeubles, sur Jesquels les’inté- ressés croient avoir des droits dépendant de la mort-de la Personne disparue, peut bien légitimer la compétence du tribunal territorial pour ce qui peut concerner les mesures . provisoires ct conservatrices. édictées par la lex rei siiæ ‘Pour la conservation des biens, mais ne saurait également attribuer au tribunal territorial la compétence pour pronon- . cer la déclaration d'absence, Cetté compétence doit princi- “palement être attribuée aux tribunaux nationaux de la per-



boù | CHAGITRE SIKIÈME. 

sonne de l'absent, mème s’il avait son domicile ou sa ré- 

sidence à l'étranger. 

: On peut en outre considérer comme compétent le tribu- 

pal du dernier domicile ou de la dernière résidence du pré- 

sumé absent, parce qu'en vertu même de la nature des 

choses, la déclaration d'absence ne peut être prononcée 

plus en connaissance de cause, qu'au lieu du dernier domi- 

cilc où de la dernière résidence. En effet, c’est là seulement 

qu’on peut recueillir les preuves et apprécier les causes 

plus ou moins probables de éloignement ct du défaut de 

nouvelles de la personne. De toute façon, à part la ques- 

tion de compétence, nous persistons à soutenir l'opinion 

que nous avions déjà précédemment adoptée, que lorsque 

le tribunal d’un Etat peut se considérer comme compétent 

pour prononcer la déclaration d'absence, il doit appliquer 

la loi personnelle du présumé absent pour tout ce qui con- 

cerne le fond du droit, et peut seulement observer la loi ter- 

ritériale pour ce qui concerne la forme de la procédure. 

433.— Étant donnés les principes que nous venons de 

meltre en lumière, nous ne. saurions partager l'opinion des 

auteurs qui voudraient scinder tout le système qui règle 

l'absence, en admettant l'autorité de la loi personnelle en 

tant qu’elle règle les conséquences dérivant de. l'absence 

sur les rapports personnels, tels que ceux qui concernent 

_4 Le principe contraire a été admis par la cour de Douai, qui, considé- 

rant qu'aux termes de l'article 59 du Code de procédure civile français, 

les actions dirigées par un Français contre un étranger peuvent être in- 

troduites devant les tribunaux français, surtout quand elles ont pour objet 

des immeubles possédés en France, décida que le tribunal civil français 

devait se déclarer compétent pour statuer sur l'absence d'un étranger. 

.Mais nous ferons remarquer que dans le mème arrêt, cetle cour admit que 

les dispositions du Code civil français relatives aux absents ne pouvaient 

pas être appliquées aux étrangers et surtout à ceux qui n'avaient en 

-France ni domicile, ni résidence. Les dispositions d'absence, disait-ellé, 

qui ont trait si immédiatement à état des personnes et qui modifient sl 

profondément cet état, ne peuvent pas être appliquées à des étrangers. 

— Douai, 2 août 1854 (Journ. du Pal., 11, 1854, p. 573). : 

;
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les'rélations éntre époux, le droit de célébrer ‘un second 
mariage, l'exercice de la puissance paternelle, eten admet- 
tant l'autorité de la Ze rei sitæ pour tous les effets de l'ab- 
sence sur le patrimoine. Comme toutes les conséquences 
juridiques qui dérivent de l'absence reposent sur une con- 
ception unique el indivisible, celle de la présomption de la. 
vie ou de Ja mort de l'absent, comment admettre que cette 
conception puisse être scindée, en considérant les différents 
rapports dérivant du même fait juridique constaté par ap- 
plication de la même conception, comme.s'ils étaient des 
faits isolés et sans connexité ? Si.tout dépend de la vie où 
de la mort, comment admettre que la présomption de mort 
puisse être réglée à un point de vue par une loi, ctà un 
autre par une loi différente? Pourrait-on par hasard sou- 
tenir que la mème personne puisse être réputée ici vi- 
vante, là morte? Il nous semble clair que l'ensemble des 
dispositions relatives à l'absence formant un système 
unique ct indivisible, dont la base cst une conception 
unique, celle de la présomption de vic ou de moït de l'ab- 
sent, ce système ne saurait être scindé sans scinder l'unité 
même de la conception, d'après laquelle l'absence est orga- 
nisée par chaque législateur. . .  . . Le - 

- 484, — Les conséquences absurdes auxquelles on abou- 
it en accueillant la théorie de Rocco, admise en parlic par. 
Brocher et par Barde, sont de nouveaux arguments en fa- 
veur de notre opinion. ne : 

” Par exemple, aux termes du Code civil italien, on ne 
saurait obtenir l'envoi en possession: définitif qu'après 
qu'il s’est écoulé 100 ans depuis la naissance de l'absent ct 
3 ans depuis les dernières nouvelles (art. 36). Au contraire, 
aux termes du Code civil autrichien, la déclaration de mort 
dont dépend la possession délinitive peut être demandée ct 
décrétée quand il s’est écoulé 80 ans depuis Ja naissance, 
et quand depuis 40 ans on ignore le lieu de la demeure de 
l'absent : la déclaration de mort, d'après le même. code,
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peut ètre également décrétéc-relativement à un individu 
qui a été grièvément blessé durant la guerre et qui a été 
absent depuis cette époque pendant trois années consécu- 
tives. Or, en admettant le principe que pour Les droits réels. 
sur les.immeubles de l’absent, on doive appliquer. la lex rei 
sitæ, il eh résullerait que les intéressés pourraient obtenir 
en Autriche la possession définitivé des biens d’un Italien 
absent dans les circonstances prévues par l’article 24 du 
code civil autrichien, tandis que dans les mêmes circons- 
tances, d’après la loi italienne, le dernier terme de présomp- 
tion. de. l’existence de l'absent ne.se scrait pas. chcore 
écoulé. De ‘cette façon, la mème personne. pourrait, le 
même jour, être réputée morte.en Autriche et vivante en 
Italie. Ces inconvénients ne sauraient se présenter dans. 
notre doctrine. Aussi, voulant les. éviter, nous ne saurions 
admettre l'opinion dé Laurent, qui en cette. matière se 
montre hésitant à reconnaître l’autorité. de la loi person- 
nelle, et nous dirons de nouveau ce que nous avons déjà 

.dit à plusieurs reprises, que tout doit, dépendre de la loi 
personnelle, 

235. — Dans notre oidre d'idées, rien nes ’opposcrait à à 
ce que les héritiers testamentaires, Les héritiers légitimes, 
les légataires, les donataires ct toutes les personnes qui 

* auraient sur les biens de l’absent des droits subordonnés à 

sa mort, oblinssent la possession provisoire sur ces-mêmes. 

bicus, quoique les dispositions de la loï territoriale sur 

l'absence fussent contraires à celte possession. Quel. inté- 

rèt, en cffet, pourrait avoir la, souveraineté territoriale à 

s'opposer à cette mesure? Pourrait-on par hasard soutenir 
que le droit social serait atteint.par cette application de Ja 

. loi étrangère à laquelle la personne de l'absent était sou- 
mise? 

. C'est vainement qu on \allégucrait que les immeubles doi- 
vent être régis par la loi du lieu où ils sont situés, même 

“en ce qui.en concerne la possession. En effet, il ne s’agit
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pas de rapports concernant les immeubles ct pouvant inté- 
resser le droit social, ni de possession pure et simple dé ces 
mêmes immeubles, mais de droits personnéls subordonnés 
à la condition de mort de l’absent, et nous ne:saurions rien 
voir en cela qüi justifie une dérogation à la ‘loi person- 
nelle..." de ere, : 
- De même, nous pensons que si la loi personnelle, au lieu 

de prescrire l’envoi en possession temporaire, édictait qu’il 
serait nommé un curateur pour administrer les biens de 
l'absent, le magistrat compétent ne pourrait pas, en appli- 
quant la loi territoriale, admettre cette possession, mais 
devrait nommer un curateur. ‘ 

486. — Il faudrait, pour les mêmes raisons, statuer 
d'après la loi personnelle sur la condition juridique de l’ab- 
sent durant la période qui précèdé la déclaration de mort et 
sur les droits éventuels ‘qui pourraient lui appartenir. Si, 
par exemple, aux termes de la loi. personnelle, Tl'absent 
était assimilé à une personne présente jusqu’à la déclara: . 
tion de mort, et si cette déclaration ne devait produire'ses 
effets qu'à partir.du jour où elle aurait acquis. l'autorité de 
la.chosè jugée, il faudrait observer une telle disposition, 
même s'il s'agissait de l'appliquer dans un autre pays où 
seraient situés les immoubles de l’absent ct qui serait régi 
par des lois différentes. Etant donné qu'il en est ainsi d’a- 
près la loi autrichienne, si.un Autrichien absent était äp- 
pelé à recucillir la succession .de son père mort ab infestat 
avant que.la. sentence prononçant sa déclaration de mort 
n'eût acquis l'autorité de la chose jugée, et si une partie. 
des immeubles héréditaires se trouvaient situés en Italie, 
on ne pourrait pas s'opposer à co que cet absent-en-acquit la 
propriété à titre héréditaire. Le magistrat autrichien, de- 

. ant considérer cet individu comme assimilé aux personnes 
présentes jusqu'à la déclaration de mort, nommerait un cu- 

raieur qui accepterait la partie de l’hérédité paternelle ap- 
… partenant à l’absent, en y comprenant les immeubles situés
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en Italie, et administrerait les biens au nom ct dans l’inté- 

rêt de l'absent. Quand ensuite aurait été prononcée, aux 
- termes .des articles 277 et 278 du code civil autrichien, la 
déclaration de mort, comme celte déclaration produirait 
effet à partir du jour où elle aurait acquis l'autorité de 

‘chose jugée, cette partie de la succession paternelle acquise 
par le fils ne devrait pas être attribuée aux personnes con- 
curremment avec lesquelles if avait le droit d’être appelé à 
Ja succession le jour où cette succession s’est ouverte, c’est- 
à-dire à ses frères, suivant les dispositions de l’article 43 
du code civil italien et 136 du Code civil français! ; mais 
elle devrait au contraire appartenir aux héritiers de la per- 
sonne dont la mort aurait été déclarée. 

“487. —Sans entrer dans d’autres détails, nous croyons ce 
que nous avons dit jusqu'ici suffisant pour démontrer qu’on 
doit résoudre par application de la loi personnelle toutes 
les questions qui peuvent naître de l'absence, tant à l'égard 
des droits des héritiers et des intéressés sur les biens de l’ab- 
sent, qu’à l'égard de ceux appartenant à l'absent lui-même 
s’il revient ou si on prouve son existence. Nous admettrons 
l'application de la loi territoriale seulement pour les rap- 
ports qui peuvent intéresser le droit social. C’est ce qu’on 
peut dire notamment des dispositions qui concernent les 
droits acquis par les tiers possesseurs des biens de l’absent, 
qui leur ont été transférés par les personnes envoyées en 
possession définitive ; des effets de la bonne foi des tiers à 
l'égard de la perception des fruits ; des droits acquis par la 
prescription. Nous admettons que tous ces rapports doivent 

4 Aux termes de l’article 42 du Code civil italien et de l’article 135 du 
Code civil français, personne ne peut être admis à réclamer un droit au 
nom d’une personne dont on ignore l'existence, lorsque ce droit est né, et 
dès lors, en cas d'ouverture d’une succession à laquelle est appelée une 
personne déelarée absente, la succession est dévolue à ceux avec lesquels 
l'absent aurait eu le droit de concourir, à moins que les héritiers de 
l’absent ne puissent prouver que ce dernier existait encore au jour de l’ou- 
verture-de la succession, . - PU ocre ce ee eee et
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être réglés par application de la {ex rei silæ, parce qu’on: 
doit les considérer comme des faits juridiques accomplis 
sous l'empire de cette loi et indépendants de la loi person- 
nelle. . | —. 

4388. — Une dernière remarque que nous voulons fairé, 
c’est que dans notre syslème comme la compétence du tri- 
bunal du lieu du domicile peut être justifiée en matière d'ab- 
sence, en même temps que celle des tribunaux dé la patrie 
de l'absent, et comme la scritence doit être efficace à l'é- 
gard de tous les biens, quelles qu’en soient la nature et la 
situalion, il peut arriver que les intéressés veuillent exercer 
les droits dérivant du jugement déclaratif d'absence sur les 
immeubles situés dans un autre Etat. Il $cra alors nécessaire | 
que le jugement par lequel le tribunal étranger aura déclaré 
l'absence soit déclaré exécutoire par le tribunal compétent 
de l'Etat où se trouvent situés les immeubles de l'absent. Il 
faudra dans ce cas se référer aux principes généraux,qui doi- 
vent régler l'exécution des sentences étrangères, pour déci- 
der quand il y a lieu d’accorder ou de refuser l'erequatur au 
jugement dont s'agit. | 

4389.— Les principes que nous venons d'exposer peuvent 
servir à résoudre toute difficulté en matière de droit inter- 

 nalional. Toutefois lorsque dans un pays prévaudrait la théo- 
rie traditionnelle enseignée par les auteurs et consacrée par 

Je Code civil français, que tous les rapports concernant les 
immeubles doivent être régis de préférence par la ex rei 
Sitæ, on devrait y appliquer des règles toutes différentes de 

. Celles que nous avons proposées. En France, par exemple, 
: On pourrait soutenir, qu'aux termes de l’art. 3 du Code ci- 
“vil, les immeubles devant être régis par la loi française 

Nous persistons à soutenir que l’art. 3 du Code civil étant muet sur la question (Voir supr& note 1 bis, p. 142) rien ne s'oppose en matière d'absence, pas plus qu'en matière de succession, à ce qu’on applique mé- me en ce qui concerne les immeubles, la loi personnelle, c'est-à-dire la loi nationale, (Note du traducteur Ch. }.
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même lorsqu'ils appartiendraient. à un étranger, cette loi 
devrait être appliquée pour déterminer les droits sur les im- 
meubles d'un étranger absent qui sont situés en France, ct 
pour en régler la conservation et l'administration. On pour- 
rait aussi soutenir que pour rester fidèle à la tradition, les 
biens meubles de l’absent devraient être régis par sa loi per- 
sonnelle, et ainsi on pourrait admettre également les autres 
anomalies qui dérivent de la théorie traditionnelle des sta- 
tuts et qui sont en opposition avec la logique du droit. Tou- 
tefois, il ne nous appartient pas d'examiner de quelle ma- 
nière la question peut être résolue d’après la loi interne de 
chaque Etat et d’après les principes du droit international 
qui y prévalent ; mais nous devons nous borner à exposer 
comment elle devrait être résolue d’après les justes princi- 
pes. Il viendra peut-être un temps où les justes principes du 
droit international seront consacrés par la loi interne de 
chaque Elat, et où existera entre les Etats civilisés la com- 
munauté de droit souhaitée par Savigny ; mais elle ne pourra 
pas sc réaliser, si les auteurs continuent à discuter sur les 
statuts réels et personnels suivant la doctrine traditionnelle 
et à vouloir lui donner l'autorité que quelques juristes. ont 
cru devoir lui accorder en cette matière.



  

- - CHAPITRE VII 

DES PERSONNES INCAPABLES ET DES MESURES DE PROTECTION 
ÉTABLIES PAR LES LOIS DANS L'INTÉRÈT DE CES PERSONNES, © 

40. Considérations générales sur les incapacités juridiques. — AA. . : :... Division du sujet. | nee 

440. — La loi à laquelle chaque personne est naturclle- 
ment soumise est celle d’après laquelle en.doil déterminer 
si quelqu’un peut avoir la pleine faculté et la liberté de s'o- 
bliger’et de disposer des choses qui lui appartiennent, ou si. au contraire il doit être soumis au pouvoir et à l’autorité 
d’autres personnes avec plus ou moins de restrictions. Dans 
notre système, cette autorité doit étre attribuée à.la loi de. 
l'État dont chacunest citoyen, il faut appliquer cette loi‘pour 
dire qui a et qui n’a pas la personnalité juridique complète, 
ct quelles sont les'conditions constitutives de cette person- 

‘ nalité. Ces restrictions peuvent parfois consister dans la réa- 
: Tisation d'un fait pur et simple, Lel que par exemple l'accom- 
plissement du terme fixé pour Ja majorité ; parfois elles peu- 
vent consister dans un fait juridique visé par la loi et accom- 
pli dans les formes par elle requises. Telles sont, par exem- 
ple, l'émancipation, la concession souveraine, la célébration 
du mariage. 

Les infirmités physiques n’ont, en général, aucune in- 
Îluence sur la capacité juridique des personnes. Comme ce- 
pendant, elles peuvent mettre les individus qui en sont af- 
fectés dans l'impossibilité de remplir les conditions indis-
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pensables à la validité de certains actes, on devra décider 
d’après leurloi personnelle si leur capacité doit ètre indirecte- 
ment restreinte,ct quelles sont les limites de cette restriction. 
Cela peut se réaliser à l'égard des aveugles des sourds et 
muets ct des personnes affectées de certaines maladies con- 
tagicuses. 

Les infirmités morales peuvent au contraire contribuer à 
. mettre les personnes, qui en sont affectées, soit dans l'im- 
possibilité d'administrer leur patrimoine et de gouverner 
leur personne, comme cela a lieu à l'égard des aliénés : soit 
à créer un obstacle à ce qu’elles le fassent convenablement 
et sans préjudicier à leurs intérèts, comme cela a licu pour 
les individus qui, sans être aliénés, sont jusqu’ à un certain 
point faibles d'esprit, .et comme cela a lieu ég galement pour 
Les s prodigues. 

441. — Nous nous occuperons d'abord des personnes 
qui sont qualifiées par le législateur juridiquement incapa- 
bles, et nous déterminerons a loi dont doivent dépendre les 
incapacités ‘juridiques et qui doit régler la nullité ou l’annul- 
labilité des actes faits par les incapables. Nous traiterons 
énsuite des mesures légales de protection établies dans leur 
intérèt, et nous examinerons d'une façon spéciale la tutelle, 
la curatelle et les autres institutions analogues, et finale- 
ment nous nous occuperons de l'interdiction.
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$ 1. 

Des incapacités juridiques et de la loi qui doit régir 
les actes des incapables. 

A2. Les incapacités juridiques doivent dépendre de la loi de l'État dont chacun est citoyen et non de celle du domicile. — 413. La validité 
‘des actes d’un incapable doit dépendre de la même loi. — 444, La 
théoric contraire de Mailher de Chassat n’est pas soutenablce. — 445. 
Opinion de Pardessus. — 416. La jurisprudence est conforme à notre théorie. — 417. Juste exception aux principes établis. — 418. Obser- 
_Vations sur la loi anglaise de 1874. — 449. Du mineur qui a dissimulé 
à l’aide de moyens frauduleux sa condition: — 450. Quand peut être 
exclue l’action en nullité intentée par ce même mineur. — 451, On 
doit laisser au juge une certaine latitude d'appréciation à l'égard dé 
la mauvaise foi. — 452. Théorie sur les actions en rescision ou en 
restitution. — 453, De la loi qui doit régler la prescription de l'action 
.€n nullité appartenant à l'incapable. — 454. De l'émancipation. — 

” 455. Conflit des lois relatif à l'émancipation. 

442. — Touies les raisons que nous avons exposées pré- 
cédemment, pour démontrer que l'état des personnes doit 
dépendre en principe de la loi de l'Etat dont elles sont ci- 
toyens, peuvent être invoquées pour arriver à la conclusion, 
que les effets, que le sexe, l'âge et les infirmités physiques 
et morales peuvent exercer sur la capacité juridique de cha: 
cun, doivent dépendre également en principe de la même loi: 
Dès lors, la question de savoir si quelqu’un doit être réputé 
majeur ou mineur, pubère ou impubère, émancipé, ou sou- 
mis à un conseil judiciaire, interdit ou déclaré incapable, et 
la condition'juridique de chaque personne ainsi qualifiée de- 
-vront être déterminées, en appliquant en principe la loi per- 
sonnelle de chacun, quel que puisse ètre le pays où celte 
‘question ait été soulevée et où aient été accomplis par l'in- 
capable les actes à l'égard desquels il y a lieu de se pro- 
noncer. oo ee ei e à  
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Le domicile de la personne ne peut pas exercer une in- 
fluence décisive dans lesystème qui donne la préférence à la 
Joi de l'État dont chacun est citoyen, en ce qui concerne 

toutes les questions relatives à l'état et à la capacité juridi- 
ques. Aussi scra-t-il nécessaire d'appliquer les règles que 
nous.avons posées plus haut pour déterminer les cas dans les- 
quels le domicile peut exercer une influence. * 

Il est inutile d’invoquer iciles arguments déjà développés 
dans les chapitres précédents. * Nous dirons seulement que 
notre théorie n’est pas absolument nouvelle, car nous la 
trouvons consacrée par un arrêt de la Cour suprême de Loui- 
siane dans l'espèce suivante: Un individu, né en Louisiane 
en 1802, fixa son domicile en Espagne. En 1897, il intenta 
üne aclion pour revendiquer une partie de la succession de 
son aïeule maternelle, et alors se posa la question de savoir 
si on devait le: considérer comme mineur d’après la loi es- 
pagnole, parce qu'il n’avait pas 25 ans accomplis. La Cour 
décida que l’état et la condition juridiques dépendaïent tou- 
jours de la loi du domicile d’origine, en quelque lieu que la 
personne allât demeurer, ct la considéra dès lors comme 
majeure à 21 ans d’ après la loi de ‘la Louisiane et accucillit 
l action. * ‘ 

448. — Onne peut pas non plus soutenir en principe, 
que pour apprécier la validité des actes d’un incapable, on 
doive se reporter à la loi en vigueur au lieu où l'acte a été 
accompli par lui. Certains auteurs ont soutenu que: la loi 

‘ 4 Voir suprä, 58 et suiv. 
© 2 Voir suprä, Ch. V. | 
3 La théorie contraire est soutenue par les auteurs qui donnent la pré- 
férence à la loi du domicile. Parmi eux nous citerons Burgundius, Voël 
et Hertius. Ce dernier s'exprime ainsi: Sfatus et qualitas person:e regitur 
a legibus loci, cui ipsa sese per domicilium subjccit. Atque inde ciiam fil, 
ut qui major hic, alibi,. mutato scilicet domicilio, incipiat fieri: minor. 

. (Burgundius, tract. IE, n°55, 6,7 ; Rodenburg, De Diversit. stat., üit.H, 
part. 24, c..I, n. 3, 9 ; Voët, loc. cit. ; Hertius, Opera (édit. 1716), t. I, 
n. 15, p. 22 ; sd, pe 173, 175. . ‘ Lo
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personnelle doit être appliquée pour résoudre la pure ques- 
tion d'état, mais’ qu’en ce qui concerne la validité juridique 
des actes accomplis parun incapable, tout devrait dépendre 
de la loi du lieu où l'acte aurait été accompli. Telle est l'opi- 
nion de Mailher de Chassat, qui dit que la loi de la patrie de chacun ne peut régler la validité des actes accomplis par lui 
en pays étranger, parce que l’homme qui opère et agit dans un pays est soumis à l'empire des lois qui sont en vigucur en 
ce.licu: « Le Russe, l'Anglais, le Prussien, admis sur le « sol français à l'exercice de certains droits civils à côté-du 
« régnicole devra donc justifier comme lui, de sa qualité, 
« conformément à la loi française. S’il est majeur à vingt ans 
« dans sa patrie, il sera mineur :en France, ct les disposi- « tions des articles 388, 488, 4108, 1195, -et autres du Code « civil, lui seront applicables, réciproquement, s’il est mi- 
« neur dans sa patrie où la majorité est fixée à vingt-cinq 
« ans, ct qu’il agisse ou contracte comme majeur en France 
« ayant atteint vingt-ct-un ans, il sera non recevable à 
« faire annuler ses obligations devant les tribunaux fran- 

çais, pour défaut de capacité (jugement du tribunal de « commerce de Paris du 30 décembre 1883). Nul ne peut « exercer dans un pays qui n’est pas le sien un acte, un « droit, que conformément aux lois de ce pays. Vivre dans < un pays, c’est se soumettre en tous sens à sa souvcrai- « neté; c’est par conséquent, agir d'après le mode d'action « déterminé parles lois de cette souveraineté. »t °° 

À 
= = 

444. — Dansle système de Mailher de Chassat, on con- 
 clut que l'étranger, en ce qui concerne sa capacité, doit être 
réputé soumis à la loi de sa patrie, à Ja condition que l’ap- 
plication de cette loi ne Compromelte pas l'intérêt privé d’un 
Français. Cette théorie tendrait à ériger en système la dis- 
position de l’article 37 de l'ordonnance du 26 septembre 1837 
sur l’organisation de la justice‘en Algérie, qui est ainsi con- 

1 Mailher de Chassat, Traité des statuts, n° 237,p, 324,
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qu : « La loi française régit les conventions et les contesta- 
« tions entre Français et étrangers». Elle n'est pas toutefois 
conciliable avec les principes rationnels sur lesquels repose 
Je système que nous soutenons, ni avec les dispositions du 
Code civil français, aux termes duquel le Français en pays 
étranger est toujours soumis à l'empire de la loi française. 
La conséquence logique de cette disposition est que l’étran- 
ger en France doit être, en ce qui concerne sa capacité, ré- 
puté soumis à la loi de sa patrie. Cette règle doit ètre admise, 
non seulement par un principe de juste réciprocité, et pour 
éviter des mesures de rétorsionà l'égard des Français enpays 
étranger, mais surtout parce qu "elle est Ja plus conforme aux 
principes généraux du droit, ainsi que du reste cela a été re- 
connu par les jurisconsulles français cux-mêmes. 

445. — Il nous semble tout à fait à propos de rapporter 
l'opinion de Pardessus, qui s'exprimait ainsi à ce sujet ‘: 
« Une personne déclarée incapable par la loi du pays, dont 
« elle est sujette, ne peut être relevée de cette incapacité par 

_« l'application d’une loi française. Elle n’est capable, que 
« dans les limites de sa loi nationale (Cass. 1° février 1813 
« pour les actes qu’elle lui permet, et même qu’en remplis- 
« sant Jes conditions prescrites par cette loi. * L’intérèt d’un 
» gouvernement est de faire respecter, en faveur d’un sujet 
« dun autre, lorsqu'il est traduit devant les tribunaux de son 
« Lerritoire, les lois, sur la foi desquelles cet étranger a con- 
« tracté, et même de ne pas tolérer, qu ilse sousiraie, en 

«C changeant de juridiction, aux lois qui règlent sà capacité, 

& et auxquelles le soumet, quelque part qu’il habite, la fidé- 
«lité qu’il doit à son souverain... La loi, qui règle a capa- 
«cité de l'étranger, le suit partout : il serait contraire à la 
« justice qu'il puisat dans unc législation, à laquelle il n’est 
« pas soumis, un avantage, que né lui accorde pas la sienne 

1 Pardessus, Droit commercial, n°s 1482 et 1483. 
2N. 1482 : ‘ :
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« propre ‘.... Quiconque traite avec un individu peut lui 
« demander la preuve qu’il est majeur, ct s'il est mineur, « s'éclairer sur les conditions d'après lesquelles il peut 
« s’engager valablement... Dans l’un et l'autre cas on peut 
« prévenir le danger des fausses obligations, en leur don- « nant des garanties. » ? | 

” Telle est ainsi l’opinion de Duranton, de Zacchariæ, de 
Nouguier, d'Aubry et Rau, de Fœlix et d'autres auteurs. : 

= 
2 

#46. — La raison que fait valoir Mailher de Chassat, qui 
est aussi invoquée par Grotius, par Burge, par Valette * et 
par d’autres auteurs, que Ja loi élrangère n’est pas obliga- 
toire pour les Français, qui ne la connaissent pas et quine 
doivent pas la connaître, est peu fondée. Nous ne prétendons 
pas soutenir qu'un individu, qui fait une convention avecun 
étranger, soit obligé de connaître les lois du pays étranger, 
ni que ces lois l'obligent, mais uniquement que la capacité 
du mineur pour s’obliger doit être réglée par la loi de son 
pays. El l’on ne saurait direavec raison que les citoyens d’un 
État peuvent être lésés dans leurs rapports avecles étrangers, . 
parce que si cela arrivait, ce fait serait imputable à leur né- 
gligence,carils auraient dû prendre des informations exactes 
ets'assurer de lacapacité de celui avec lequel ils ont traité. 
Un principe très connu c'est que, qui cum alio contrahit vel 
est, vel esse debet non ignarus conditionis ejus.Ÿ Dès lors, si 

1 Pardessus, 1482 bis. 
3 Id. 1483, | ‘ 
* Duranton, T. I, p. 57 ; Richelot, T. » P. 58 ; Zacchariw, Droit civil, $ 81 ; Nouguier, Lettre de change, T. I, p. 475 ; Aubry et Rau, note sous le $ 31 de Zaccharie ; Fœlix, no 88 ; Paris, 23 juin 1836 et 25 novembre © 1859; Bordeaux, 15 juillet 1841; Paris, 22 février 1833; Rennes, 16 mars 1842. ‘ 

# Grotius, De jure belli et pacis, I, IL, e. IT, $ 5, n°2 ; Burge, Commen- laries on colonial and foreign Law, 1r partie, Ch. IV, p. 132 ; Voir Sto- ry, n° 1020; Valette, Nolcs sur Proudhon, De l'état des Personnes, T, I, p. 
85 et 98 ; Cour de Paris, 15 mai 1851. - ‘ ‘ 5 L. 19, Dig., De regulis juris. 

5 bis. Nous persistons à soutenir (voir supré, p. 92, note 1), qu'il est 
DR, INT. PRIVÉ, US 5:83
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un Français majeur avait voulu contracter avec un Espagnol 

mineur sans avoir pris les précautions voulues, cette négli- 

gence ne devrait pas être un titre en sa faveur. | 

La jurisprudence la plus récente consacre notre théorie. 

Le Sénat de Varsovie a décidé que la capacité d’un mineur 

étranger doit être régie par le statut personnel, même en ce 

qui concerne les actes accomplis à l'égard des immeubles si- 

tués en pays étranger. Par suite, contrairement aux déci- 

sions du Tribunal et de la Cour d'appel de Varsovie, il a jugé 
qu'un Autrichien âgé de 23 ans, propriétaire de terres en 
Pologne, qui avait contracté des obligations à l'égard de tels 
immeubles sans autorisation du Conseil de tutelle, ne pou- 
vait pas être réputé capable, bien qu'aux termes de la lex rei 
sitæ toute personne qui aurait eu 24 ans accomplis aurailpu 
s’obliger valablement sans limite. ‘ 

La Cour de Paris a admis la même règle à l'égard d’un Es- 
pagnol domicilié en France, qui avait 21 ans accomplis,mais 
qui était encore mineur aux termes de la loi espagnole qui 
fixe la majorité à 25 ans. 

447. — Toutefois, àla règle que nous avons posée, il faut 

exorbitant d’exiger d'un tiers qu'avant de contracter avec un étranger, il 
s'informe exactement de la capacité de cet étranger d'après sa loi natio- 
nale. Ce sera souvent pratiquement impossible. Comment, en effet, à 
moins de s'adresser à des spécialistes, ou à des juristes du pays de la 
personne, savoir exactement sa capacité ? Et, du reste, à moins d’être ini- 
tié au droit, il ne viendra à l'esprit de personne,qu'un individu capable 

d’après la loi du pays, la loi française par exemple, est incapable d'après 

la loi russe. Si la maxime, que nul n’est censé ignorer la loï, est raison- 
nable quand il s’agit de la loi du pays, elle est injustifiable, contraire à 
toute idée pratique et souveraînement inique, si on veut l'étendre à toute 
loi étrangère quelle qu'elle soit. (Note du traducteur, Ch. A.). 

1 Sénat de Varsovie, 1873, Journ. du Dr. internat. privé, 1874, p. 48. 
Voir aussi Cour de Paris,20 février 4858, de Lizzardi,cité en note de l'ar- 
rêt de la Cour de cassation française du 16 janvier 1861, Journal du Palais, 

” 1862, p. 127, et l'arrêt de la Cour de Liège du 31 décembre 1879 à propos 
de la vente d'immeubles faite en Belgique par un Hollandais qui avait plus 
de 21 ans et qui, majeur d’après Ja loï belge, était encore mineur auxter- 
mes de la loi néerlandaise, qui fixe la majorité à 23 ans accomplis. Pasi- 
crisie belge, 1880, IT, 122. -



  

DES PERSONNES INCAPABLES. 515 faire l’exception habituelle, que la loi étrangère, qui refuse la capacité ou qui règle les conséquences juridiques de l'in- | capacité à l'égard de la nullité ou de l’annulabilité des actes, ne doit pas être appliquée, si les dispositions de cette loi sont €n opposition avec les principes généraux du droit ou avec les principes d'ordre public en vigueur dansle Pays étranger. C'est ce que, par exemple, on devrait décider à l'égard d’une loi, qui déclarerait la femme absolument incapable de s’obli- ger, parce qu'elle lui refuscrait la personnalité juridique à raison du sexe, ct de certaines lois exceptionnelles relatives aux minours. 
US 

448. — Aux termes de la loi anglaise de 4874, qui con- cerne les contrats passés par des mineurs, il a été disposé, que l’on doit réputer nul de droit tout Contrat, écrit ou non, passé par un mineur pour prêt d'argent, ouverture de crédit, fourniture de marchandises ou d'objets mobiliers, à l’excep- tion des objets qui Pourraient lui être nécessaires pour les besoins de la vie. Il a été disposé de même à l'égard durè- glement de compte consenti par un mineur. Ona excepté Seulement les contrats faits Par un mineur, qui scraient dé- clarés valables d'après les lois en vigueur présentes ou fu- tures et d’après les principes du droit commun et de l'équité. Cette loi,ayant déclaré nul de plein droit le contrat passé par un mineur, a disposé que celui-ci devenu majeur ne pourrait * pas valablement ralifier l'obligation contractée durant sa mi- : norité, et que l’on devrait réputer nulle la ratification d’une : telle obligation, même lorsqu'elle serait fondée sur un fait | nouveau survenu depuis la majorité. : LL Ce système véritablement injuslifiable fut motivé par l’in- tention de protéger les fils mineurs des familles nobles, ct de rendre impossible à leur égard toute sorte de convention durant leur minorité, de façon à ôter aux tiers toute espé- rance que la promesse faite par le mineur de ratifier à sa majorité de telles conventions pût être valable. Nous devons toutefois reconnaitre qu’une telle loi, qui consacre un Sys-



516 CHAPITRE SEPTIÈME. 

tème de protection à outrance, a le caractère d'une loi de 

police. Nous ne croyons dès lors pas, qu’on puisse admettre 

qu'un mineur anglais qui se serait obligé en Italie, et qui 

pourrait certainement, en raison de son incapacité, deman- 

der l'annulation de l'obligation par lui contractée, puisse 

également faire déclarer nul le contrat par lui conclu durant 

sa minorité, mais ensuite régulièrement ratifié par lui en 

ltalie depuis sa majorité, en observant les dispositions de 

l'article 1309 du Code civil italien. Il faut, en effet, considé- 

rer avant tout, que l'on doit appliquer à la ratification la rè- 

gle par nous posée au $ 132, et noter en outre que la règle 

exceptionnelle consacrée par le législateur anglais doit être 

considérée comme une mesure de police, à laquelle on doit 

attribuer comme telle le caractère de loi territoriale. 

249. — On doit considérer comme une disposition d'or- 

dre public celle qui exclut l’action en nullité à l'égard des 

obligations contraclées par un mineur, qui a dissimulé sa 

condition à l’aide de manœuvres frauduleuses, de façon à 

faire croire qu'il était majeur. ‘ 

La Cour anglaise des faillites a décidé, qu’un mineur qui 

s'est fait passer pour majeur, et qui a, comme tel, fait des 

actes de commerce, peut être déclaré en faillite à raison des 

dettes par lui contractées dans l'exercice de son commerce. ? 

Notonstoutefois que, pour exclure l’action en nullité fon- 

dée sur l'incapacité d’après la loi personnelle d’un étranger, 

il est toujours nécessaire qu’il ait employé des manœuvres 

frauduleuses pour se faire croire capable. Par conséquent, 

il ne devrait pas suffire qu’un étranger eût déclaré qu'il était 

capable, ou que l’autre partie l'eût cru tel de bonne foi. 

1-Compar. Cour de Paris, 10 juin 1879, dans l'affaire Santo Venia (de 

Cuba), lequel avait souscrit des lettres de change en France (Journ, du 

Dr. internat. privé, 1879, p. 488). . | 

2 Cour dés faillites, 17 janvier 1876, Lynch-Weck (Rcp., vol. XXI, 

p- 315). a :
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450. — La Cour de cassation française, dans son arrêt 
du 16 février 1861, à donné toute l'importance à la bonne. 
foi d’un Français qui avait contracté avec un Mexicain, età 
la circonstance qu'il avait ignoré que l’autre contractant fût 
étranger,' ct a admis que lorsqu'un citoyen a contracté sans. 
légèreté, sans imprudence et de bonne foi avec une personne 
dont ilignorait la condition d'étranger, et lorsque cette per- 
sonne est majeure d’après la loi du pays, on peut avec rai-. 
son rojeter l'action de cet étranger, qui demande la nullité. 
du contrat à raison de son incapacité. . 

1 nous semble,qu'on doit admettre comme une règle cer- . 
taine, que la faculté pour un étranger de demander l’appli- 
cation de la loi personnelle dans un pays étranger pour faire 
annuler unc obligation par lui contractée, ne doit jamais 
être accordée à celui qui, à l’aide de manœuvres frauduleu- 

- ses, a surpris la bonne foi de l’autre contractant, soit en ca- 
chant artificicusement sa condition d'étranger, soit en l'in- 
duisant en erreur à l’égard de sa condition juridique et de. 
son incapacité. La protection duc aux incapables doit tou- 
jours cesser là où commence la mauvaise foi de leur part, 
Par conséquent, quand on a fait la preuve des manœuvres : 
fraudulcuses contre l’incapable, qui demande Ja nullité du . 
contrat, celte preuve doit être réputée décisive pour rendre. 
l'action inadmissible. Mais nous ne saurions également ad- , 
meltre, avec la Cour de cassation française, que la preuve 
de la part de l'individu qui a contracté avec l'incapable, qu’il 
n'a pas agi légèrement, mais qu’il a été de bonne foi, puisse. 
être considérée comme péremptoire pour exclure l’action en 
nullité, En effet, cela conduirait à détruire tout le système, 
d'après lequel les lois relatives à la capacité doivent régir 
les actes des citoyens à l'étranger. Il ne doit certes pas suf- 
fire de croire capable quelqu’un qui est légalement incapa- 
ble, pour en déduire que le contrat par lui conclu doive être 

1 Cass., 16 janvier 1861, Di Lizzardi ce. Chaize et consorts (Journ. du 
Palais, 1862, p. 427). : °
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réputé valable, parce que qui cum alio contrahit vel est, vel 
debet esse non ignarus condilionis ejus. 

451. — Nous croyons utile de dire que l’on doit laisser 
au juge une certaine latitude d'appréciation à l'égard de la 
mauvaise foi et des manœuvres frauduleuses d’un étranger 
incapable, et qu'il doit surtout tenir compte de la nature du 
contrat et du caractère de l'obligation. On ne devra pas, 
dans tous les cas, considérer comme nécessaires le dol et la 
fraude. Il peut exister des cas et des circonstances, où les 
simples artifices peuvent avoir les caractères d'une véritable 
manœuvre pour surprendre la bonne foi d’un commerçant, 

et doivent être réputés suffisants pour exclure l’action en 
nullité de la convention. 

- Ainsi, par exemple, quelqu'un qui aurait passé des con- 
trats relalifs aux immeubles d'un mineur étranger, ou qui 
lui aurait prêté des sommes considérables sous la forme de 
lettres de change ou autrement, ne pourrait repousser l’ac- 
tion en nullité du contrat intentée par l’incapable,qu’en prou- 
vant sa fraude, tandis qu'au contraire celui qui aurait fourni 
au mineur étranger le nécessaire pour les besoins de la vie 
en rapport avec sa position, pourrait avec raison repousser 
l'action, en démontrant la mauvaise foi de l'incapable, qui 
aurait surpris sa bonne foi par de simples artifices. 

452. — Nous concluons dès lors, que l’on doit appliquer 
la loi de l'État dont chacun est citoyen pour décider quand 
l'individu est majeur ou mineur, capable ou incapable de 
faire certains actes de la vie civile, et que c’est d’après cette 
même loi qu'on doit apprécier les actions en rescision, en 
restitution,ct en nullité pour défaut de capacité, car, comme : 
l'a dit Cujas, Restitutio in integrum est in personam : per- 
sonale enim beneici icium est. Cur enim reslituitur ? ob infir- 
mitatem ætatis. 

1 L. 143 Dig., De minoribus.
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453. — Nous noterons, en outre, que c'est d’après cette 
même loi personnelle qu’on devra décider quand l’action en 
nullité appartenant à l'incapablo sera soumise à la prescrip- 
tion. Mais on pourra se demander si dans le cas de contrats 
relatifs aux immeubles, la prescription doit être régie par 
Ja loi territoriale. La Cour de Liège l'a jugé, à propos de la 
vente d’un immeuble faite en Belgique par deux Hollandais, 
qui avaient plus de 21 ans, mais qui étaient mineurs aux ter- 
mes du Code civil des Pays-Bas, dont l’article 383 fixe la 
majorité à 23 ans ‘, Elle a décidé que l’on devait appliquer 
la loi belge pour déterminer la durée de l’action en nullité, 
et comme aux termes de l’article 1304 du Code civil français 
en vigueur en Belgique, cette durée est de 10 ans, elle aad- 
mis Ja demande, bien que sept ans s’élaient écoulés depuis 
que les vendeurs étaient devenus majeurs, et que l’article 
1490 du Code civil néerlandais soumette l’action en nullité 
qui appartient aux mineurs à la prescription quinquennale. 
La Cour a considéré que la loi qui fixe la durée d'une telle 
action est édictée dans un intérêt d'ordre public, pour em- 
pêcher que les propriétés ne demeurent incertaines, qu’elle 
constitue dès lors une loi réelle, à laquelle les étrangers doi- 
vent être soumis. . D 

Nous dirons toutefois que, la restitutio in integrum étant 
une mesure de protection légale établie par la loi à laquelle 
la personne doit être soumise, pour protéger les intérêts de 
celte personne, doit être régie par la loi personnelle de l’in- 
capable, et que cette même loi doit aussi régler l’action en 
nullité ct la prescription à laquelle elle est soumise, | 

: Il faut en effet considérer que tant vaut le droit apparte- 
nant à chacun, tant vaut l’action judiciaire instituée pour le 
protéger, et tant valent par suite l’action et le terme établis 
par la loi pour exercer utilement cette action. Or, il nous 
paraît clair que le droit pour l’incapable de demander la res- 

1 Liège, 31 décembre 1889 (Erambert e. Clerdent et van Wesseur), Pa- 
sicrisie belge, 1880, II, 122. | Eh .
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titutio in integrum, l'action judiciaire ct le terme pour agir 
utilement, tout en un mot repose sur la mème idée juridi- 
que, celle de la protection légale de l’incapable, et comme 
cette prolection doit appartenir à la loi personnelle de cha- 
cun, de cette mème loi doit dépendre, non seulementle droit, 

mais encore l’action et la prescription de l'action, ct l’on ne 
saurait faire aucune différence suivant que la cause qui 
donnc lieu à l'action est un contrat relatif à une chose mo-. 
bilière ou à un immeuble. 

4554. — Le mineur peut être libéré en tout ou en partie 
de la puissance paternelle ou de l'autorité du tuteur, quant 
à l'exercice de certains droits, au moyen de l'émancipation 
qui peut être soit expresse, soit tacite. La première a licu 
au moyen de la déclaration faite par les personnes aux- 
quelles la loi accorde le droit d’émanciper le mineur, en 
observant les règles et les formalités fixées par cette même 
loi. La seconde est celle qui est la conséquence d'un fait ju- 
ridique auquel la loi attache cette conséquence ; tel peut 
être notamment le mariage. 

Il est clair que l'émancipation expresse ne peut s’opérer 
que d’après la loi dont le mineur est citoyen. Cette institu- 
tion devant, par sa nature, être considérée comme destinée 
à pourvoir dans les meilleures conditions, aux intérèts du 
mineur, doit être régie par sa loi personnelle, tant pour ce 
qui concerne les conditions requises pour la réaliser, que 
pour ce qui est,soit des personnes auxquelles est attribué le 
pouvoir nécessaire à cet effet, soit des formalités nécessai- 

res et des effets qui en dérivent à l'égard de la capacité 
du mineur émancipé et des droits qui doivent étre réputés 
lui être conférés. | 

455.— Dans le cas où la loi personnelle de la personne 
sous la puissance de laquelle le mineur serait placé serait 
différente de celle du mincurlui-mème (ce qui peut arriver 
quand ils appartiennent chacun à un État différent), il fau-
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drait appliquer la loi personnelle du mineur pour décider,si 
et comment, l'émancipation devrait ètre opérée. Nous di- 
sons cela, parce que nous considérons l'émancipation, non 
comme un droit de la personne sous la puissance de la- 
quelle le mineur se trouve placé, mais comme une mesure 
exceptionnelle édictée par le législateur dans l'intérêt du 
mineur, auquel il attribue le droit à une capacité exccp- 
tionnelle, intermédiaire entre la minorité et la majorité, en 
considération du développement de facultés intellectuelles 
plus précoces, de façon à lui permettre de mieux pourvoir 
à l'administration de ses biens par la jouissance d’une cer- 
taine indépendance personnelle. S'agissant dès lors d'une 
mesure qui a pour objet la défense d’une personne qui n’est 
pas entièrement capable d'agir par elle-même, il en résulte 
clairement pour nous, que tout doit dépendre de la loi per- 
sonnelle du mineur, qui est celle qui doit servir à le dé- 
fendre, à le protéger et à sauvegarder ses intérêts. | 

Par conséquent, c’est d’après cette loi qu’on devra déci- 
der s’il doit ou non être émancipé par le mariage. Dès lors, 
un mineur de la Louisiane, par exemple, qui se maricrait 
en talie, ne serait pas émancipé de droit aux termes de 
l'article 310 du Code civil italien, parce que la loi de la 
Louisiane ne dispose pas en ce sens !, 

1 Compar., Revue de la Jurisprudence de la Louisiane, Journ. du Dr, inlern. privé, 1877, p. 127. | E
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8 2. 

Des mesures de protection établies par la loi dans l'intért 
des incapables (tutelle, curatelle, etc., etc.) 

456. Idée générale des mesures de protection établies dans l’intérèt 
des incapables au point de vue de la loi qui doit les régler. — 457. 
Attributions des consuls. — 458. Distinction entre les mesures éta- 
blies dans l'intérêt des personnes et dans celui de l'administration 
des biens. — 459. Observations sur cette théorie et notre opinion. — 
460. Application du principe à l'égard du prodigue. — 461. Orga- 
nisation de la tutelle, — 462. Conflit relatif au droit à la tutelle. — 
463. Observations critiques sur la théorie de la Cour de cassation 
française relative à la tutelle légale de la femme veuve. — 461. Con- 
flits en ce qui concerne l’organisation de la tutelle dérivant du fait 
que le mineur est citoyen de deux États. — 465. De la tutelle défé- 
rée par les magistrats. — 466. De l'efficacité des mesures judiciaires 
en cette matière. — 467. Principes relatifs à la personne qui peut 
être investie de la tutelle. — 468. Principes relatifs à la personne qui 
doit régler les attributions du tuteur et du curateur. — 469. Des 
pouvoirs du tuteur à l'égard de sa gestion. — 470. Notre opinion. — 
471. Quand doit-on appliquer la loi du pays où a lieu la gestion de 
la tutelle et quand doit-on appliquer la loi personnelle. — 472. Ap- 
plication des principes aux actes requis pour la conservation des 
immeubles, — 473. Résumé de la théorie. 

456. — Maintenant, nous allons examiner les mesures 
de protection établies dans l’intérèt des personnes incapa- 
bles, soit à raison de l'âge, soit d’infirmités physiques ou 
morales, de gouverner leur personne ct d’administrer leurs 
biens. Elles varient d’après les législations des différents 
pays et suivant les cas prévus par chacune de ces législa- 
tions. Outre la puissance paternelle et l'administration lé- 
gale, il peut exister notamment la tutelle, la curatelle, 
l'administration provisoire et le conseil judiciaire. Il fau- 
dra, pour ce qui concerne chacune de ces mesures, s'en 
référer à la loi de l'État dont l'incapable est citoyen, pour 
déterminer comment, dans chaque cas, il doit ètre pourvu
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à la protection de la personne et à l'administration des 
biens. Nous ne saurions partager l'opinion des auteurs qui 
voudraient donner la préférence à la loi du lieu où l'inca- 
pable est domicilié, parce que nous sommes d’avis que ces 
mesures, ayant pour objet de défendre les intérêts des inca- 
pables, la compétence législative spéciale doit, en cette ma- tière, être attribuée à l'État dont l'incapable est citoyen. 
Nous admettons seulement, par voie d'exception, que la 
loi du domicile ou de la résidence peut être appliquée,lors- 
que celle de la patrie ne pourvoit pas à la protection de Ja 
personne et que l'on peut, dans tous les cas, par application 
de la loi du domicile, décréter les mesures urgentes surtout 
quand, à raison de l'éloignement, il est difficile de faire 
appliquer une mesure édictée par la loi de la patrie. 

Nous admettons, en outre, dans l'hypothèse d'un mineur 
étranger abandonné par ses parents, dont la patrie est in- 
certaine et qui n'a pas de parents pour le protéger, qu'on 
peut instituer la tutelle ou toute autre mesure de protection 
légale, conformément à la loi du pays où se trouve le mi- 
neur, loi dont on peut appliquer les règles relatives aux 
mineurs issus de parents inconnus. En Italie, par exemple, 
on devrait.alors instituer un conseil de tutelle aux termes 
de Particle 261 du Code civil. 

457. — Les consuls sont ordinairement appelés à pro- 
téger les intérêts des étrangers incapables. Leurs attribu- 
tions en cette matière sont réglées par les conventions 
consulaires et par les traités. . . 

En principe, les autorités locales ont le devoir d’avertir immédiatement le consul ou l'agent consulaire de l'État 
étranger, lorsqu'il s'agit de pourvoir à la protection des in- 
térêts d'un mineur ou d'un incapable qui est’ citoyen de 

1 La Cour de Rouen a admis la même règle à l'égard du consul judi- ciaire et a décidé, qu'il pouvait être donné à un étranger résidant en ‘| France et qui n’avait aucun parent connu. 3 octobre 1853, Dalloz, 54, 2, 145.
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l'État représenté par le consul. Quant à ce dernier, il doit 
se reporter à la loi de son pays ct aux conventions exis- 

tanies pour ce qui concerne les mesures qu’il doit provo- 
quer et les fonctions qu’il doit exercer, quand il y a lieu de 
procéder d'office à certaines opérations, ct appliquer la loi 
territoriale pour ce qui concerne les formalités extrinsèques 
de ces mêmes opérations. 

Ainsi, par exemple, c’est d'après la loi de la patrie du 
mineur ou de l’incapable, qu'on devra décider si le consul 
doit. faire l'inventaire, procéder à la vente des meubles, 

. faire des actes d'administration urgents jusqu'à àl organisa- 
tion de la tutelle ou de la curatelle : ; mais pour ce qui est 
des formes extérieures requises pour faire l'inventaire ou 
pour procéder à la vente, on devra consulter la loi territo- 
riale. ! 

458.— Certains auteurs, notamment Massé* et Rocco, ? 

ont cru devoir faire une distinction entre les mesures de 

protection édictées dans l'intérêt des personnes et celles qui 
ont pour objet direct la conservation et l'administration des 
biens. Ainsi, ils disent que le tuteur du mineur ou de l'in- 
terdit, le conseil judiciaire ou le curateur du prodigue, le 
curateur de l'émancipé sont donnés directement à la per- 
sonne, dont ils présupposent un manque de capacité et ils 
admettent que ce qui Les concerne doit être réglé par la loi 

personnelle, bien qu’ils aient indirectement pour mission 

de s'occuper des biens ; mais qu’au contraire les institutions 
qui ont pour but direct la conservation des biens, non pas 

tant en considération de la personne à laquelle ils appartien- 

nent,qu’en considération desintérèts des tiers ct pour ne pas 

laisser les biens abandonnés, doivent être régies par la loi 

1 C’est dans la convention consulaire entre l'Italie et la Serbie du 28 
octobre-9 novembre 1879, qu'on trouve. les dispositions les plus com- 
plètes à à ce sujet, ne 

2 Massé, Droit commercial, S 547. 
3 Rocco, Dirillo civile internazionale, 3° part., Chap. XKVII.
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Jocale. Tel est, d'après eux, le caractère du curateur au 
ventre donné à la veuve à la mort de son mari, lorsqu'elle 
prétend être enceinte ; ‘ du eurateur donné à la succession 
vacan{e ; du syndic de la faillite et de l'administration des 
biens de l’absent. D'après eux, ces institutions et toutes au- 
tres analogues ne dérivent pas d’une incapacité personnelle 
et absolue, mais d'une incapacité réelle et relative qui 
frappe directement les biens qui n’ont pas un maitre cer- 
tain. | 

Telle cest aussi l'opinion de Voët qui, après avoir fait 
cette dislinclion, conclut ainsi : Si tamen agatur de cura- 
tore bonis dando, exislimarem eumdem quidem dari posse 
bonis immobilibus ibidem silis, non tamen alibi, invito ju-. 
dice loci. * La raison qu'il en donne, c’est que les disposi- 
tions réelles ne peuvent pas étendre leur effet en dehors du 
territoire : Jussus enim vel præceptum judicis sese non ex- 
tendit ultra limites ejusdem jurisdictionis. 

459.— Bien que nous reconnaissions qu’il existe une 

* Le curateur au ventre est une institution juridique tout-à-fait spéciale 
dérivée du droit romain. Ce n'est pas ici le lieu d'exposer le caractère de 
ceîle institution,ni de dire si le curateur doit être considéré comme donné 
à la personne de l'enfant à naître ou aux biers. Dans l'édit du préteur,il 
était fait une distinction entre le curalor ad ventrem et le curator ad 
bona et il semblait que le premier eût un caractère tout-à-fait personnel ; 
mais lès jurisconsultes qui ont commenté l'édit ont été d'avis que le cura- 
lor ad ventrem devait être considéré comme un curalor ad bona chargé 
de fournir à la femme enceinte les aliments, l'habitation ct les fonds né- 
cessaires à son entretien. On lit dans Ja loi 8 (27, 10) : Bonorum ventris 
nomine curalorem dari oporlct cumque, rem salvam fore, viri boni arbi- 
tralu satisdare proconsul jubet. I] est certain que dans certains Codes 
modernes, se trouve conservée Pinstitution du curateur au ventre, afin 
d'assurer les droits de l'enfant à naître dans la succession à laquelle il est 
appelé. - 

C'est ce qui existe dans le Code autrichien, 8274. Cette institution 
existe également dans le Code civil italien et dans Je Code civil français. 
Elle peut être considérée comme établie dans le but de confier une sorte 
de garde extérieure du fœtus vivant dans le sein de la mère, de façon à 
sauvegarder ses intérêts patrimoniaux et moraux. C’est pour cela qu’il 
est appelé, d’après le langage classique, curaleur au ventre. 

2 Voët, De statulis et corum concursu, sect. IX, c, II, n° 18,
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différence entre ces deux sortes de tutelle ct de curatelle, 
nous ne saurions néanmoins admettre la théorie de ces au- 
teurs. Pour mieux faire comprendre notre opinion, nousal- 
lons en indiquer l'application d’après les dispositions du 
Code civil italien. 

Notre législateur institue la tutelle, pour défendre la per- 
sonne qui n'est pas soumise à la puissance paternelle et qui, 
soit à raison de l’âge (art. 241, 277), soit d’une maladie 
mentale habituelle (art. 324 , 329), est incapable de pourvoir 
à ses intérêts et confie au tuteur l'administration de la per- 
sonne, la représentation de cette même personne dans les 
actes civils et à la gestion des biens (art. 277). La curatelle, 
d’après le Code civil italien, est complètement distincte de 
la tutelle et elle est admise quand il y a nécessité de re- 
présenter et d'assister certaines personnes dans tous les 
actes de la vie civile, mais de les assister seulement dans 
les actes qui excèdent la simple administration. Dans cer- 
tains cas, elle peut être confiée spécialement par le tribunal 
pour sauvegarder les intérêts de certaines personnes ; elle 
a pour objet propre les biens de ces personnes. C’est en ce 

. qui concerne ces curatelles qui ont un objet spécial, que 
nous nc partageons pas l'opinion de Massé et de Rocco. 

La curatelle peut être donnée parles tribunaux, quand il 
existe un conflit d'intérêts entre les enfants soumis à la 
mème autorité paternelle et entre ces enfants et leur père 
(art. 224, 3° al.). I] peut spécialement être nommé un cura- 
teur pour administrer les biens de l'enfant, quand le père 
abuse de la puissance paternelle ou gère mal la fortune 
de l’enfant (art. 233) ; quand, à la mort du mari, la fem- 
me est enceinte (art. 236); nomination qui est faite par 
le tribunal sur la demande d'une personne intéressée ; 
quand la mère perd le droit d'administration des biens du 

. fils pour avoir contracté un nouveau mariage sans observer 

4 Aux termes de l’article 393 du Code civil français, cette nomination 
est faite par le conseil de faille. (Note du traducteur, Ch. A.).
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les dispositions de la loi, auquel cas le juge de paix, soit sur 
l'instance du ministère public, soit d'office, doit convoquer 
le conseil de famille pour nommer un curateur aux biens ;! 
quand finalement l'héritier est inconnu,ou que les héritiers 
testamentaires ou légitimes ont renoncé à la succession, ce 
qui permet de nommer un curateur à la succession vacante 
(art. 986). * 

Bien que, dans les divers cas, la curatelle soit instituée 
au moyen de l'intervention de l'autorité judiciaire etait spé- 
cialement pour objet les biens des enfants nés ou à naître 
ou de ceux qui n’ont pas fait reconnaître leur qualité d'hé- 
riliers, les principes généraux que nous avons appliqués 
aux autres sortes de tutelles et de curatelles ne peuvent pas 
recevoir une application différente. En effet, dans tous les 
cas, le fait que la curatelle est donnée par l'autorité judi- 
ciaire, plus spécialement eu égard aux biens, ne change pas 
la nature des choses. En effet, comme elle est toujours ins- 
tituée pour sauvegarder lesintérêts privés d'une personne, il 
faut admettre, que la compétence législative à cet égard doit 
appartenir à la loi, sous la protection de laquelle cette per- 
sonne est placée au point de vue du droit civil, et non à la 
lex rei sitæ. 

Quand, pare xemple, la curatelle est déférée lorsqu’à 
la mort de son mari la veuve affirme qu'elle est enccin- 
te, le souverain du lieu où se trouvent situés les biens 
qui peuvent appartenir à l’enfant à naître ne peut avoir au- 
‘cun intérêt à appliquer sa propre loi pour pourvoir à la no- 
mination du curateur. En effet, soit qu’on considère la cu- 
ratelle comme instituée pour l'avantage de l'enfant à naître, 
afin d'empêcher la simulation de la grossesse et la supposi- 
tion de part, soit qu'on la considère comme instituée pour 
pourvoir aux besoins personnels de la femme, il appartient 

1 Aux termes de l’article 395 du Code civil français, la mère est alors déchue de la tutelle, (Note du traducteur, Ch. A.). 
2 Compar. art, 811 et suiv. C. civ. français. En France, le curateur est nommé par le tribunal civil, (Noté du traducteur, Ch. A.). |
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toujours à la loi nationale de l'enfant à naître et de la veuve 
de protéger leurs intérêts. Par conséquent si, par exemple, 
il s'agissait d'une femme italienne, le curateur devrait être 
nommé conformément aux dispositions de l’article 236, ct 
il devrait pouvoir exercer son autorité partout où existent 
les biens. 

De mème, on doit admettre que c’est d'après la loi natio- 
nale du défunt, que doivent être réglées l’administration ct 
la conservation de la succession vacante, quand l'héritier 
n’est pas connu, ou que les héritiers testamentaires ont re- 
noncé à celte succession. En effet, comme nous le démon- 
trerons en son lieu, la succession doit être régie par la loi 
pationale de la personne du défunt, quelles que soient la 
nature et la situation des biens. Dès lors, si le défunt était 
un Italien, on devrait appliquer la loi italienne pour assurer 
l'administration et la conservation des biens de la succession, 

etle curateur,nommé d'après les dispositions des articles 980 
ct 983 de notre Code civil, devrait être reconnu partout ct 
administrer et conserver les biens héréditaires en quelque 
pays qu’ils fussent situés. Pour les mêmes motifs, si un père 
étranger abusait de la puissance paternelle en administrant 
mal la fortune de son fils, les tribunaux italiens ne pourraient 
pas nommer un curateur conformément aux dispositions de 
l'article 233, mais devraient appliquer la loi nationale de 
l'étranger. —— 

Nous dirons pour conclure, qu'aussi bien que les cura- 
telles données aux personnes, la curatelle spéciale donnée 
aux biens doit être déférée d’après la loi nationale de la per- 
sonne, dans l'intérêt de laquelle elle est instituée, et doit être 
reconnue partout où existent les biens qui composent le pa- 
trimoine de cette personne. Toutefois;'nous n’entendons pas 
‘exclure la compétence des tribunaux locaux pour les mesu- 
res urgentes, telles que celles de la nomination d'un cura- 
teur aux biens d’ un absent. 

460. — Les principes applicables à la tutelle et à la cura-
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telle doivent aussi s'appliquer au conseil judiciaire, qui d’a- 
près certaines lois peut être institué pour assister les indi- 
vidus déclarés, pour cause de prodigalité, incapables de faire 
cerlains actes juridiques déterminés par la loi. 

À supposer dès lors que la loi personnelle n’admette au- 
cunce forme d'assistance en cas de prodigalilé, on ne pour- 
rait pas soutenir que le magistrat du pays où par aventure 
se trouve l'étranger, et où est en vigueur une loi qui permet 
de donner au prodigue un curateur où un conseil judiciaire, : 
puisse utilement être requis par les parents ou par le minis- 
tère public de nommer un curaleur ou un conseil judiciaire 
au prodigue étranger, comme s’il s'agissait d’une mesure 
Conservatoire ou de police, pour laquelle on doit en principe 
considérer comme compétent le magistrat du pays où de- 
meure l'étranger. . - 

Il suffit, en effet, de considérer, que l'institulion du conseil 
judiciaire fait partie des mesures de protection établies dans 
l'intérêt des incapables qui influent sur l'état ct la capacité 
de la personne, puisqu'ellele prive de la jouissance complète 
et du libre exercice des droits civils, et que la restriction de 
la liberté civile des personnes ne peût pas être considérée 
Comme une mesure conservatoire, à raison de laquelle puisse 
se justifier la compétence des magistrats de la résidence : et ainsi on arrive à comprendre que la dation d’un conscil ju- 
diciaire doit être régie par les mêmes règles que la tutelle et 
doit être gouvernée entièrement par la loi personnelle. 

461. — Cest aussi d'après la loi personnelle de l'incapa- 
ble, qu’on devra déterminer comment la tutelle ou la cura- 
telle peuvent être déférées et s’il y a lieu à tutelle légale, ou 
testamenlaire, et quand le tuteur peut être nommé par le 
conseil de famille, par le magistrat ou autrement. : 

H y a licu de noter ici que, comme la tutelle et toutes les 
autres mesures de protection établies par la loi pour proté- 
ger un incapable sont édiclées dans l'intérêt de celui-ci, et 

- dans le but de protéger ou de compléter d’une manière quel- 
DR, INT. PRIVÉ, 34
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conque sa personnalité, tout doit dépendre de la loi person- 

nelle de l’incapable et non de celle de la personne qui pré- 

tend exercer son autorité sur lui. En effet, les lois qui orga- 

nisent Ja tutelle n’ont certainement pas pour but de régler 

l'état du tuteur, mais celui du pupille et de l’incapable. Par 

conséquent, en cas de conflit, en ce qui concerne la tutelle, 

entre les droits de celui qui y prétend et les droits de celui 

qui y est soumis, on devra donner la préférence à la loi ré- 

gulatrice de l’état de l’incapable. 

462.— Le conflit dont nous parlons peut avoir lieu dans 
l'hypothèse où la qualité de citoyen du mineur ou de l’inca- 

pable est différente de celle de la personne sous la puis- 
sance de laquelle il doit être placé. 

Ce fait peut résulter de ce que cette personne a changé de 
qualité de citoyen en devenant ciloyen d'un autre État, si 
on admet le principe, par uous soutenu ! ct consacré par 

cerlaines législations, que ce changement ne doit pas avoir 
pour conséquence de modifier la qualité originaire de ci- 
toyen du mineur. : 

Le conflit peut encore se produire dans le système où 
l’on donne la préférence à la loi du domicile, mais où on 
admet que le domicile du mineur n'est pas soumis aux 

changements de domicile de la personne sous la puissance 
de laquelle il se trouve placé. 

Supposons, par exemple, qu'une femme d'origine fran- 
çaise ait perdu cette qualité à la suite de son mariage avec 
un Autrichien, qu'à la mort de son mari elle recouvre la 
qualité de citoyen français, et que se pose la question de 
savoir si celte femme doit être considérée comme investie 
de plein droit, par l'effet de la mort de son mari, de la tu- 
telle légale de son fils mineur aïnsi que de tous les droits 
inhérents à la puissance paternelle. La loi française en cette 
matière est en opposition avec la loi autrichienne. En effet, 
cette dernière loi dispose, que lors de la dissolution du ma- 

1 Voir $ 340 et suiv.
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riage par suile de la mort du père, la tutelle du mineur n’ap- partient pas de plein droit à la mère, mais qu’au contraire si le père n'a pas nommé de tuteur ou en à nommé un in- 
capable, la tutelle doit être déféréo d’abord à l’aïeul pater- nel el, ensuite, à la mère (art. 198, C. civil). Au contraire la loi française dispose (art, 390 C. civ.) que la tutelle légale 
du mineur non émancipé appartient de plein droit à la mère. 

. 468.— Nous ne saurions reconnaître, avec la Cour de cas- sation française, que la veuve puisse, dans ce cas, invoquer la loi française pour obtenir la tutelle légale et tous les droits qui en dérivent en droit français. Étant, en effet, admis que le mineur conserve sa qualité originaire de ciloyen, c'est-à- dire celle qu'avait son père au moment de sa naissance, ct que sa condition, indépendante des changements de celle de 
la mère, soit différente de la condition de celle-ci depuis son 
veuvage, et étant donné que les mesures de protection éta- 
blies par la loi dans lintérét des incapables ont pour objet de les protéger, et que le droit de protéger les incapables 
appartient à la souveraineté de l'État dont ils sont citoyens, 
il en résulle que, dans notre espèce, on devrait fixer Ie ré- gime de la tutelle conformément à la loi autrichienne. Par 
conséquent, la veuve ne pourrait pas prétendre à la tutelle 
légale de son enfant mineur, ni à l’usufruit qui y est attaché, La doctrine contraire conduit à confondre ce qui est un droit personnel à la tutelle avec l'intérêt de la personne qui 
prétend à la tutelle, et aboutit à faire méconnaitre le droit 
de la personne, pour donner la préférence à l’intérèt, 

Aux termes mêmes de la loi française, le mineur devrait 
être réputé Autrichien. Aussi, ne saurions-nous comprendre 
comment on pourrait justifier l’application de la loi française 
pour déterminer les mesures légales de protection établies 
dans l'intérêt d’un incapable autrichien. Néanmoins, la 
Cour de cassation française a admis la théorie contraire dans 
l'affaire Ghezzi contre Marincowich. ! 

1 Cass, française, 13 janvier 1873 (Journal du Palais, 73, p. 18). —
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” La même Cour a décidé qu’une Française qui avait épousé 

un étranger et qui avait recouvré la qualité de citoyen fran- 

cais après la mort de son mari devait être considérée comme 

investie de plein droit de la tutelle légale de ses fils mineurs 

et de toutes les attributions actives et passives de la puis- 

sance paternelle d'après le Code civil français, bien que les 

enfants mineurs fussent demeurés étrangers comme leur 

père et que la loi étrangère, qui est leur loi personnelle, 

n’admit ni la tutelle légale de la mère,ni l'usufruit légal en 

faveur de celle-ci. Les arguments principaux invoqués par 

la Cour sont que, par respect du droit de souveraineté, on 

ne pouvait pas faire prévaloir en France une loi étrangère 

contraire à une loi française au préjudice des intérêts fran- 

çais, à la conservation desquels les tribunaux doivent sur- 

tout veiller. Nous avions déjà dit précédemment que cet ar- 

rêt est contraire aux vrais principes. ! Laissant de côté le 

point de savoir si une Française devenue étrangère par le 

mariage, peut acquérir de plein droit la qualité de citoyen 

français lorsqu'au moment où elle est devenue veuve, elle 

résidait en France (point sur lequel il nous semble qu'on à 

mal à propos dérogé à la règle d’après laquelle la déclara- 

tion de la femme est Loujours nécessaire pour recouvrer la 

qualité de citoyen qu’elle a perdu), nous trouvons la règle 

admise par la Cour de cassation insoutenable. La jurispru- 

dence française admet, en principe, que la tutelle du mi- 

neur étranger devait êre réglée par sa loi personnelle pour 

le motif que cette tutelle est instituée en sa faveur. * Or, les 

enfants étant restés étrangers, comment appliquer la loi 

française pour régler la tutelle légale ? | | 

Nous admetions, nous aussi, que l'application de la loi 

Voir aussi tribunal de la Seine, 5 avril 1884, Homberg c. consul d’Au- 
triche (Journ. de dr. internat. privé, 188%, p. 521). 

1 Voir la 2° édition italienne de cet ouvrage (Florence, Le Monnier, 

1874), p. 571, et la re traduction française par Pradier-Fodéré, p. 660. 

2 Bastia, 8 décembre 1863 (Costa), Dalloz, 64, 2,1; — Paris, 21 mars 

1862 (De Rohon Fenix), Journal du Palais, 62, 555.
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étrangère doit être limitée, s’il en résulte une atteinte aux 
droits de l'autorité territoriale. ! Il est vrai que certains au- 
teurs français ont soutenu que cette restriction doit étre ad- 
mise quand l'application de Ja loi étrangère lèse des inté- 
rèls français, ? mais nous ne croyons pas que celte opinion 
soit fondée. . | 

464. — Un conflit véritablement grave peut être celui 
qui dérive du fait que le mineur ou l'incapable est à la fois 
citoyen de deux États. 

Supposons, par exemple, qu’un Italien soit né dans unc 
des républiques américaines, et qu'aux termes de Ja loi en 
vigueur dans ce pays il soit qualifié citoyen par le soul fait 

. de la naissance. Comme, néanmoins, il serait loujours, aux 
termes du Code civil italien, considéré comme Italien, lors- 

. qu'il s'agirait d'organiser sa tutelle en Italie, on devrait ap- 
pliquer notre loi et constituer le conseil de famille d'après 
les dispositions du Code civil italien. Toutefois, ce mineur 
élant en même temps réputé citoyen américain, on ne pour- 
rait pas empêcher les autorités américaines compétentes 
d'instituer la tutelle d’après la loi de leur pays à l'égard des 
biens qui y seraient silués, ct de considérer comme sans 
effet les délibérations du conseil de famille italien et-les me- 
sures prises conformément à Ja loi italienne. Fe 

C'est là un des inconvénients déplorables qui dérivent du 
fait qu’une personne peut être à la fois citoyen de deux États 
différents ; mais il sera impossible de l’éviter tant que les 
8ouvernements ne se meltront pas d'accord pourfixer les rè- 

_gles relatives à la qualité de citcyen. Dans l’élat de fait ac- 
tuel, il arrivera donc qu’on institucra à la fois deux tutelles, 

1 Paris. 2 août 1866 (De Civry), Pal., G6, 1245; Cass., 23 mai 1808 
(De Civry), Pal., 68, 939; — Paris, 23 février 1866 (Rotlenstein), PaL., 
66, 1120 ; Angers, 4 juill. 1866 (Fitz-Gerale), ibid.; — Montpellier, {7 
décembre 1869 (Barreda), Pal., 70, 345. | 

* Vallette sur Proudhon, Traité de l'état des personnes, T.E, p. 85; 
— Demolombe, Effets el application des lois, T. I, 402. 

8 Voir suprà, nos 331 et 341, |
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l'une pour l'adminisiration des biens situés en Italie confor- 
mément à la loi de notre paÿs dont le mineur est réputé ci- 
toyen,et une aux termes de la loi américaine ; et que les me- 
sures prises par la tutelle instituée dans un des deux pays ne 
seront pas répulées efficaces dans l’autre.Il faudra, en un mot, 
admettre deux tutelles distinctes, comme en fait on admet 
plusieurs successions dans plusieurs États différents. ! 

465.— Das certains cas; le tuteur peut être nommé par 

les tribunaux, mais on ne saurait admettre comme règle gé- 
nérale qu’il doive être reconnu partout, comme doit l'être le 
tuteur institué aux termes de la loi personnelle ou le tuteur 
testamentaire. Il faudra, au contraire, appliquer dans cette 
hypothèse spéciale les règles concernant l'autorité exterrito- 
riale des sentences du magistrat étranger, pour décider si le 
tuteur judiciaire devra ou non êlre reconnu. : 

En Angleterre,d’après larègle formulée en 1861 à la Cham- 
bre des Lords dans la cause célèbre du marquis de Bude, le 
tuteur nonimé par une Cour étrangère n’est pas considéré 
comme désigné ex debito justitiæ, comme tuteur du mineur 
étranger dans ce pays. On admet, au contraire, que ce sont 
les Cours anglaises qui doivent nommer le tuteur et qu’elles 
doivent seulement prendre en considération la nomination 
déjà faite par le magistrat étranger pour désigner la même 
personne, quand tel est l'intérêt du mineur. 

Aux termes d’autres lois, la tutelle déférée par le magis- 
trat n’est pas générale, mais doit s'exercer dans les limites 
fixées par le magistrat lui-même. Ainsi, par exemple, d’après 

{ La Cour d'appel de Santiago n’a pas voulu reconnaître la tutelleins- 
tituée en faveur d’un mineur français, qui par le seul fait de sa naissance 
sur le territoire du Chili était réputé citoyen de cet Etat aux termes dela 

“loi chilienne, et à déclaré de nul elfet les délibérations du conseil de fa- 
mille composé d’après la loi française à l'égard des biens situés au Chili. 
Voir le jugement du tribunal de Valparaiso du 2{ mai 1865 confirmé par 
la Cour de Santiago (Journ. du Dr. internat. privé, 1875, p. 380). 

… Les démarches diplomatiques pour faire admettre les décisions contrai- 
res des tribunaux français n’aboutirent à aucun résultat satisfaisant, 

ES
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Ja loi musulmane, le tuteur judiciaire peut faire seulement 
les actes expressément aulorisés par le magistrat par lequel 
il a été nommé. ‘ 

466. — Ce n’est pas ici le lieu de traiter à fond là ques- 
tion, parce qu’elle rentre dans celle plus générale de l'effi- 
cacité à l'étranger des actes de juridiction gracicuse des tri 
bunaux, dont nous nous occuperons dans la partie de cet ou- 
vrage consacrée au droit judiciaire. 

Notons seulement, qu’en général le tuteur judiciaire doit 
être considéré comme institué par lé magistrat, à qui la loi 
a donné le pouvoir de lé nommer,ct qu'il doit dépendre aussi 
de la loi personnelle. Par conséquent celte nomination ne 
pourrait être faite par le juge du lieu où sont situés les biens 
de l'incapable, parce qu'étant une mesure en faveür dé la 
personne, elle doit être régie par la loi personnelle de cellé- 
ci, même en tant qu’elle attribue la compétence à un magis- 
trat Spécial. 

La seule question qui peut être soulevée, c’est celle‘de dire 
si l’ordonnance du magistrat de la patrie du mineur, par la 
quelle la tutelle a été conférée à un individu, doit être éonfir- 
mée par le magistrat du lieu où existent les biens de ée mi- 
neur. 

Nous dirons qu'un tuteur judiciaire nommé d'après la loi 
personnelle doit être considéré partout comme un mandataire 
général muni d’une procuration générale ratione officii, que 
dès lors il peut être tenu de faire constatér qu’il a ün man- 
dat valable, en vertu duquelila acquis le pouvoir d'agir par- 
tout, mais que l’on ne saurait également exiger qu'il fisse 
confirmer son litre et son aulorité parles magistrats du lieu 
où il doit agir,comme s’il devait leur demander son pouvoir, 

La règle que nous avons posée peut s'appliquer à tout ad- 
ministrateur nommé d’après la loi personnelle de l'incapa- 

1 Voir l'arrêt de la Cour d'appel du Caire, 22 janvier 1877. Jouri. du Dr. intcrnat. privé, 1878, p. 188. Compar. Trib. civ. de Ja Seine, 26 dé- cembre 1882. Drake del Castello, id., 1883, T. X, p. 51,
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ble par unc autorité publique, à laquelle est attribuée cette 
faculté spéciale. Ainsi, par exemple, aux termes de la Loi : 
en vigueur en Espagne, un consul de cet État peut, par or- 
donnance, pourvoir à la curatelle d’un Espagnol prodigue 
qui réside à l'étranger ct Jui donner un conseil (curator 
exemplaris). Ov, il faut admettre qu’un tel curateur doit être 
reconnu en celte qualité et exercer les pouvoirs qui lui sont 
attribués par la loi espagnole,sans que l'ordonnance du con- 
sul soit soumise à l’exequatur comme un jugement d’un 
tribunal étranger. Comme, en effet, elle n’a d'autre résultat 
que de déterminer la situation légale du prodigue et de mo- 
dificr sa capacité, elle doit, non seulement dépendre de la 
loi personnelle, mais encore être partout cflicace, de la 
même façon que doivent l'être la loi personnelle elle-même 
et les mesures prescrites par celle- ci à l'égard des inca- 
pables. 

467. — En ce qui concerne la personne qui peut être in- 
vestie de la qualité de tuteur, de protuteur et de curateur, 

“nous noterons qu'il faut se référer à la loi personnelle du 
mineur, pour décider quelles personnes doivent être exclues 
de ces fonctions ou en être destituées. C’est, qu’en effet, 
l'exclusion ct la destitution ont pour objet la protection des 
intérêts des incapables. 

À l'égard de la capacité des personnes qui peuvent accep- 
{er ces fonctions, il faudra se référer à leur loi personnelle. 
‘On devra également appliquer la loi personnelle de l'inca- 

pable,pour décider si un étranger peut ou non êlre luteur ou 
curateur. En France, on a admis qu’un étranger ne peut pas 
être tuteur d’un mineur français, parce que la tutelle étant 

un #unus publicum, une institution de-droit civil, ne peut 
| concerner que les citoyens. ‘ 

à Aubry et Rau, 4e édit., T. I, p. 285 ; Demolombe, I, p. 266 et 267; 
Vallette, Cours de dr. civil, P- 69, n° {;— Bastia, 5 juin 1838 (Sirey, 
38, IL, 439) ; Paris, 21 mars 1861 (Sir, 6, IT, 209). 

On a dérogé à cette règle dans le seul” cas des parents étrangers du
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En Italie, au contraire, la même règle n’est pas applica- 

ble, parce que l'étranger n’est pas compris parmi les per- 
sonnes exclues des fonctions tulélaires ct qu'il n’existe au- 
cunc raison pour l’exclure. ‘ Dans tous les cas, on doit, en 
principe, n’admetire l'exclusion de l'étranger de la tutelle 
du mineur,que lorsqu'elle est expressément édictéc par la loi 
personnelle de ce dernier. 

 468.— A l'égard des attributions du tuteur ou du cura- 
teur el de l'exercice des pouvoirs qui lui appartiennent, il 
est nécessaire de distinguer ceux qui concernent la gestion 
de son patrimoine, . 

Relativement aux premiers, il faut, en principe, se repor- 
ter à la loi personnelle de l'incapable pour déterminer quel 
est le pouvoir du tuteur pour tout ce qui concerne le gou- 
vernement de la personne, et s’il doit être exclusif ou sou- 
mis au contrôle d'une autre autorité, telle que celle du con- 
seil de famille, du conseil de tutelle ou des tribunaux. 

Il faut aussi admettre que la loi personnelle ne pourrait 
pas être appliquéce,lorsqu'elle serait en opposition avec une 
loi territoriale de police ou d'ordre public. C'est ce.qu’on 
doit dire, par exemple, des mesures relatives an droit de cor- 
reclion accordé par la loi au tuteur : elles doivent être régies 
par la loi du pays du domicile ou de la résidence de l'inca- 
pable. Notons, en outre, que lorsque la loi étrangère, d'a- 
près laquelle est instituée la tutelle, n’a pas déterminé cer- 
tains pouvoirs exceptionnels du tuteur, il faut s’en référer 
mineur. Cass. fr., 16 février 1875 (Journ. du dr. internat. privé, 1875, 
p. 4%1). Le tribunal civil de Varsovie a aussi admis que l’ascendant étranger qui n’est ni domicilié ni résidant en France est de plein droit 
tuteur des mineurs français qui n'ont pas d’aïeul dans l’autre ligne, 
4er mai 1879 (Journ. du dr. internat, privé, 1879, p. 395). 

? Si l'étranger ne pouvait pas être nommé tuteur à Rome, c'est parce qu'il n'avait pas la festamenti faclio,Testamentali tutores hi dari possunt, cum quibus testamenti factio est (L. 24, Dig., De testament. tutela, 1, 15). Mais aujourd’hui ces raisons n'existent plus, parce que les étrangers sont admis à jouir des droits civils et peuvent, par conséquent, être tuteurs, quand cela est conforme à l'intérêt de l'incapable. ‘
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aux principes généraux du droit pour décider si le tuteur 
doit avoir ou non un droit donné sur la personne du mineur. 
C'est ainsi notamment qu'on doit résoudrè là question de 
savoir si le tuteur étranger, quia la faculté de diriger l’édu- 
cation morale et civile du pupille, peut avoir la faculté dele 
faire changer de religion ct si l'opposition de la part dés in- 
téressés devrait ou non êlre accueillie par les tribunaux ita- 
liens. À supposer que la loi de la patrie du mineur n'ait pas 
dénné un pouvoir absolu au tuteur, même pour les ques- 
Uons relatives à l'éducation morale et rcligicuse du pupille, 
celte faculté, ne pouvant pas être considérée comme com- 
prise dans les pouvoirs attribués au tuteur d’après les prin- 
cipes généraux du droit, l'opposition devrait tré accueillie 
par le motif que le tuteur doit être en principe soumis au 
contrôle de la famille pour ce qui concèrné l'éducation mo- 
ralé et religieuse du pupille. * 

469.— AT égard des pouvoirs du tuteur, dû curateur 
où de tout autre administrateur, en cé qui concerne la ges- 
tion du patrimoine, plusieurs auteurs admettent qu'elle doit 
être réglée par la lex rei sitæ.* Cette théorie était la consé- 
quence de la conception féodale de Ja propriété : ellé a été 
surtout largement appliquée äux actes des administrateurs 
des incapables sur les immeubles, par suite de l’idée fausse, 
qu'il y aurait un intérêt social en cause dans tout acte les 
concernatit. Il en est surtout ainsi dans les pays où se trou- 
vent en vigueur le droit anglo-américain et la Common Law. 

« Il est incontestable, dit Story, que la Common Law ne 
« reconnaît pas les droits des tuteurs étrangers sur les biens 
«immobiliers situés dans un autre État. Ces droits sont 

1 Compar. Cour de Bruxelles, 15 né 1876, Dewit ce. Luchtens (Pa- 
sicrisie belge, 1876, U, 119). 

? Burgundius, Tract, I, 0. 19, p. 23: — - Voët, De stat., 89, c. 2,0. 
17, 19 ; — De Boullenois, Observation, 20, p. 320 : — Molinei, ue 
T. HE, Ad Cod.; T. I, tit. I; — Hertius, De collisione ‘legum, IV, nu. 
Burge, On colonial and foreign Law, 2° part., Chap. XXIIL.
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« considérés comme territoriaux et ne peuvent avoir aucurie 
«influence sur les biens situés dans d’autres pays, dont la 

« législation admet des règles diverses. Personne ne vou- 
« dra supposer qu’un tuteur, institué d’après les lois d’un 

« pays, ait le droit de toucher les revenus ou de prendre pos- 
«session des biens de son pupille situés dans un autre État 
«sans être dûment autorisé par Je tribunal local. C’est un 
«-principe bien connu que les droits sur la propriété réelle 
« ne peuvent être acquis, modifiés où cédés qu'en confor- « mité de la {ex rei sitæ. 51 

Nous ajouterons qu’en Angleterre, d'après Westlake, on 
n’actorde pas même aux tuteurs ou aux curateurs étrangcrs la faculté de faire des paiements ou des actes relatifs aux 
meubles sans l'autorisation du magistrat anglais, qui se ré- ‘ serve le pouvoir discrétionnel d'autoriser où non le recou- 
vrement des valeurs mobilières existant en Grande-Breta- 
gne ct surtout de celles qui tombent sous la juridiction de la 
Coùr qui a une compétence spéciale en matière de dépôts 
fiduciaires et dé biens confiés aux Trustee. ? 

ss
 

: 470.— Pour nous, comme nous l'avons déjà dit dans la 
première édition de cet ouvrage, * nous ne saurions admet- 
tre la théorie qui repose sur la conception de Ja réalité féo- 
dale de la propriété. Ayant considéré la tutelle et toutes les 
dispositions qui s’y rapportent commo ayant pour but la dé- 
fense des intérêts personnels et patrimoniaux des incapa- 
bles, nous avons par suite admis que tout doit dépendre de 
la loi personnelle de l’incapable, parce qu’il appartient à 
cette loi de sauvegarder les droits des citoyens’ sur leurs 
biens, quelle qu’en soit la situation. Nous disons dès lors 
que l’on devra décider d’après cette loi de quelle manière le 

1 Story, Conflict of Laws, $ 504, 505. 
3 Westlake, Trealise on vrivate international Law, et son article dans le Journal du droit international privé, 1881, p. 313. 5 Edition de 1869 $ 180 et traduction française de la % édition par Pradier-Fodéré, 1875. : ‘ :



/ 

540 CHAPITRE SEPTIÈME. 

tuteur ou l'administrateur doivent administrer le patrimoine 
de l’incapable, comment ils doivent excrcer leur mission ct 
quels actes on doit considérer comme nécessaires ou utiles 
pour la conservation, l'amélioration ou l'accroissement du 

Pi raudre de ce mème incapable. 

7 

2 
ae
 
va

 
p
e
 

sp
nr
et
 

Il faudra tenir compte de la loi personnelle de l’incapable, 
pour décider si l’administrateur doit vendre les établisse- 
ments de commerce et les biens meubles, s’il peut acquérir 
ou aliéner des immeubles, faire des baux pour plus de neuf 
années, accepter des successions, des donations, des legs ou 
y renoncer : faire des partages, les poursuivre judiciaire- 
ment: et s’il peut accomplir tous ces actes seul ct sous sa 
simple responsabilité, et s’il doit donner caution. Nous n'a- 
vons jamais pu voir en tout cela des rapports, par leur na- 
ture propre, d'intérêt territorial ; nous avons, au contraire, 
considéré l'intérêt personnel comme prépondérant, et, par- 
tant de là, nous avons admis que la loi, qui organise la tu- 
telle ou la curatelle dans l'intérêt d’un incapable, doit le sui- 
vre partout, même en ce qui concerne l'administration des 
biens. Nous voyons avec satisfaction, que nolre théorie a été 
admise par Laurent et par Brocher, qui lui ont donné r ap- 

. pui solide de leur autorité. ‘ 

4%1.— Dans notre ordre d'idées, on doit admettre que 
lorsque, par exemple, un tuteur donné à un mineur étran- 
ger doit administrer le patrimoine de cet incapable, que nous 
supposons cn partie composé de biens situés en Italie, on ne 
peut exiger de sa part qu’il provoque la nomination d'un 
protecteur aux termes des dispositions de l’article 265 du 
Code civil italien, qui ne permet pas l'exercice de la tutelle 
quand il n’y a pas de protulcur. * 

1 Laurent, Droit civil international, T. VI, $ 50, p. 99 ; — Brocher, 
Droit inlernat, privé, T.I,p.53#. Voir aussi Asser, Droit internat. privé, 
$ 59. 

Comp. 421 C. civ. français. Le protuteur du Code civil italien est le 
subrogé du tuteur du Code civil français s, qui qualifie de protuteur le tu-
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Il pourrait sembler à première vuc que, puisque notre lé- 
gislateur exige d’une façon absolue la nomination d'un pro- 
tuteur, afin qu’il représente le mineur dans les cas où les 
intérêts de celui-ci sont en opposition avec celui du tuteur, 
ses dispositions sur ce point étant d'ordre public, de- 
vraient avoir une autorité terriloriale même à l'égard du 
tuteur d’un élranger qui veut administrer les biens de son 
pupille situés en Italie. Il est, toutefois, à considérer que ces 
dispositions ont pour objet direct la protection des intérêts 
personnels du mineur, et que, dès lors, elles doivent étre 
appliquées aux tutelles régies par Ja loi italienne et non à 
celles régies par les lois étrangères. On ne saurait cerlainc- 
ment pas soulenir que la loi italienne ait pour but, par 
l'institution du protuteur, de protéger l'intérêt territorial. 

La loi du pays où a lieu la gestion de la tutelle devra 
étre appliquée seulement en ce qui concerne la procédure et 
les formalités requises à l'égard des actes accomplis par un 
administrateur étranger, parce qu'ils tombent sous l'appli- 
cation de la règle locus regit actum. 

Toutefois, nous n’entendons pas parler des formalités in- 
trinsèques, ni des formalités substanticlles qui peuvent être 
requises pour la ‘validité d’un acte accompli ar un admi- :: i P 
nistrateur étranger, et que nous pensons devoir être régies 
par la loi personnelle du mineur. 

C'est ce qu’on doit dire notamment de l'homologation du 
tribunal exigée d’après certaines lois pour la validité des 
actes d’aliénation, de gage et d’hypothèque relatifs aux biens 
du mineur. On ne peut pas, en effet, soutenir que la loi qui 
impose l’homologalion di téibünal ou toute autre formalité 
amuiogue pour la validité de l’aliénation des biens d'un ini: 
capable, soit une loi réelle immobilière et fasse, comme 
telle, partie du statut réel. On ne saurait non plus soutenir 
qu'elle concerne les formes extrinsèques qui tombent sous 

teur spécial chargé d'administrer les biens que le pupille possède dans les colonies (art. 417, C. civ, français). (Note du traducteur, Ch. A),
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l'empire de la règle locus regit actum. Elle doit être, au 
: contraire, comprise parmi les mesures de protection éta- 

blics dans l'intérêt des incapables et, comme telle, être ré- 
si gie par le statut personnel de ces personnes. 

P
E
T
 |: 

|: 

472. — Les mèmes principes devront être appliqués à 
tous les actes de gestion, y compris ceux requis pour la con- 
servation d’un immeuble appartenant à un mineur étranger. 

Supposons, par exemple, que, durant la tutelle d'un mi- 
neur espagnol, il soit nécessaire de contracter un prèt et de 
constituer une hypothèque sur un immeuble de ce mineur, 
pour pourvoir ainsi à des réparations extraordinaires indis- 
pensables. 

I pourrait sembler à première vue,que le législateur ita- 
lien, ayant disposé que les immeubles sont soumis à la loi 
du lieu où ils sont situés, notre loi devrait être appliquée 
pour savoir comment le prêt devrait être contracté et par 
qui il devrait être autorisé, On pourrait, par conséquent, 
soutenir que l'autorisation du conseil de famille serait in- 
dispensable aux termes de l’article 296 de notre Code civil. 

Mais il faut considérer, que la question est au nombre de 

- celles qui concernent l'exercice de la tutelle et que, celle-ci 
devant être régie par la loi personnelle du mineur, c’est à 
cette loi qu'il faudra se référer. Le droit espagnol n’admet 
pas l’organisation du consoil de famille tel qu’ilest organisé 
par laloi italienne, mais considère le tribunal commele pro- 
tecteur suprème des mineurs, de la même façon que ce rôle 
est attribué en Angleterre à la Cour de la Chancellerie. Il 
sera dès lors indispensable pour le tuteur ou le curateur, 

suivant les cas, d'obtenir l'autorisation préalable du tri- 

bunal. 
Il faut noter que, dans cette hypothèse, le tuteur espagnol 

ne pourrait pas s'adresser à un tribunal italien pour lui de- 

mander l'autorisation. On ne saurait pas dire, en effet, que . 
devant, aux termes de la loi personnelle du mineur, obtenir 

l'autorisation de justice, il pourrait la demander au tribu-
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nal de la situation de l'immeuble; car, dans notre espèce, la juridiction du tribunal ne pourrait pas être déterminée par la situation de la chose, puisque le tribunal donne l'autorisa- lion en qualité d'autorité sutorielle suprème instituée dans l'intérêt du mineur. Il devrait, dès lors, s'adresser au tribu- nal espagnol, de même que s’il s'agissait d'un mineur an- glais, on devrait exiger l'autorisation de la Cour de la Chan- cellerie anglaise. Il est clair, en effet, que l'autorisation du tribunal en cette matière équivaut à celle qui cst requise d'après la loi italienne et qui doit émaner du conseil de fa- mille, lorsqu'il s’agit d'un mineur italien, ct que, par con- séquent, la compétence du tribunal dela palrie ne peut être remplacée par celle du tribunal du lieu de la situation de l'immeuble, sauf dans le cas où ce tribunal serait requis au moyen d’une commission rogaloire émanée du tribunal de la patrie, pour examiner les circonstances de fait et autoriser le prèt et l’hypothèque. , 

Il resie entendu, que les principes que nous venons d'ex- poser ne seraient pas applicables dans l'hypothèse où les réparalions extraordinaires seraient d’une urgenco {elle qu'elles ne comporteraicnt aucun délai. En effet, le tribunal local serait alors compétent Pour auloriser, suivant les cir- conslances, les mesures urgentes; mais cette hypothèse rentrerait dans l'application de Ja règle générale, qui légi- time toujours Ja compétence dans les cas d'urgence, par la juste considération que les mesures ainsi ordonnées doivent être considérées comme des mesures de police ct d'ordre public, 

478. — La règle générale,que la loi territoriale doit ré- gir les formes extrinsèques des actes des administrateurs étrangers, doit être entendue en ce sens qu'elle doit régler la procédure, telle que serait notamment celle nécessaire pour l'exécution de la vente des biens du mineur, quand elle a été autorisée, c’est-à-dire Ja publicité des formalités des enchères et de la surenchère.
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$ 3. 

De l'interdiction. 

474. Caractères de l'interdiction judiciaire. — 475. Controverse rela- 
tive au tribunal compétent pour la prononcer. — 476. Loi qui doit 
régir l'interdiction. — 477. Controverse relative aux personnes qui 
peuvent la provoquer, — 478. Loi qui doit régler les eftets de l'inter- 
diction. 

44. — L'interdiction peut être la conséquence d'une 
sentence pénale : nous en parlerons au chapitre suivant. Ici 
nous nous occuperons de celle qui est prononcée par le juge 
civil, | 

: L'interdiction judiciaire doit, en principe, être prononcée 
par le tribunal compétent dans l’intérèt d’une personne qui, 
à raison d’une maladie mentale habituelle, est incapable de 
s'occuper de sa personne, d’adminisirer ses biens ct de gé- 
rer ses intérêts. Chaque législation détermine quelles per- 
sonnes peuvent être interdites et quelles personnes peuvent 
provoquer l’interdiction. Les lois des différents pays présen- 
tent certaines divergences à ce sujet. Nous nous contente- 
rons de noter que, d’après la loi italienne, le sourd et muct 
et l’aveugle de naissance sont réputés de plein droit inca- 
pables, mais qu'ils peuvent être déclarés par le tribunal ha- 
biles à gérer leur fortune (art. 340 C. civ. italien), tandis que 
d'après “autres lois le sourd et muet peut seulement être 
interdit. A l'égard des personnes qui peuvent provoquer l’in- 
terdiction, la Toi italienne donne ce droit, non seulement à 
tout parent et au conjoint, mais encore au ministère public. 

475. — Quandilya lieu de prononcer l'interdiction d'un 
étranger, on peut se demander si le tribunal du pays qu'il
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habite est compétent. Celle controverse spéciale rentre dans la question plus générale de savoir si les tribunaux sont ou non compétents pour juger les difficultés relatives à l’état personnel d’un étranger, question qui à divisé les auteurs et la jurisprudence. ‘ Nous ne saurions étudier à fond cette question qui appartient en réalité au droit judiciaire. Nous dirons toutefois, que les deux Opinions extrêmes ne nous sem- blent pas admissibles. En principe, on peut admettre, qu'é- tant données les conséquences graves qui résultent des mo- difications de l'état personnel, la difficulté de bien appliquer la loi étrangère dans de telles questions naturellement très compliquées et l'influence que la compétence législative doit exercer sur la compétence judiciaire, tout en un mot engage à considérer comme forum ordinaire le tribunal de la patrie de chacun. Il peut néanmoins exister des circonstances très graves, qui permettent de saisir le tribunal du pays où la per- sonne se trouve, en attribuant à ce tribunal une compétence spéciale comme forum d'exception : et il nous semble que tel est le cas de l'interdiction judiciaire motivée par l'altéra- tion des facultés mentales d’une personne. 

.1 Comp. parmi les auteurs qui nient absolument la compétence, Pisa- nelli, Della competenza, n. 406 3 Féraud-Giraud, De la compélence des tribunaux français, dans le Journ, du Dr. international privé, 1880, p. 148 ; Fœlix, Dr. internat. privé, $ 158 ; Dalloz, Rép., Droit civil, n° 316 et C. civ..annotéart. 14, no 236 à 273 ; Aubry et Rau, T. VIIL,S 748 bis ; Merlin, Questions d'état, Répert., p. 472 ; Cour de cassation de Turnin,13 juin 1874, Dulché c. Piroln. 
Voici en sens contraire : Saredo, Del procedimento in Camera di Con- siglio, 470 ; Ricci, Commentario al codice di procedura, 1, 229 ; Matti. rolo, Elementi di diritto giudisiario, 1, p. 561 ; Fusinato, Questioni di diritlo inlernaxzionale privato, T. il: Laurent, Dr, civ, internat. T. IV ; : Gentet, Etude sur les questions d'état ; Gereaut, De La compétence, n°392 ; Bonfils, De la compétence, p. 198 : Filomusi-Guelf, Note sur la sentence de la Cour de Lucques, du 28 juin 1867, dans le Foro italiano, 1877, p. * 1190 ; Asser, Dr. internat. privé (traduit par Rivier), $ 70 ; Cour de Luc- ques, 11 décembre 1873 (Annali della giurisprudenza) ; Milan 18 février [ 1876, (Monitore dei tribunali) ; Casale, 13 janvier 1884 (Monitore dei tri- bunali di Milano, 1884, 679) ;. Ancone, 22 mars 1884, Giurisprudeñsa tlaliana et Legge. 7. 

DR, INT, PRIVÉ. 
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L’exclusion absolue, en de telles circonstances, de la ju- 
ridiction du tribunal du pays où l'étranger demeure équivau- 
drait à une grave alteinte aux intérêts de cet étranger. Il 
suffit de considérer la nature de l'institution juridique de 
l'interdiction et la nécessité d'agir sans délai pour compren- 
dre que l'interdiction judiciaire doit être prononcée au lieu 
où l’aliéné se trouve. On peut seulement soutenir avec rai- 

son, que le domicile doit être requis pour attribuer la com- 
pétence spéciale en matière d'interdiction, ou que tout au 
moins on doit exiger une résidence prolongée pendant un 
nombre considérable d'années, résidence qui, ou bien cons- 
titucrait un véritable domicile, ou acquerrait la même effi- 
cacité au point de vue de la compétence. Mais la simple de-. 
meure ne doit jamais suffire, non seulement en raison de la 
nature des choses et de l'intérêt de l’aliéné, mais en raison 

de la difficulté où se trouverait le tribunal autre que celui 
du domicile ou de la résidence de juger en connaissance de 
cause, de recueillir les preuves et d'apprécier toutes les cir- 
constances. La théorie admise dans un arrêt de la Cour de 
Lucques, ‘ qui a considéré la simple résidence et même la 
simple demeure comme suffisantes pour prononcer l’inter- 
diction d’un étranger,ne nous paraît dès lors pas admissible. 
Le tribunal du pays où l'étranger demeure peut incontesta- 

-blement être considéré comme compétent pour ordonner 
. toutes les mesures conservatoires, mais non Pour prononcer 
l'interdiction judiciaire. * 

4%6.— Si on considère la question de compétence c comme 
résolue, il est clair que le tribunal devant lequel on introduit 
utilement la demande d'interdiction d’un étranger devra sta- 
tuer d’après la loi personnelle de ce même étranger, {ant 

1 Lucques, 1er septembre 1875, Stocker-Kirkoup c. le ministère public. 
(Monilore dei fibunali, 1876, p. 386). ° 

3 Compar. Caen, 29 janvier 1873, May c. Sheppords (Dalloz, 78,2,224). 
MS en sens contraire : Cour de cassation de Turin, 13 juin 1874 Dulché 
c. Pirola.



  

  

DES PERSONNES INCAPABLES. 547 . Pour ce qui est des causes d'interdiction, que pour ce qui est des personnes qui Peuvent provoquer l'interdiction. Toute- fois, à l'égard de ce dernier point, nous faisons la réserve, que lorsque, d’après la loi de la patrie de l'étranger, il ne se- rait pas permis au ministère public ni à aucun autre oflicier public de provoquer l'interdiction, et que lorsque cette fa- culté scrait réservée aux parents seulement, cela ne suffirait Pas pour faire rejeter l'instance introduite par le ministère Public dans un pays, dont la loi lui attribucrait cette faculté. Nous sommes d'avis que la loi d’un État, qui requiert dans certains acles juridiques l'intervention du ministère public, Ou qui lui attribue la faculté d'introduire une instance judi- ciaire, étant édictée dans un intérêt social, doit être réputée unc loi de police et d'ordre public et avoir comme telle une autorité territoriale. 
| 

47%. — On peut se demander si, lorsque l'instance en - interdiction est introduite devant un tribunal étranger, les tiers qui ne seraient pas les parents du défendeur, mais qui pourraient avoir un intérèt à faire rejeter la demande, pour- raient intervenir dans l'instance, et si leur demande d'inter- -vention devrait être appréciée d'après la loi personnelle du défendeur ou d’après la ex fori. 
À première vue, on peut dire que, puisque l'instance en interdiction a pour objet l’état et la capacité de la personne et que c’est d’après la loi du pays de cette personne qu'on doit déterminer les individus qui peuvent être défendeurs et demandeurs dans l'instance, et que d'autre part l’interven- - tion pour faire rejeter la demande impliquerait, dans une instance concernant la capacité, l'exercice d’un droit qui ap- partient à la personne du défendeur, tout devrait dépendre . de la loi personnelle de ce dernier. 
Toutefois, la question d'interdiction, outre les rapports qu'elle a avec la capacité et la condition juridique de Ja per- sonne, en a d’autres avec le Patrimoine de celle-ci et avec les actes faits au sujet de ce patrimoine, lesquels rapports
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peuvent être connexes avec les intérêts des tiers. Certaines . 
lois non seulement déclarent nuls de plein droit les actes 
faits par l'interdit depuis le jugement d'interdiction, mais 
déclarent aussi annulables, sous certaines conditions dé- 
terminées, les actes antérieurs à l’interdiction. ‘ Il ne nous 

appartient pas de dire ici si l'intervention des tiers peut ou 
non sc justifier. Négligeant cette question qui concerne le 
droit interne, * nous sommes d'avis que la question de l’in- 
tervention dans l'instance d'interdiction devrait être déci- 
déc par le juge d'après la loi territoriale et non d’après la 
loi personnelle du défendeur. Cette dernière loi doit être 
appliquée pour déterminer les personnes qui peuvent pro- 
voquer l'instance, mais non pas pour fixer le droit d'inter- 
vention des tiers ; car le principe d’après lequel. on devrait 
ou non admettre l'intervention, étant connexe au droit so- 

cial, devrait être régi par la lex fori. 

478. — Les effets de l'interdiction, pour tout ce qui 
concerne les conséquences qui en dérivent relativement à 
l'incapacité de l'interdit, des personnes auxquelles la loi 
‘attribue sa tutelle et des actes que ces personnes peuvent 
accomplir à l'égard de la personne de l’interdit et de son pa- 
trimoine, doivent être déterminés d'après les principes que 
nous avons déjà exposés, en ce qui concerne la tutelle des 
mineurs. - 

1 Compar. C. civ. italien, art, 355 et 356. 
* Laurent, Dr. civil, t. V, n0 278 et Cour de Bruxelles, 31 j janv. 1881, 

(Pasicrisie belge, 1882, 2, 69).



  

CHAPITRE VIII 

“DE L'INFLUENCE DE LA SENTENCE PÉNALE ÉTRANGÈRE SUR L'ÉTAT 
ET LA CAPACITÉ JURIDIQUES. 

479, Influence des condamnations pénales sur la condition juridi- que des personnes, — 480. Doctrine des auteurs sur l'efret à cet égard des sentences pénales étrangères. — 481. Théorie de Ia Cour de Cassation de Rome. — 482, Notre opinion.— 483. Dispositions des lois, — 481. Devoir pour les juges de les observer. — 485. Conséquen- ces de la condamnation pénale prononcée par les juges de ja patrie. — 486. Les incapacités dérivant de Ja loi personnelle ne peuvent pas être admises partout. — 487, Condition d'un individu condamné par un tribunal étranger. — 488, 11 n'est pas admissible que Ja sentence pénale étrangère doive être considérée comme sans valeur relati- vement aux conséquences légales qu’elle peut entraîner. — 499. Comment la question doit être résolue d'aprés les principes du droit. — 490. Les conséquences légales d’une condamnation pénale étrangère peuvent être, en certains cas, régies par la loi territoriale. — 491. La sentence pénale étrangère peut valoir comme preuve du Statut personnel. — 4%. Influence de la sentence pénale étrangère Sur l'instance civile relative à l’état d’une personne. ° 

479. — Les condamnations pénales peuvent, en prin- cipe, exercer une influence sur la condition juridique ct sur la capacité des personnes. Ainsi, l'état de filiation naturelle peut résulter indirectement d’une sentence pénale ; ! l’état de conjoint peut aussi en dériver, quand la preuve de la cé- 
lébration légale du mariage est fondée sur le résultat d’un 
procès pénal. * De même, une condamnation pénale peut en- 
traîner à l'encontre de celui qui en est l'objet l'incapacité 

1 Compar. C. civ. italien, art. 189, 193. 
? GC: civ. italien, art. 422, Cet article est identique à l'art. 198 du Code civil français,
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d'exercer certains droits et la perte de la jouissance d’autres 
droits. : 

Les cffets d’une sentence pénale prononcée sur le terri- 
toire d'un Etat, relativement aux conséquences légales qui 
en résultent à l'égard de la condition juridique du citoyen 
qui est condamné, doivent être régis entièrement par la loi 
interne et il ne nous appartient pas de nous en occuper dans 
cet ouvrage. Nous devons, au contraire, rechercher si les 
cffets d'une sentence pénale, d'après la loi du pays où elle a 
été rendue, doivent être admis à l'étranger. 

480. — Tous les auteurs sont d'accord pour soutenir, 
qu'il est contraire à l’indépendance des souverainetés d’auto- | 
riser sur le territoire d’un État l'exécution des sentences 
pénales prononcées par les tribunaux étrangers contre la 
personne ou les biens d’un individu. ‘ Or, quelques-uns ont 
cru pouvoir déduire de ce principe que, puisque les consé- 
quences légales d’une sentence pénale relative à l'état et à 

. Ja capacité sont elles-mêmes une peine (parce qu’en fait 
elles résultent virtuellement de plein droit des peines aux- 
quelles la loi attache de telles conséquences) il est toujours 
indispensable de reconnaître une force opérante ou d’exé- 
cution à la sentence étrangère toutes les fois qu’on veut lui 
attribuer l'effet de modifier la condition personnelle et la 
capacité du condamné. Ainsi, suivant eux, ilne peut jamais 
y avoir lieu d'admettre qu’une condamnation pénale puisse 
exercer à l'étranger une influence quelconque sur les rap- 
ports civils, parce qu'elle ne peut avoir aucune valeur en 

* dehors du territoire où elle a été prononcée. 

481. — Cette théorie, admise par la Cour de cassa- 
tion de Rome, est confirmée par son arrêt du 43 juillet 

* Richier, De la mort civile, liv. E, sect. 4 : Martens, Droit des gens, 
$ 104; Carnot, Sur l'article 7, n° 7,8; Mangin, De l'action publique, 
n°70; Story, Conflict of Laws, n°° 621-628 ; Fiore, Nouveau droit intern. 
public traduit par Pradier-Fodéré, T. I, p. 316, 321 et suiv. |
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1885 : « Si l'intérêt commun à la répression des délits, di- 
« sait la Cour, à fait prévaloir dans la science et admettre 
« dans les législations, non pas cependant d’une façon ab- 
« solue, mais sous certaines déterminations spéciales, le 
« principe de l’exterritorialité des lois pénales, pour attri- 
«bucr aux tribunaux de l'État une juridiction même à l’é- 
« gard des délits commis sur le territoire d'un autre État, la 
« conception de solidarité des nations ne saurait être pous- 
“sée jusqu’à reconnaître une efficacité aux jugements pro- 
«noncés à l'étranger en matière pénale, de façon à pouvoir 
« produire de plein droit leurs effets dans l'État, soit quant 
« à la peine afflictive ou principale, soit encore quant à lou- 
«tes les autres conséquences accessoires des condamna- 
« Lions. Ces jugements, ne pouvant avoir d’autre autorité que 
« celle de la souveraineté au nom de laquelle ils ont étéren- 
s dus, expirent avec elle aux limites de son territoire. » 

« Profonde est la différence avec les matières civiles : 
«dans lesquelles le jugement de délibation (exequatur) 
« concilie le respect dû à la souveraineté territoriale avec 
« les besoins des intérêts privés entre les citoyens des di- 
« verses nations. Dans les matières pénales, au contraire, 
«qui concernent l'intérêt public, il n'y a rien de semblable 
« ct l’on demeure avec la nécessité du principe, que les sen- 

.«tences prononcées à l'étranger ne peuvent pas recevoir 
« d'exécution ni produire d’effets dans le royaume. » ! 

De ces principes, la Cour conclut que les interdictions et 
les incapacités résultant d’une condamnation pénale sont 
locales comme l'autorité de la sentence qui les a produites. 

482. — Nous avions déjà manifesté une opinion con- 
traire, ? et nous ne pouvons admettre en principe une théo- 
rie aussi absolue que celle formulée par la Cour. 

* Voir le texte de cet arrêt dans le Foro italiano, 1883, {re partie, p. 
4217 et notre note. 

* Voir nos ouvrages : Efelli internaxionali delle sentenxe penali (Loes- cher), 1877, $ 88 et suiv ; Droit pénal international, traduit par Ch. An-
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Nous sommes d'avis en principe, que les sentences péna- 
les ne peuvent pas avoir d'autorité exterritoriale,et que l’on 
ne saurait leur attribuer la force de la chose jugée comme à 
une sentence civile. Toutefois, nous pensons que l'on ne sau- 
rait se dispenser de considérer à un certain point de vue la 
sentence pénale étrangère comme un fait juridique et de lui 
attribuer l'autorité attachée à un tel fait pour ce qui concerne 
certains effets légaux, qui en peuvent dériver. On ne saurait 
certes pas dire, qu’il ne soit pas contraire à l'indépendance 
des souverainetés et au but principal de la peine, ‘ de faire 
exécuter sur leur territoire une sentence prononcée par un 
tribunal étranger ; mais il ne nous semble pas également 
contraire aux intérêts de la souveraineté de reconnaître, 
sous certaines conditions, la condamnation pénale étran- 
gère comme un fait juridique, dont dérivent des consé- 
quences juridiques. 

La condamnation criminelle exerce, en effet, avant tout 
une influence surla condition juridique du condamné, parce 
qu'elle donne naissance à son égard à un empêchement de 
fait, pendant qu’il subit sa peine, dont dérive une incapa- 
cité d'exercer certains droits. Elle frappe en oatre le con- 
damné de la dégradation morale, qui est la conséquence na- 
turelle de la circonstance qu'il a été convaincu du délit,dé- 
gradation qui constitue par elle-même une raison pour le 
faire considérer comme indigne ou incapable de l'exercice 
ou de la jouissance de certains droits, qui d’après la raison 
et la justice ne peuvent jamais être exercés que par un indi- 
vidu d’une honnêteté parfaite. Telle est notamment la fonc- 
tion de tuteur. On ne peut, d'après nous, soutenir que celui, 

‘qui a été condamné à l'étranger comme faussaire ou comme 

toine (Paris, Pedone-Lauriel, 1880), $ 1#1 et suiv ; Sulle disposixiont ge- nerali di Codice civile italiano, T. Il, $ 544, p. 83. ‘ ‘ Le but principal de la peine est le rétablissement de l'ordre externe de la société, et il est pour nous évident,que c'est là où Ja société n été of- fensée par la violation de la loi, là où a été diminuée l'opinion de la sécu- rité des citoyens, que c’est là seulement qu'on a le droit de rétablir au moyen de la peine l'ordre troublé par le délit.
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voleur, ne puisse pas être exclu de cette fonction, par le seul 
motif que, bien qu'il ait été condamné à l'étranger, on ne 
pourrait attribuer aucune valeur à la sentence pénale étran- 
gère. 

Nous noterons d'autre part, qu'on ne saurait admettre 
qu'une sentence pénale étrangère dût produire partout les 
mêmes conséquences légales, que celles qui auraient été con- 
sacrées par la loï du lieu où le jugement a été rendu. En effet, 

‘les conséquences légales de la condamnation, même en tant 
qu’elles modifient l'état,ou limitent la capacité du condamné, 
peuvent être considérées aussi comme une peine, en enten- 
dant par ce mot toute espèce de châtiment infligé par l’au- 
torité suprême au coupable en raison de son délit. 

Il est vrai que les incapacités légales, qui sont la consé- 
quence de la condamnation n’en forment pas l'objet direct 
et ne sont pas prononcées par le magistrat. Toutefois,en fait, 
elles résultent virtuellement et de plein droit de la condam- 
nation à une peine, à laquelle la loi a attaché l'effet de la pri- 
vation totale ou partielle de certains droits civils. Dès lors 
ces incapacités, étant la conséquence légale ct l'accessoire né- 
cessaire de la condamnation, font partie intégrante de 
‘celte condamnation qui implique la peine, laquelle a un dou- 
ble caractère, celui de peine afflictive sur la personne du cou- 
pable et de peine morale, qui frappe l'état civil du condamné, 
en modifiant plus ou moins gravement sa condition juridi- 
que. Cetle peine n'est pas véritablement prononcée, parce 
qu’elle résulte de plein droit de la loi ; mais comme clle ré- 
sulle implicitement de la condamnation et existe pour les 
mêmes motifs que celle-ci, c'est comme si elle avait été pro- 

. noncéc comme une peine ordinaire. | 
Ceci posé, on comprend que si on admettait qu'une sen- 

tence pénale étrangère devrait produire partout les consé- 
quences légales édictées par la Zex fori à l'égard des modifi- cations de l'état et de la capacité du condamné, cela équi- 
vaudrait à reconnaître l'autorité exterritoriale et l'exécution 
de la sentence pénale étrangère.
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Notons, en outre, que l'on ne saurait non plus admettre 
en principe, que toute sentence pénale, même dans notre 
doctrine, puisse être considérée comme un fait juridique à 
l'égard detous les États. En effet, sile prévenu avait été con- 
damné comme auteur d’un délit par un magistrat incompé- 
tent d’après les principes du droit international ; si son droit 
à la défense n'avait pas été respecté : si les garanties consti- 
tutionnelles et de procédure consacrées par la loi du pays où 
aurait eu lieu l'instance ne pouvaient pas être présumées 
suffisantes pour faire attribuer à la condamnation étrangère 
l’autoritée de la chose jugée, on ne pourrait certainement 
pas considérer cette sentence comme un fait juridique à l’é- 
gard des autres États. | 

De là il résulte clairement que cette matière est, par elle 
même, remplie de graves difficultés et qu'il faut en faire 
une étude consciencieuse pour pouvoir les résoudre. Néan- 
moins, il ne nous semble pas admissible de les résoudre en 
posant en principe que la sentence pénale étrangère doive 
être réputée sans aucune valeur. Aussi pensons-nous, qu'il 
faut plutôt déterminer les conditions et les circonstances 
dans lesquelles elle peut être considérée comme un fait juri- 
dique dont dérivent des conséquences juridiques. 

483. — Nous ne trouvons pas consacrés dans les lois : 
positives les principes et les règles destinés à faciliter la so- 
lution de la question, sauf en ce qui concerne certaines dis- 
positions particulières. Ainsi, dans le Code pénal de l’em- 
pire d'Allemagne, on dispose de la façon suivante à l’article 
37 : « Siun Allemand a été puni à l'étranger pour un crime 
« ou un délit qui, d’après les lois de l'Empire d'Allemagne, 
« peut avoir pour conséquence la privation des droits civi- 
«ques honorifiques, d’une façon générale, ou de certains 
« droits spéciaux, on pourra ouvrir une nouvelle instance 
« pénale pour décréter contre lui cette privation quand il 
«est reconnu coupable. » Le paragraphe 9 du Code pénal 
Badoïs est ainsi conçu : « Les sentences pénales étrangères
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« produisent les mêmes effets que les sentences des tribu- 
«naux badois relativement à la perte des droits honorifi- 
« ques ct des fonctions publiques ct au droit qui appartient 
“au gouvernement de deslituer ou de suspendre le condamné 
« d’une fonction. Toutefois celui-ci a le droit de demander 
«que le tribunal compétent du pays décide s’il aurait été 
«condamné pour le même délit suivant les lois du pays 
«et si la condamnation aurait eu les mêmes conséquen- 
«ces, » 

Dans la législation italienne, où on admet le principe 
de l'autorité de la chose jugée étrangère en matière civile, 
sous certaines conditions déterminées, on ne reconnaît au- 
cunc autorité à la sentence pénale et dans les divers projets 
de Code pénal, on a refusé d'admettre qu'elle pût avoir 
pour résultat l’aggravation de Ja peine en matière de réci- 
dive. En effet, disait Mancini dans son rapport : « La réci- 
« dive n'existe qu’à la condition de Ja pleine légalité et ré- 
«gularité du jugement et de la condamnation qui ont 
« frappé le coupable ; et il n'existe aucune certitude juridi- 
« que de cette condition, que lorsque le jugement ct la con- 
« damnation ont eu lieu dans le royaume et par les soins 
« des magistrats italiens, » ? 

! Projet de 1868, art. 72 ; Projet Vigliani, art. 87; Projet Mancini, art. 81 ; projet de la Chambre des députés, art, 77 ; projets Zanardelli, Sa. velli, Pessina, art. 72. Dans le projet de Code Pénal actuellement soumis au Parlement italien, il est ainsi disposé à l'article 78 : «Les condamna- « tions prononcées par les tribunaux étrangers n'ont pas d'effet pour l'ap- « plication des articles précédents. » (Ces articles sont ceux relatifs à la : récidive. | ' 3 Rapport de Mancini du 25 novembre 1876. 
Depuis la publication de l'édition italienne de 1838, dont cette traduc- tion est la reproduction, une importante innovation a été faite dans le Code pénal italien sanctionné le 30 juin 1889, pour entrer en vigueur le 4er janvier 1890. Contrairement aux travaux préparatoires que nous avons indiqués, on y a admis que la sentence pénale étrangère peut produire certains effets légaux, même lorsqu'elle a été rendue contre un citoyen italien. 
Tel est, en effet, le texte du dernier paragraphe de l'article 7: « Si, à « l'encontre d’un citoyen, il a été, à raison d’un délit commis en territoire
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484. — Incontestablement, dans les pays où, comme en 
Allemagne, il existe une disposition légale en cette matière, 
il est nécessaire que les juges se reportentà la loi en vigueur 
pour déterminer les effets légaux d’une condamnation pé- 
nale étrangère à l'égard des citoyens. Mais dans les États 
où il n’exite aucune disposition légale spéciale, il faudra 
que les juges résolvent la question des conséquences léga- 
les d’une condamnation pénale étrangère suivant chaque 
cas spécial, en se référant aux principes généraux du droit, 
el voici comment, d’après nous, la controverse devrait être 
résolue. | 

485. — Nous commencerons par supposer que le con- 
damné ait été jugé dans son propre pays ct déclaré coupable 
d’un des délits qui, d’après la loi, entraînent l'interdiction 
légale et la privation de certains droits. Nous pensons que 
les modifications de l’état personnel et les incapacités dont 
serait frappé le condamné comme conséquences de la con- 
damnation, aux termes de la loi de sa patrie, devraient être 
admises en principe même dans les pays étrangers. Par con- 
séquent, celui qui serait incapable d’être conseil légal, ad- 
“ministrateur judiciaire, tuteur ou curateur, ou d'exercer cer- 
taines conditions déterminées à la suite d’une condamnation 
pénale d’après la loi de sa patrie, devrait être réputé tel, 
même dans les pays étrangers. Nous ne saurions, sur ce 
point, partager l'opinion de Fœlix, qui dit que : « Les in- 

- (capacités résultant de ces jugements ne peuvent avoir 
« leurs effets en pays étranger. » ‘ Nous admettons, au con- 

« étranger, prononcé une condamnation, qui d’après la loi italienne em- 
« porterait, comme peine ou comme effet pénal, l'interdiction des fonc- 
« tions publiques, ou une autre incapacité, l'autorité judiciaire, sur l'ins- 
« tance du Ministère Public, peut déclarer que la sentence prononcée à 
« l'étranger produit dans le royaume l'interdiction ou l'incapacité préci- 
« tées, sauf le droit pour le condamné de requérir qu'avant de statuer sur 
« l'instance du Ministère Public, on recommence le procès suivi à l’étran 
« ger. » 

1 Fœlix, Traité du droit intern. privé, no 604. 
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traire, l'opinion de Demangeat, qui s'exprime ainsi : « Du «moment que l'on admet, que le statut personnel régit l’6- 
«lat el la capacité des personnes, il n’y a pointà distinguer «pour quel motif l’état ou la capacité est affectée : il n'ya « point à distinguer non plus s’il estalfecté immédiatementen « vertu d’une disposition générale de la loi, ou seulement à « la suite d'une déclaration judiciaire. Il y à uniquement à « voir si le jugement est régulier d’après la loi des juges qui « l'ont rendu. »! 

| 

486. — Celle règle devra toutefois être entendue avec 
les justes restrictions que nous avons indiquées à l'égard 
des incapacités qui dérivent de la loi personnelle. Comme 
celle-ci ne pourrait pas être efficace en pays étranger, si la 
reconnaissance de l'autorité de cette loi impliquait une of- 

: fense au droit public territorial, elle ne devrait produire au- 
cun effet en tant qu’elle consacrerait, comme conséquences 
de la condamnation pénale, certaines incapacités dont ré- 
sulterait une atteinte au droit public territorial. Si, par 
exemple, aux termes de la loi personnelle du condamné, il 
résultait pour lui la mort civile ou l'infamie, on ne pourrait 
pas admettre ces elfes dans un pays où ils ne seraient pas 
reconnus légalement. Par conséquent, dans les pays où, 
comme en Italie, on n'admet pas la mort civile, on ne sau- 
rait invalider tous les actes faits par le condamné hors du 
terriloire où la sentence aurait été rendue, et son conjoint 
ne pourrait pas célébrer en Italie un nouveau mariage. On 
devrait, en effet, se conformer aux principes, d'après les- 

‘quels on n'admet pas l'autorité d’une loi étrangère qui ôte 
toute capacité juridique au moine, parce qu’elle le considère 
comme mort civilement. o 

On devrait décider de mème en ce qui concerne l'infamic.? 

1 Demangeat, note sur le n° 604 de Fœlix et Condition des étrangers, p. 375-376. 
* L'infamie réside dans le délit et non dans la peine et ne peut être, par un arlifice spécial, rendue obligatoire par le législateur, Aussi, les
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De Boullenoïs était d’un avis différent : « A l'égard des sta- 
«tuts, disait-il, qui prononcent une mort civile pour crime 
«ou sur note d’infamie, l’état de ces misérables se porte 
« partout indépendamment de tout domicile ; et cela parun 
« concert ct un concours général de nations, ces sortes de 
« peines étant une tache, une plaie incurable, dont le con- 
« damné est affligé et qui l'accompagne en tous lieux. »‘ 

Nous concluons dès lors, en admettant en principe la rè- 
&le que nous avons formulée, mais en accordant au magis- 
trat territorial une pouvoir discrétionnel, pour décider si 
certaines conséquences légales de la condamnation étran- 
gère portent ou non une atteinte à l’ordre public ou au droit 
public territorial. 

487. — Maintenant nous allons examiner le cas d’un 
citoyen jugé et condamné par un tribunal étranger à une 

peine dont dérivent certaines incapacités légales. On peut 
se demander, en effet, quelle est alors l'autorité territoriale 

de la condamnation. Pour envisager un système de lois po- 
sitives, nous examinerons la question au point de vue de la 
loi italienne. 

Nous laisserons de côté les condamnations pour délits po- 
litiques, parce que toute discussion à ce sujet serait inutile, . 
en raison de l'opinion générale, qui exclut de ces délits la 
perversité d'esprit, l’immoralité et la dégradation du con- 
damné, et nous nous occuperons seulement des condamna- 
tions de droit commun. Il est clair que la sentence pénale 
étrangère ne pourrait pas être efficace pour poursuivre en 
Jtalie l'exécution de la peine afflictive proprement dite 

Codes des peuples civilisés ont-ils aboli l'infamie, parce qu’en réalité l'ex- 
citation au mépris devient inutile contre une personne qui a perdu l'estime 
publique et est immorale si elle est imposée légalement à l'encontre de 
ceux qui ne l'ont pas perdu. Bonneville, De l'amélioration de la loi crimi- 
nelle, T. XI, ch. XIV ; Mittermayer, Des peines infamantes; Story, Con- 
flict of Laws, $ 620-624. ‘ 

1 De Boullenois, Traité de la personnalité ct de la réalité des lois, obser- 
valion 4, p. 61-65.



  

INFLUENCE DE LA SENTENCE PÉNALE. . 559 contre un Italien condamné ;: mais devrait-elle être de nul effet chez nous à l'égard des conséquences légales, qui peu- vent dériver de la condamnation pénale qui a acquis l’auto- rité de la chose jugée ? 

488. — Nous ne pensons Pas qu’on puisse le soutenir d’unc façon absolue. 
Le Code civil italien fixe parmi les causes d'incapacité à la tutelle, à la curatelle et à Ja protutelle la condamnation à unc peine d'emprisonnement pour vol, fraude ou délit con- tre les bonnes mœurs. ! Or, si la condamnation pénale étrangère à une peine criminelle ou à celle de la prison pour vol devait être réputée de nul effet en Italie, même à l'égard des conséquences légales qui dérivent de l'état du condamné, il en résulterait qu'un Italien, condamné par les tribunaux français ou par ceux de Berlin, à une peine qui emporterait l'exclusion des fonctions tutélaires, ne pourrait Pas en êlre exclu, parce que l'on devrait considérer la sen- tence comme sans effet en Italie, pour le motif qu’elle aurait été prononcée par un tribunal élranger. On comprend faci- lement qu'une telle conclusion n’est pas admissible. : Le Code civil italien indique parmi les empêchements au mariage le fait que l'un des futurs à élé dans une instance criminelle, déclaré auteur ou complice d'un homicide vo- lontaire commis, manqué ou tenté sur la personne d’un des conjoints, et dispose qu'il ne pourra s’unir par le mariage à l'autre conjoint.’ Or, étant admis le principe, que l'on con- sidère comme incontestable, que les sentences pénales doi- vent perdre toute efficacité hors du territoire où elles ont été prononcées et doivent être aussi considérées comme sans aucune valeur comme fait uridique de nature à établir l’état de condamné, on devrait en conclure que l’empêchement prévu dans l’article 62 du Code civil italien ne pourrait pas résulter d’une sentence criminelle étrangère. Par consé. 

1 Art. 269. 
3 Art. 62, |
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quent, l'Italien, qui aurait été condamné par un tribunal 
français ou par un tribunal autrichien pour homicide sur la 
personne d’un des conjoints, ne pourrait pas être considéré 
en Italie comme coupable de ce crime ct l’on ne pourrait 
pas lui appliquer l’empèchement de l’article 62, qui est ce- 
pendant un empèchement d'ordre moral. 

Nous ne voulons pas multiplier les exemples et nous né- 
gligerons les autres que nous pourrions indiquer, tels que, 
notamment, l'incapacité de succéder comme indigne édictée 
dans l’article 725 * du Code civil italien, celle de recueillir 

une donation. Dans tous ces divers cas, on aboutit toujours 
à une absurdité, si l’on veut admettre comme une règle ab- 
solue que la sentence pénale étrangère doit être considérée 
comme de nul effet en dehors du territoire où elle a été ren- 
due, même à l'égard des effets légaux qui en peuvent dé- 
river dans les rapports de droit privé. 

489. .— Notre opinion est rejetée par la majorité des au- 
teurs. Nous n’en persistons pas moins à dire,que lanégation 
absolue de toute autorité aux sentences pénales étrangères 
n’est pas conciliable avec le mouvement moderne, qui tend 
à faire triompher le principe de la solidarité des peuples 
qui sont au mème niveau de culture et de civilisation et à 
établir une communauté de droit entre eux. 

Pour résoudre la controverse suivant les justes principes, 
nous ferons avant tout remarquer que les incapacités qui 
peuvent, d’après la loi du lieu du délit, dériver de la con- 
damnation, ne peuvent modifier. l'état et la capacité juridi- 
ques du condamné aux termes de la loi de sa parie, et cela 

- parce qu'aucun législateur ne doit être considéré comme 
compétent pour régler l’état et la capacité juridiques d’un 
étranger, cette faculté appartenant seulement au législateur 

de l’État dont chacun est citoyen. Nous admettons donc le 
‘principe, que les magistrats de là patrie du condamné peu- 

1 Compar. art. 726. G. Civ. français.



INFLUENCE DE LA SENTENCE PÉNALE. 561 vent seulement admettre les modifications de l'état et de la capacité qui dérivent de la condamnation pénale d’après la loi de son propre Pays, el nous sommes d'avis qu'ils doivent regarder ces effets comme la conséquence légale du fait juri- dique lui-même, en admettant la sentence pénale étrangère comme cfficace pour établir l’état du condamné même à l'égard de la loi de son Pays ct pour en déduire les modifi- cations de l’état et de la capacité personnelle, qui dérivent de - a condamnation pénale qui a acquis l'autorité de la chose jugée. 
Notons, toutefois, que, comme dans notre ordre d'idées . tout devrait dépendre du point qu'on considère la sentence 

  

pénale étrangère comme un fait juridique, on devrait attri- buer un pouvoir discrétionnel au magistrat national, pour décider si cette sentence pourrait ou non être considérée Comme un fait juridique de nature à établir l’état du con- damné. Cela devrait toujours être admis toutes les fois que le jugement aurait été rendu dans un pays qui se trouverait au même niveau de civilisation, où les droits de la défense seraient assurés ct où il existerait un système de lois consti- tutionnelles et de procédure suffisantes Pour faire présu- mer la justice de la condamnation et alors que la compé- tence du tribunal ne saurait être contestée. À supposer que toutes ces conditions soient remplies, le magistrat de l'État dont le condamné serait citoyen devrait ordonner que Ja sen- tence pénale étrangère serait réputée un fait juridique pro- pre à servir de base aux conséquences légales dérivant, aux termes de la loi du pays,de la condamnation pénale dans les rapports de droit privé. 
Les principes que nous venons d'exposer Pourraïent être appliqués dans l'hypothèse où la Joi de l'État n'aurait rien disposé à l'égard de l'efficacité d’une sentence pénale étran- gère. Mais si elle renfermait certaines dispositions spéciales, comme, par exemple, le Code pénal allemand, les tribunaux ne pourraient pas se dispenser d'appliquer les dispositions légales en cette matière. 

DR. INTe PRIVÉ, ° 
36
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S'il s'agissait d’un citoyen d’une Puissance tierco con- 

damné à l'étranger, on devrait appliquer les mêmes princi- 

pes pour déterminer les incapacités dont il devrait être frappé 

par suite de sa condamnation, et l'on devrait tenir compte 

également de la loi de sa patrie, pour déterminer d’après elle 

les modifications à sa capacité et la privation de certains des 

droits qui lui appartiennent. Il reste, toutefois, bien entendu 

que celte règle doit toujours être admise avec les justes 

restrictions exposées plus haut. Par conséquent, jamais on 

ne pourrait, en invoquant la mort civile, qui serait la con- 

séquence légale de la condamnation prononcée contre un 

étranger, considérer comme nul en Italie le testament fait 

par cet étranger. 

490. — Nous dirons finalement qu’en certains cas les 

conséquences légales de la condamnation pénale étrangère 

peuvent être réglées d'après la loi territoriale, quand il y a 

dans cette loi des dispositions spéciales à ce sujet motivées 

par des raisons d’ordre public. Quel que soit le lieu où un 

. étranger aurait été condamné pour homicide volontaire sur 

la personne d’un époux, il ne pourrait pas valablement en 

Italie s’unir par le mariage avec l’autre époux, même si ce 

dernier était étranger, parce que la conséquence légale de 

l'empèchement au mariage, dérivant de motifsévidents d'or- 

dre public, devrait être admise même à l'égard d'un étranger. 

491. — Pour la mème raison, l'indignité de succéder à 

l'égard de l'individu convaincu de tentative d'homicide sur 

la personne, à la succession de laquelle il prétendrait, de- 

vrait être admise en Italie même à l’encontre d’un étranger 

condamné dans un autre État, si la”sentence pénale élran- 

gère pouvait avoir chez nous l’autorité de fait juridique. 

Nous disons cela, parce que nous pensons que l'incapacité 

de succéder dans les cas prévus par l'article 725 du Code ci- 

vil italien est fondée sur des principes d'ordre public et de 

défense du droit social, principes qui seraient gravement at- 
€



    

INFLUENCE DE LA SENTENCE PÉNALE, 563 teints si l’auteur de la tentative d'homicide, bien qu’élran- 80r, pouvait recucillir la succession de sa victime. Nous concluons donc en disant que, lorsque la sentence pénale étrangère peut avoir à notre égard l'autorité du fait juridique, elle doit produire les conséquences légales qui en résultent d'après la loi du pays du condamné, mais que dans certains cas elle Peut aussi produire les Conséquences légales résultant de la loi territoriale, lorsque ces consé- “uences sont motivées par des raisons d’ordre public, de sù- rcté ou de protection du droit social. 
Avant d'abandonner cette malière, nous croyons utile de noter que la sentence pénale étrangère peut, parfois, servir de preuve de l'état Personnel. C’est ce qui devrait être dé- cidé, par exemple, dans l'hypothèse où un Italien ou bien un Français auraient célébré leur mariage dans un pays élranger ct y auraient fait condamner criminellement un in- dividu qui aurait détruit la preuve légale de leur union. Comme, aux termes de l'article 122 du Code civil italien, qui est conforme à l'article 198 du Code civil français, l'ins- cription de la sentence sur les registres de l'état civil peut servir à élablir l’état des époux et assurer tous les effets ci- vils de leur union, nous ne doutons pas que cet effet puisse résulter d’une sentence pénale étrangère. On devrait scule- ment exiger que le magistrat national compélent reconnüt l'existence légale de la sentence étrangère. ! 

#92. — On ne pourrait pas également soutenir, que la sentence pénale étrangère Pourrait exercer une influence sur l'instance civile relative à l’état personnel, en ce sens qu'on pût prétendre que le tribunal de la patrie, appelé à slatuer sur la question d'état dans les rapports avec le droit 
! Voir nos ouvrages suivants : Efetti internasionali delle senlen<e pe- nali, chap. V, Dell’ influenza che puë avere una sentenza penale straniera (Loescher, 1877); — Delle dispositioni generali sulla Publicazione, ap- plicaxione e interpretazione delle leggi, T. II, $ 568 (Naples, Marghieri. 1887).
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civil, dût considérerles mêmes faits comme prouvés au point 

de vue des rapports civils, comme ils auraient été considérés 

devant les magistrats étrangers au point de vue de l’action 

pénale. On ne pourrait pas non plus soutenir que les tribu- 

naux de la patrie devraient puiser dans Ja sentence pénale 

étrangère les éléments pour statuer en matière civile sur les 

mêmes faits. On devrait alors admettre, avec raison, que la 

chose jugée parle tribunaleriminel étrangerne pourrait avoir 

aucune autorité au point de vue de la preuve des faits rela- 

tifs à la question d'état personnel. 

Autre chose est l'autorité de la chose jugée étrangère 

quant à l'établissement du fait juridique de la condamnation 

pénale, pour déduire de ce fait certaines conséquences lé- 

gales dans les rapports de droit privé, autre chose est l’au- 

torité de la chose jugée pénale étrangère quant à l'établisse- 

ment des faits qui peuvent former l'objet d'une instance ci- 

_ vile devant les tribunaux de la patrie. Au premier point de 

vue, à supposer que l’action pénale ait été exercée devant le 

magistrat compétent, on devra reconnaitre l'état du con- 

damné comme un fait juridique, et le magistrat national, 

qui ne peut pas rouvrir les poursuites, devra se borner à 

constater le fait juridique et l'efficacité de ce fait d'après les 

conditions que nous avons indiquées à plusieurs reprises. Au 

second point de vue, au contraire, la sentence pénale étran- 

gère devra ètre considérée comme dépouillée de toute auto- 

rité quelconque, comme una res inier alios acta à l'égard 

des tribunaux de notre pays, parce que le magistrat étran- 

ger a discuté et apprécié les faits au point de vue du droit 

pénal de son pays, mais n’a rien discuté et décidé au point 

de vue du droit civil de la patrie du condamné. Par consé- 

quent, rien ne s'oppose à ce que les. mèmes faits soient ap- 

préciés par le magistrat de la patrie d’une façon toute autre 

qu'ils ne l'ont été dans le jugement pénal étranger. 1 

1 Voir pour de plus amples développements de Ja question nos ouvrages: 

Degli effetli internazionali delle sentenxe penali et Traité de droit inler- 

national pénal, cit.



    

CITAPITRE IX 

DES ACTES DE L'ÉTAT CIVIL. 

493. Conception des actes de l'état civil. — 494, À quel point de vue devons-nous nous en occuper ? — 495. On applique des règles difré- rentes aux rapports de droit qui sont établis au moyen des actes de l'état civil. — 496. Principes relatifs à l'existence de l'acte. — 497. Les certificats délivrés par les ministres ecclésiastiques peuvent aussi être considérés comme des documents authentiques. — 498. Quand l'acte de baptême peut-il équivaloir à l'acte de l'état civil. — 49. Controverses auxquelles peuvent donner naissance les délais re- quis pour les déclarations de naissance et décès. — 500. Actes reçus à l'étranger devant les agents diplomatiques d’après la loi person- nelle. — 501. Autorité de la loi personnelle à l'égard des actes de lPétat civil. — 502. Règle générale relative aux actes de l'état civil d’un citoyen dressés à l'étranger, — 503. Valeur des actes de l'état civil comme moyens de preuve. — 504. Il ne faut pas confondre l’exis- tence el Ja preuve de l'acte avec l'efticacité de ce même acte pourla décision d'une question d'état. — 505. Efficacité des actes de noto- riété. — 506. Des indications étrangères, — 507. Rectification des actes de l'état civil et tribunal compétent pour l'ordonner, — 508. Considérations sur l'adjonction d'une .particule, d'un prénom ou d’un nom patronymique. ‘ 

4938. — On qualifie d'actes de l’état civil les actes qui, 
d’après la loi de chaque pays, ont par eux-mêmes la force 
probante requise pour constater certains faits importants de 
la vie civile, tels que la naissance, le mariage, Ja filiation et 
Ja mort. | . Chaque législateur indique l'autorité compétente pour re- 
cevoir ces actes el toutes les conditions requises pour leur 
validité; mais il ne rentre pas dans le champ de notre étude 
de nous occuper de celte matière. Nous devons nous bor- - ner à examiner quelle est la force probante de ces actes
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quand ils sont dressés à l’étranger.Nous nous en occuperons 
à un point de vue général seulement, ne pouvant traiter à 
fond de cette matière, qui a trait en particulier aux actes de 
mariage et de reconnaissance du fils naturel ct aux ques- 
tions qui concernent les rapports de droit qui peuvent résul- 
ter de l'acte de l’état civil, parce que nous examinerons cha- 
cune de ces questions dans la suite de cet ouvrage. 

494. — Pour bien déterminer l’objet de notre étude, di- 
sons tout d'abord, que l'acte de l’état civil est considéré par 
la loi des divers pays comme la preuve préconslituée des 
faits accomplis en la présence de l'officier publie qui l’a reçu 
et qu'il a, dès lors, la même autorité que l’acte authentique, 

qui fait pleine foi des faits accomplis devant l’officier public 
qui le reçoit, jusqu'à inscription de faux. L'acte de l’état ci- 
vil ne peut constituer par lui-même la preuve décisive des 
rapports de droit qui peuvent être la conséquence des décla- 
rations des parties devant l'officier public qui les a inscrites 
sur les registres publics. À l'égard de telles déclarations, 
l'acte dûment reçu doit, toutefois, être considéré comme la 
preuve préconstituée du fait juridique, c’est-à-dire de ce que 
les déclarations ont élé faites et qu'elles ont été fidèlement 
reproduites sur les registres. Il faut dire, toutefois, que 
l'acte n’établit rien par lui-même, pas plus à l'égard de la 
véracité qu’en ce qui concerne Ja valeur des déclarations. 
Dès lors, tout ce qui concerne la formation de l’état civil cet 
les règles relatives à la constitution légale et à l’efficacité 
juridiques de cet acte comme preuve des faits accomplis 
en présence de l'officier public ne peut s'étendre aux rap- 
ports de droit qui peuvent résulter de ces déclarations, ni 
aux règles destinées à résoudre les controverses relatives à 
ces mêmes rapports. 

495, — Dès lors, à l'égard de ces rapports, il faudra ap- 
pliquer les règles que nous avons établies pour résoudre les 
controverses d'état personnel et non celles que nous allons
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exposer dans ce chapitre et qui se rapportent à la formation 
et à la valeur juridique de l'acte comme preuve des faits 
matériels qu’il constate. Il est hors de doute que les déela- 
rations mêmes des parties doivent être considérées comme 
vraies jusqu'à preuve contraire, mais il ne saurait être suf- 
fisant de constater que ces déclarations ont réellement été 
faites, pour pouvoir trouver en elles une preuve concluante 
des rapports de droit qu’elles ont servi à établir. . 
© Ainsi, par exemple, la filiation légitime peut être prouvée 
par l'acte de naissance inscrit sur les registres de l'état ci- 
vil. Il faut dès lors avant tout établir qu'il existe un acte de 
naissance. Or, quand il à été reçu à l'étranger, il faut d’a- 
bord déterminer quelles conditions il doit remplir pour faire 
pleine foi : c’est là l'objet des règles exposées dans le pré- 
sent chapitre. Mais si la déclaration de légitimité faite par 
le père était attaquée par une personne qui aurait intérêt à 
détruire la présomption de conception pendant le mariage, 
pour résoudre une telle contestation il faudrait appliquer les 
règles, que nous exposerons plus loin en ce qui concerne la 
preuve de lafiliation légitime et les actions à introduire pour 
attaquer la légitimité. 

496.— Il est dèslors clair qu'autre chose est l'existence 
de l’acte de l’état civil ct sa force probante comme tel, et au- 
tre chose la substance de ce même acte ct les contestations 
relatives aux rapports de droit qui peuvent résulter de cette 
substance. Il faudra à ce point de vue se reporter aux règles 
que nous exposerons par la suite. . 

Pour ce qui concerne l'existence de l'acte de l'état civil, 
il faut appliquer en principe la règle /ocus regit actum, qui 
doit être entendue en ce sens que cet acte reçu en pays étran- 
ger doit être considéré comme existant comme tel, alors 
qu'il a été rédigé dans les formes établies par la loi du licu 
où il a été passé. 

Par conséquent, tout ce qui concerne l'officier public com- 
pélent, la présence et la condition des témoins, les énoncia-
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tions que l'acte doit contenir, les formalités exigées pour sa 
rédaction etles signatures dont il doit être revêtu, et tout ce 
qui a trait aux formalités requises par la loi pour lui attri- 
buer authenticité, tout en un mot doit dépendre de la loi du 
pays étranger où cet acte a été reçu. On devra décider de 
même à l'égard des extraits des actes de l’état civil et des au- 
torités compétentes pour les délivrer. 

49".—Il est naturel que, lorsque d’après la loi étrangère, 
la formation et la conservation des actes de l'état civil est 
confiée au clergé, les certificats dûment délivrés par les prè- 
tres doivent être considérés comme des documents authen- 
tiques.' Lestribunaux devraientseulement examinersi l’acte 
produit est régulier, et décider si les règles de compétence 
el de forme, auxquelles il est soumis d'après la loi étrangère, 
ont été observées. Lorsque l'authenticité d’un acte scrait con- 
testée, il appartiendrait toujours à l'intéressé qui l'aurait 
produit de faire la preuve de cette régularité aux termes de 
la loi étrangère sous l'empire de laquelle il aurait été reçu, 
el d'établir que toutes les dispositions de cette loi requises 

_ pour la validité de cet acte auraient été observées. Ainsi, par 
exemple, si l'acte avait été reçu à l’étranger parle prètre at- 
taché à la paroisse, au lieu de l’avoir été par le curé, ou s’il 
l'avait été par un chef de communauté religieuse ou par un 

! C'est ce qui a lieu en Serbie, où les actes de Pétat civil qui constatent 
Jes naissances, les mariages ou la mort sont inscrits sur les registres con- 
fiés aux prêtres attachés à chaque paroisse, et où les extraits de ces regis- 
tres dûment délivrés sont considérés comme des actes authentiques. 

Aux termes de l'article 15 de la convention consulaire entre la Serbie 
et l'Italie, conclue les 24 avril-6 mai 1884, il est convenu que les gouver- 
“nements respectifs doivent se communiquer par voie diplomatique et sans 
frais les actes de. naissance, de mariage et de décès qui concernent leurs 
citoyens respectifs. Il en est de même aux termes de la convention con- 
sulaire entre la Serbie et l'Autriche-Hongrie. Plusieurs conventions de ce 
genre ont été conclues entre les divers Etats pour l'échange des actes de 
l’état civil par voie diplomatique. Une convention de cette nature a été sti- 
pulée entre le gouvernement italien et le gouvernement français le 13 jan- 
vier 1873. Voir de Card, De l'échange des actes de l'état civil entre les na- 
tions par voie diplomatique.
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évêque, il appartiendrait à l'intéressé de prouver la compé- tence ct la capacité du rédacteur. 

498, — Il peut aussi arriver, que d'après la loi du pays étranger où la naissance a lieu, l’acte de baptème puisse te- nir licu d'acte de naissance, et nous ne doutons pas, qu'en ce qui concerne la valeur d’un tel acte, on ne doive aussi appliquer la loi locale. Par conséquent, la déclaration verbale faite au ministre ecclésiastique qui a administré le baptème et mentionnée dans l’acte inscrit par lui sur son registre doit équivaloir à un acte de l'état civil, pour établir notamment la date de la naissance et le nom du nouveau-né. 
Toutefois, il peut se présenter une très grave difficulté dans | l'hypothèse où la déclaration de paternité naturelle faite ver- balement au curé se trouverait mentionnée dans l'acte de baptême, si cet acte était signé seulement par le prêtre et non par Îe père naturelou parla personne investie par ce dernicr d'un mandat spécial à cet égard. L'acte de baptême qui, d’a- près la loi d’un pays, est efficace pour constater le jour de la naissance, le nom du baptisé, etc, et qui équivaut à l’acte de l’état civil, pourrait-il en vertu de la règle, locus regit ac- tum, avoir la même valeur pour constater la reconnaissance faite par le père ou par la mère naturels, s’il était seulement signé par le curé ? Nous ne saurions l'admettre ; mais nous éludierons cette question en son lieu.? Ici nous dirons seu- lement que la controverse à ce sujet ne concerne nullement 

1 La Cour de cassation française a sanctionné cette théorie par son ar- rèt du 22 mai 1850, par lequel elle a admis que les extraits du registre des baptêmes délivrés et signés par le pasteur apostolique de Batavia, et qui d’après la législation des colonies hollandaises font foi en justice des faits qu'ils sont destinés à constater sans qu’il soit nécessaire qu'ils soient revètus de la signature des Parents et des témoins dénommés dans l'acte, peuvent être invoqués en France pour établir légalement la naissance d'un fils et sa filiation légitime, surtout quand la preuve résultant de tels ex- traits se trouve corroborée par d'autres certificats et Par une sorte de possession d'état non contestée (Journ. du Palais, 1851, t. II, p. 149), : ? Compar. Chambéry, 93 février 1886, Lathout c. Col. (Journ. du Dr. internat. privé, 1885, 665). .
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l'existence de l'acte, mais les rapports de droit qui peuvent 
résulter de la substance de ce mèmeacte, et nous avons déjà 
fait remarquer que les controverses relalives à ces rapports 

‘ doivent être résolues d’après d’autres principes. 

499. — Ce n'est pas seulement la forme de rédaction de 
l'acte de naissance qui doit être régie par la loi du lieu où 
il a été dressé; mais il doit en être de mème des délais, dans 
lesquels doit avoir lieu la déclaration de naissance, afin 
qu’elle suffise par elle-même pour établir Ja date de cette nais- 
sance. 

Par conséquent, s’il élait nécessaire d'établir exactement 
le jour et l'heure de la naissance d’un enfant, afin de régler, 
par exemple, la succession, on devrait considérer ce jour et 
cette heure comme prouvés, s’ils résultaient de la déclaration 
faite dans les délais légaux, en vertu du principe général, 
que les actes publics font foi de leur contenu, lorsqu'ils sont 
rédigés en observant les formes prescrites par la loi du pays 
où ils ont été reçus.’ Il devrait donc en être ainsi de Ja dé- 
claration de naissance faite en Italie dans les 5 jours à par- 
tir de la naïssance (art. 371 C. civ. italien) ; tandis qu’en 
France, pour avoir cette force probante, la déclaration de- 
vrait avoir lieu dans les 3 jours (art. 55 C. civ. français), et 
qu’en Angleterre il suffirait qu’elle fût faite dans les 40 jours. 

Mais que devrait-on décider dans l'hypothèse où la loi 
étrangère serait muette sur le délai requis pour faire la dé- 
claration de naissance ? Nous ne pensons pas qu'on puisse 
admettre qu’il suffise d’invoquer la règle locus regit actum, 
pour décider que la déclaration de naissance, à quelque date 
“qu'elle fût faite, devrait être efficace pour établir la date de 
la naissance contenue dans la déclaration, lorsque celle-ci 
serait ensuite contestée. ‘> 

D'après les principes généraux du droit, il est indispensa- 

1 Compar. Trib. de la Seine 14 décembre 1849 ; Paris 6 mai 1850 et 
Cass. française, 8 décembre 1851. S. 52, 1, 161 ; Journ. du Dr. internat. 
privé, 1874, p. 305,
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ble que les faits résultant de la déclaration de naissance soient réellement constatés par l'officier qui rédige l’acte, ou qu'ils soient susceptibles d’être constatés par les déclarants. Par conséquent, le délai pourra être plus court ou plus long ; mais il est toujours nécessaire qu'il ÿ aitunclimite approxi- malivé quelconque, pour pouvoir admettre l'exactitude des déclarations et pour qu'elles puissent mériter une foi abso- lue. Dès lors, si la déclaration avait été faite à une époque éloignée de la naissance dans un pays où la loi ne fixcrait au- cun délai, comme cela existe notamment d'après la législa- tion de Buenos-Ayres, le magistrat devant lequel la date de la naissance serait contestée, pourrait, sans arguer de faux l'acte de naissance, ordonner une enquête ou les mesures d'instruction qu’il jugerait utiles Pour s'assurer de la véra- cité de la déclaration. 
Les mêmes principes sont applicables à l'acte de décès.? 

500. — Nous devons faire remarquer, que les actes de l’état civil ont pour bat principal d'établir la condition juri- dique de la personne etles rapports de famille, et de consta- ter cerlaines circonstances essentielles, dont dérivent les droits d’état personnel et la capacité personnelle, Ces droits qui dépendent directement de la naissance, de la filiation, du mariage et de la mort, sont strictement connexes à l'état personnel lui-même: Aussi doit-on admettre que la loi dont dépend l’état personnel de chaque individu peut régler en Pays étranger la formation des actes de l'état civil deses ci- toyens. Presque toutes les lois disposent, que ces actes peu- vent être reçus par les agents diplomatiques et consulaires de l'État, lorsqu'ils sont faits dans l'intérêt d’un citoyen,* ct 

! En ce sens, Pau, 19 février 1873, Dumont c. héritiers Frichon (Journ. du Dr. internat. privé, 1873, p. 305), . ? Compar. Bordeaux, 26 mars 1878, Dassaut c. Charbot (Journ. du Dr, tnlernal. privé, 1878, p. 598). 
3 C. civ. français, art. 148 ; C.civ. italien, art. 368 ; loi anglaise du 28 juillet 1819 ; loi allemavde du 6 février 1875, art. 85.    
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pourvoient à leur rédaction durant les voyages en mer ou du- 
rant l'occupation militaire d’un territoire étranger. 

Il est hors de doute, que les actes de l’état civil reçus à l’6- 
tranger conformément à la loi personnelle de chacun doivent 
être reconnus partout valables; car de mème que l’on admet 
partout l'autorité de la loi personnelle en tant qu'ellé règle 
l'état personnel de chacun, on doit aussi admettre partout 
l'autorité de cette même loi en tant qu'elle règle la consta- 
tation des faits dont dépendent l'état de la personne et les 
droits qui en sont la conséquence. 

3 ae 

501. — On ne peut pas soutenir que la règle ocus regit 
actum doive être appliquée aux actes de l'état “civil demême 
qu'aux autres actes de la vie civile. A l'égard du citoyen, qui 
fait à l’étranger un acte sans observer règle de droit inter- 
national locus regit actum, mais qui au contraire remplit les 
formalités prescrites par la loi de sa patrie, on ne peut pas 
prétendre que l'acte ainsi accompli par lui doive produire 

_ partout lesmèmes effets légaux, que dans sou pays. Au con- 
traire, pour les actes de l’état civil, on doit admettre la com- 
pétence de la loi personnelle, de sorte que ces actes concer- 
nant un citoyen reçus à l'étranger conformément à sa loi 

personnelle doivent partout produire effet, parce qu'en cette 
matière, la loi personnelle a une autorité prépondérante. 
  

1 Dès lors, on devra considérer partout comme valable 

. l'acte de naissance d’un enfant né durant un voyage en mer 
sur un navire italien et déclaré conformément aux disposi- 
tions des articles 380 et suivants du Code civil italien. 
Il devrait en être de même, si la naissance avait eu lieu à 

bord d’un navire français et si l'acte avait été reçu aux 

termes des articles 59 et suivants du Code civil français. 

Aïnsi, on devra considérer comme valable partout l'acte 
de l’état civil d’un Italien reçu à l'étranger par un agent di- 
plomatique ou consulaire italien en observant les formalités 

1 Voir supra, $ 257 el suiv.
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requises par le Code civil italien, même si cet acte était 
produit devant les tribunaux du pays étranger où il aurait 
élé reçu par l'agent diplomatique italien et si les formes 
prescrites par la loi de ce pays étaient différentes. : 

On ne pourrait pas soutenir, dans une telle hypothèse, 
que la règle locus regit actum n'ayant pas été observée, 
l'acte ne pourrait pas être efficace d'après la loi de ce pays 
dont on n'aurait pas observé les formalités. On doit, au 
contraire, admettre que l'autorité prépondérante est celle 
du statut personnel, et comme on reconnait que ce statut 
doi avoir autorité pour ce qui concerne l’état dela personne, 
fil doit en être ainsi également pour ce qui est des actes 
destinés à constater cel élat. | 

502. — Il résulie de là que les citoyens d'un État dont 
la loi reconnait aux agents diplomatiques ou consulaires le 
droit de recevoir à l'étranger les actes de l’état civil, peu- 
vent suivre deux voies,ou bien faire rédiger l'acte par l’offi- 
cier public étranger dans les formes prescrites par la loi 
étrangère, ou le faire recevoir par les agents diplomatiques 
ou consulaires de leur pays en observant les formalités exi- 
gées par la loi de leur patrie. Toutefois, dans les deux cas, 
on doit admettre comme une obligation d'observer, à l'égard 
de la forme, les prescriptions de l’une ou l'autre loi. Par 
conséquent, si l'acte avait été reçu par l'officier public du 
pays étranger et si la loi de ce pays exigeait la présence de 
trois témoins mâles et domiciliés dans l’État ?, l'acte reçu 

1 L'article 29 de Ja loi consulaire italienne du 28 janvier 1866 est ainsi 
conçu : « Les consuls exercent à l'égard des nationaux les fonctions d'ot- 
« ficiers d'état civil en se conformant à la loi du royaume, sauf les excep- 
« Lions et les dispositions établies par la présente loi. Ils reçoivent en 
« celle qualité, quand ils en sont requis, les actes de paissance, de ma- 
« riage, de décès des citoyens italiens et les déclarations relatives à la. 
« qualité de citoyens, en observant les formes prescrites. » Aux termes du décret du 7 juin 1866, il a été prescrit (art. 191) que les vice-consuls 
et agents consulaires, dans l'exercice des fonctions d’officiers de l’état ci. 
vil, doivent se conformer aux dispositions du Code civil. : 

3 Aux termes de l’article 20 du Code civil néerlandais, les témoins
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en présence de deux témoins ou en présence de témoins non 
domiciliés ne pourrait être valable, mème si les autres for- 
malités de la loï locale avaient été remplies. En un mot, la 
partie peut choisir l'autorité compétente pour rédiger l'acte, 
mais elle ne peut pas être dispensée de l’observation rigou- 
reuse de la loi qui doit en régler la forme. 

508. — On doit admettre, en principe, que les actes de 
l'état civil, de même que les actes publics, font foi de leur 
contenu, toules les fois qu'ils sont parfaits à l'égard de la 
forme, et que leur force probante doit être déterminée d’a- 
bord d’après la loi étrangère, lorsqu'ils ont été reçus parun 
officier public étranger. Mais on ne saurait admettre éga- 
lement, que la valeur de la preuve, dans une contestation 
d'état civil, doive être régie par la mème loi. Celle-ci doit 
être appliquée quand la contestation est relative à l'existence, 
à l'authenticité ct à la force probante de l'acte, c'est-à-dire 
relative au point de savoir s’il a ou non le caractère d'acte 
public ; mais l'efficacité de la preuve résultant de ce docu- 
ment doit être régie par la loi d'après laquelle devra être 
tranchée la question d'état civil, à l’occasion de laquelle 
l'acte reçu à l'étranger serait produit. Par conséquent, lors- 
qu'on soulèverait la question de savoir si la preuve résul- 
tant de l'acte authentique pourrait être détruite par la sim- 
ple preuve contraire résultant de documents, écritures ou 
témoins, elle devrait être résolue d’après la loi qui doit ré- 
gler la question d'état civil, et non d’après celle du pays où 
on aurait rédigé l’acte de l’état civil produit en justice pour 
trancher la question d'état. 

504.—Il est nécessaire de bien distinguer les deux ques- 
tions pour ne pas être induil en erreur. Autre chose est l'e- 
xistence de l'acte, autre chose est la valeur et l'efficacité 

dans les actes de l'état civil doivent être mâles, majeurs et domiciliés 
dans le royaume,
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d’un acte prouvé pour la décision du litige. C’est au pre- mier point de vue seulement qu'on devra appliquer la loi étrangère. Ainsi, s’il était disposé dans cette loi que les actes de l’état civil ne devraient pas être signés par les dé- clarants, mais seulement par l'officier qui reçoit leurs dé- claralions, l'acte ainsi formé devrait être valable en Italie à supposer que le déclarant fûtItalien, bien qu'aux lermes de l'article 353 de notre Code civil,’ il soit disposé que les ac- tes de l'état civil doivent être signés par les déclarants, les témoins et l'officier qui les reçoit et que si les déclarants ne peuvent pas signer, il doit être fait mention de la cause de 
l’'empèchement. Cette difficulté, concernant l’existence de l'acte, devra être décidée d'après la loi du pays étranger et non d'après notre loi. Mais, à supposer que l'acte reçu en pays étranger ait, aux termes de la loi de ce pays, le carac- tère d’un acte public et que l'authenticité de cet acte soit prouvée et élablie, la partie ne pourra pas invoquer la loi étrangère pour être admise à prouver par des documents, des écritures et des témoins contre l'acte authentique d’état civil, parce que notre loi, disposant que les actes de l’état 
civil dûment reçus, quand ils ont le caractère de l'authenti- cité, font foi jusqu'à inscription de faux de ce que l'officier de l’état civil atteste avoir élé déclaré en sa présence, cette disposilion doit s'imposer à nos tribunaux, lorsqu'ils sont. appelés à discuter une question d'état el à statuer sur la va- leur résultant d’un document authentique? 

On devra trancher de même toute contestation sur le point de savoir si la possession d'état en opposition avec l'acte de naissance peut prévaloir contre l'acte, et quand on doit admettre la preuve contraire par témoins. 

505. — On doit appliquer les mêmes principes relative- 

1 Cet article est conforme à l'article 39 du Code civil français. * Voir contrà Daguit, Des conflils de législation relatifs à lu forme des actes de l’état civil, |
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ment à la valeur des actes de notoriété destinés à établir la 
naissance, la mort ou le mariage. 

1 faut admettre, en général, que lorsque ces actes ont été 
dressés à l'étranger, ils peuvent, à titre d'exemple, valoir 
comme preuve, d’après la loiitalienne, dans le seul cas où 
il n’a pas élé tenu de registres de l’état civil ou lorsqu'ils 
ont été détruits ou égarés en tout ou en partie. Par consé- 
quent, on ne peut pas admettre que les tribunaux puissent 
discrétionnairement admettre la preuve par témoins ou do- 
cuments d’un acte de l’état civil reçu à l'étranger, lorsque 
l'intéressé ne peut pas établir au moyen de cet acte le fail 
juridique accompli dans un pays étranger où il existe des 
registres de l’état civil ou lorsqu'il ne peut pas obtenir 
l'expédition de l'acte qui aurait dû être inscrit sur ces regis- 
tres. 

On doit appliquer aux naissances et aux décès qui se sont 
produits en pays étranger la règle, que ces faits ne peuvent 
pas être établis autrement qu’à l’aide des actes de l’état ci- 
vil. Par conséquent, la simple difficulté de se procurer ces 
actes alléguée par l'intéressé ne peut pas être par elle-même 
une raison suffisante pour attribuer aux magistrats italiens 
le pouvoir d'admettre la preuve par documents, par écri- 
lures ou par témoins ; car ces modes de preuves ne sont ad- 
missibles, aux termes de la loi italienne, que lorsque les 
registres ont été détruits, égarés ou irrégulièrement tenus. 
Ce pouvoir du magistrat peut être admis dans les cas où les 
preuves extrinsèques sont admissibles ; car il peut alors dé- 
cider s’il doit admettre ou exclure la preuve, et quelle va- 
leur il peut lui attribuer quand elle a été administrée.1 

506. — A l'égard des indications contenues dans l'acte 
de l'état civil et qui y sont étrangères, on devra également 
appliquer la loi personnelle pour statuer sur la valeur de ces 

1 Compar. Cass. française, 9 juillet 1873, Letombe, ce. héritiers Mo. 
Zuc (Journ. du dr. intern. privé), 1875, p. 16.
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indications. C’est ce qu’on doitdire, parexemple, de la men- 
tion dans l’acte de la qualité de citoyen du père. Les décla- 
rants n’ayant aucune qualité en ce qui concerne un tel fait, 
leur déclaration devrait être réputée de nul effet. Notons, 
toutefois, que dans l'hypothèse où l’on ne pourrait pas dé- 
terminer la qualité de citoyen du père, là circonstance qu'il 
aurait omis d'indiquer dans l'acte de naissance de son fils sa 
qualité d’étranger pourrait être un argument pour le consi- 
.dérer comme citoyen du pays où cet acte aurait été reçu, 
quand les prénoms et les autres circonstances seraient de 
nature à confirmer celte présomption. 

50"7.— Les actes de l'état civil peuvent être rectifiés 
quand ils renferment des erreurs, des omissions, des énon- ‘ 
ciations qu’ils ne doivent pas renfermer, ou des irrégulari- 
tés de forme. A cet égard, il faut aussi se référer à la loi du: 
pays où l'acte à été recu et observer les règles de procédure 
qui y sont prescrites pour la rectification de ces actes et s’a- 
dresser à l'autorité compétente d’après cette loi. Notons tou- 
tefois que, lorsque l'acte de l’état civil d’un citoyen à été 
rédigé dans un pays étranger et que la demande de rectifi- 
cation de l’omission a été portée devant les tribunaux de la 
patrie de ce citoyen, ceux-ci ne peuvent pas se déclarer com- 

:.. pétents pour ordonner cette rectification. 
‘Il pourrait arriver,qu'on introduisit devant les tribunaux 

de la patrie une instance pour faire ajouter au nom une par- 
ticule omise dans l’acte de l’état civil reçu à l'étranger, afin 
de permettre ainsi de mieux constater l'identité de la per- 
sonne, où pour faire ajouter au nom un litre nobiliaire ou 
honorifique omis également dans cet acte. Alors, le tribunal 
compétent pour statuer sur le droit d'ajouter la particule ou 
le titre, en le considérant comme un droit civil ou patrimo- 

-nial, pourrait seulement autoriser la personne à faire usage 
de la particule ou du titre, mais ne pourrait pas ordonner 
la rectification de l'acte de l’état civil reçu à l'étranger. 

Lorsque la demande en rectification serait faite devant 
DR. INT. PRIVÉ, 37
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l'autorité compétente du pays où l’acte de l’état civil aurait 
été rédigé, celte autorité pourrait statuer sur la demande de 
reclificaton, si cette demande avait pour objet de faire recti- 
lier des expressions inexactes ou de faire compléter l'acte en 
y ajoutant des expressions omises par erreur ; mais elle ne 
devrait pas accucillir la demande, si elle comportait en même 
temps une question d'état personnel. En effet, dans ce cas, 
il faudrait, tant à l'égard de la compétence, que de la loi ap- 
plicable, appliquer les principes et les règles qui concernent 
les questions d’état personnel. 

Par conséquent, si prévalait la règle rationnelle consistant 
à attribuer en principe pour juger ces questions, la compé- 
tence aux tribunaux de la patrie de chacun, le tribunal ter- 
ritorial ne devrait ordonner la rectification de l'acte de l’état 
civil, qu'après que le juge étranger compétent aurait tran- 
ché la question d'état personnel soulevée en même temps 
que la demande de rectification de l'acte de l’état civil. 

508. — Parmi les indications contenues dans un acte de 
l’état civil peut se trouver celle d'un titre de noblesse appar- 
tenant à la personne. Or il peut se faire que la demande en 
rectification de l'acte ait pour but d'obtenir la radiation d'un 
titre de noblesse attribué à une personne qui n'y avait pas 
droit. À supposer que ce titre ait él conféré par une souve- 
rainelé étrangère ou par le souverain qui originairement 
exerçait sa domination sur le territoire ensuite annexé à 
l'État, le tribunal pourrait toujours statuer sur ce point, si 
le titre nobiliaire était réclamé en justice, ce titre devant être 
regardé comme un droit patrimonial, même lorsqu'il aurait 
été accordé par un souverain étranger ou par un souverain 
dépossédé. Te. 

Dans ces circonstances, à supposer qu'aux termes de la 
loi de l’État, on accorde aux citoyens la faculté de porter des 
titres de noblesse conférés par une souveraineté étrangère, 
à certaines conditions, telles que, par exemple, de les faire 
reconnaître ét inscrire sur certains registres, le tribunal de-
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xrait décider d’après Ja loi territoriale, si les dispositions de celte loi à l'égard de la reconnaissance et de l'enregistrement des titres conférés Par un souverain étranger, auraient:été observées, et décider aux termes de la loi étrangère, d'après laquelle le titre aurait été conféré si Ja personne a le droit de porter le titre nobiliaire auquel elle prétend. Le tribu- nal devrait donc se prononcer, conformément à ces princi- pes, sur la demande de rectification de l'acte de l’état civil. ! 

Le droit de faire usage d'un titre de noblesse, d'un pré- nom, d’un nom patronimique doit être considéré comme un droit civil de la Personne, et dès lors comme une partie-de son patrimoine. 
Mème lorsque le titre de noblesse ou lenom palronimique auraient été originairement attribués à quelqu'un comme possesseur d’un ficf, l’abolilion des rapports féodaux ne pour- rail pas être une raison suffisante pour le priver du droit. d'en faire usage, et pour exclure la demande faite par lui d'insérer le nom patronimique dans l'acte d'état civil ou de faire rectifier en ce sens l'acte inexact sur ce point. À supposer que la Loi en vigueur n'ait pas expressément défendu de se servir de certains noms patronimiques et de les inscrire dans les actes publics, même lorsqu'ils rappel- Jcraïentlenom d'un fief,ils pourraient être considérés comme un titre honorifique, et le droit d'en faire usage devrait être réputé un droit acquis et patrimonial,el comme tel transmis- sible pa ccession.? A - 

a 1 Compar. Nîmes, 11 mai 1875, de Causan c. de Causan (Journ. du dr. tntern, privé, 1876, p. 364). 
? Voir en ce sens, tribunal de Bruges, 49 décembre 1883, Pasicrisie belge, 1883, III, 143 et Aubry et Rau, $ 63, note 17. 
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de la loi étrangère peut-elle motiver un recours en cassation... 

PARTIE SPÉCIALE 
274. Objet de notre étude... ............. dnnesse sense 

LIVRE PREMIER 

Des personnes et des droits de condition civile. 

275. Objet du présent livre. — 276. Ordre des matières... 

CHAPITRE PREMIER 

DE L'ÉTRANGER ET DE SA CONDITION CIVILE, . 

* 271. L'homme est naturellement le sujet du droit. —278. L'ac- tion de la lui est différente à l'égard de l'étranger et du citoyen.— 279. Comment, à l’époque moderne,on a tenté d’assimiler la con- dition de l'étranger à celle du citoyen. — 980, Observations criti- ques Sur l'expression employée par le législateuritalien. — 281. Inadmissibilité de la théorie de Bianchi relative âla jouissance des droits civils.— 282, Observations sur la formule proposée par l'Institut de droit international. — 283. En quoi doit consister l'é- galité de conditionjuridique de l'étranger et du citoyen. — 981. Véritable conceptiondela personnalité juridique. — 285. L'étran- ger doit être assimilé au citoyen relativement à l'acquisition des droits. — 286. II doit lui être également assimilé en ce qui con- 
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cerne l'exercice de ses droits. — 287. De même pour ce qui est la conservation et Ja Sauvegarde de ces mêmes droits. — 288. Il ne dépend pas du Pouvoirdiscrétionnaire du souverain territorial d'accorder ou de refuser à l'étranger la jouissance des droits pri- vés, ni même de les subordonner à la condition de la réciproci- té, — 289. Quels sont les droits, dont la jouissance peut être re- fusée aux étrangers, ou peut être restreinte en ce qui les concer- ne. — 2%. Règles générales relatives à la condition juridique de l'étranger. — 291.Disposition libérale de la législation italienne. — 292. Comment, dans les autres législations, à prévalu la concep- tion erronée de la réciprocité. — 298. La distinction qui aété faite entre les droits civils et les droits des gens n’a pas une ba- se juridique sérieuse. — 294. Explication de l'expression, droits civils de l’homme. — 295. Condition de l'étranger d’après les lois positives. — 2%. Lois anglaises et législations des autres pays. — 297. Condition juridique de l'étranger d'après Ja loi italienne. — 29%. Acquisition et garanties légales des droits. — 299. Droits civils. — 500. Droit d’ester en justice. — 301. Droit de provoquer des mesures conservatoires... cr. sonores cossosseue 

CHAPITRE II 
DES PERSONNES JURIDIQUES ÉTRANGÈRES. 

802. Comment les personnes juridiques sontune créationde la loi. — 803. Principales catégories de ces personnes. — 304, Leur condition juridique peut être étudiée à divers points de vue. — 305. D’après quelles règles doit-on déterminer leur caractère de nationales ou d’étrangères — 806. De la jouissance et de l'exer- cice de leurs droits à l'étranger. — 807. Doctrine de Laurent. — 308. Théorie de la Cour de cassation française, — 309, Opinion de Mancini. — 310. De Ricci, de Pierantoni et de Bianchi. — 911. Doctrine contraire de Merlin. — 319. Opinion de Brocher. — 313. De Gianzana. — 814. Théorie de Ja Cour de cassation de Turin, — 815. Doctrine de Lomonaco. — 316. La façon dont la question a été posée a rendu plus difficile d'arriver à des conclusions pré- cises. — 317. On ne saurait admettre l'assimilation entreles per- sonnes naturelles et les personnes juridiques. — 318. Notre opi- nion.— 819. Les personnes juridiques doivent être admises au bénéfice de la vie international. — 320. Comment doivent être protégés les droits des souverainetés et ceux des tiers. — 821. Les personnes morales ont une sorte de statut personnel, mais il est indispensable qu’elles soient reconnues. — 82. De l'exercice des droits des êtres moraux étrangers reconnus et de l'application de la loiterritoriale.. 7 const no nseee sure .. 

CHAPITRE III 

DE LA QUALITÉ DE CITOYEN, 

323. Comment et dans quelles limites chaque État peut régler la qualité de citoyen. — 324. Lois qui la font dépendre du fait de la naissance sur le territoire de l'État. —89%5. Lois qui Ja font 
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dépendre des rapports de famille. — 396. Différence entre les lois 
qui règlent la perte de la qualité decitoyen. — 327. Condition du 
tils mineur. — 8328. Comment une personne peut être citoyen de 
deux États ou ne l'être d'aucun État, — 329, D’après quelles rè- 
gles les tribunaux de l'État, dont on revendique ja qualité de ci- 
toyen devraient déterminer cette qualité. — 3830. Comment cette 
qualité doit-elle être déterminée parles tribunaux des Puissances 
tierces. — 331. Inconvénients de l'absence d’un droit uniforme 
relatif à l'acquisition et à la perte de la qualité de citoyen. — 
832. Principes d’après le droit rationnel. — 333.Ilest raisonnable 
d'attribuer au fils la qualité de citoyen de l'État auquel appar- 
tient le père, — 834. De quel État le fils naturel est-il citoyen. — 
835. Condition du fils naturel reconnu d'abord par la mère et 
ensuite par le père, si chacun d’eux est citoyen d’un État difré- 
rent. — 336, De quel État l'enfant né de parents inconnus est- 
il citoyen. — 337. De l'obligation du service militaire imposé à 
quiconque veut s'expatrier. — 338. Quelle est la condition de la 
femme dont le mari a acquis la qualité de citoyen d'un nouvel 
État, — 839. Dispositions du droit positif à ce sujet. — 340. Con- 
dition du fils mineur de l'individu qui est devenu citoyen d’un 
nouvel État ou qui a cessé d'être citoyen de son pays d'origine. 
— 841. Inconvévients de l'absence d’un droit uniforme. — 342. 
Règles pour résoudreles conflits de lois relatives à la qualité de 
citoyen. — 343. Du fils conçu dans l’ancienne patrie de son père 
et né dans la nouvelle. — 814. Règle pour déterminerla qualité 
de citoyen. — 345. Comment on doit présumer la conservation de 
la qualité de citoyen de l'État d’origine. — 346. La renonciation 
à cette qualité exige toujours un fait volontaire. — 347. Appli- 
cation des principes aux mineurs étrangers. — 318. Effets de 
la nouvelle qualité de citoyen en ce qui concerne les droits ci- 
vils et politiques. — 849. Effets à l'égard du changement du sta- 
tut personnel. — 350. Des droits acquis selonla loidel’ancienne 
patrie, — 851. Quand l'état acquis dans l’ancienne patrie peut ou 
non être reconnu. — 852. Loi quidevrait réglerles conséquences 
juridiques de l’État acquis. — 358. La majorité et l'incapacité. 
— 9351. Preuve de la qualité de citoyen........., os. uses 

CHAPITRE IV 

DE LA NATURALISATION, 

355. Notions générales et division de la question..........….. 

$ I. — De la naturalisation ordinaire. 

356. La naturalisation individuelle est réglée par la loiinterne. 
— 857 Lois en vigueur en Italie. — 358. Condition juridique de 
l'étranger qui obtient la naturalité italienne par décret royal. — 
359. Loi française. — 360. Lois en vigueur en Grande-Bretagne. 
— 861. En Autriche. — 862. États où la naturalisation est de la 
compétence du pouvoir exécutif. —863. Loi en vigueur en Suisse. 
— 864, États où elle est dela compétence du pouvoir législatif. 
— 365. À quel point de vue doit-on appliquer le droit internatio- 
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nal. — 366. Du droit de Changer de patrie. — 967. États qui le méconnaissent. — 368, États qui l'admettent sous certaines res- trictions. — 369. Conflits résultant de la diversité des lois et nécessité d'un traité international pour les faire disparaître. — 870. Une loi qui nie le droit de changer de Patrie ne doit avoir aucune autorité exterritoriale. — 871. La naturalisation obte- nue à l'étranger doit faire perdre en principe la qualité origi- naire de citoyen, — 372. Comment cette loi doit être restreinte dans de justes limites €tsubordonnée à Ja condition de Ja capa- cité d’après la loi personnelle. — 378. La femme mariée et léga- lement séparée ne peut pas se faire naturaliser à l'étranger sans y être autorisée, — 974. L’autonomie des Souvérainetés ne 

accorder valablement la naturalisation à un incapable. —355. Les contro- verses relatives à la naturalisation ne peuvent pas toujours se résoudre d'après la Joi interne, — 356. Un mineur émancipé peut- il être réputé capable de se faire naturaliser à l'étranger, — 377. Notre opinion. — 378. Des effets de la naturalisation et de la loi qui doit les régler, — 379. Les rêgles qui concernent la natura. lisation proprement dite ne peuvent pas s'appliquer à l'indivi- du qui, d'après Ja loi anglaise, est qualifié denisen. — 880, Le denizen ne saurait être assimilé au citoyen, et sa condition est substantiellement différente de celle du naturalisé, — 391. La bourgeoisie et les autres qualitications analogues n'équivalent pas à la naturalisation... 

STI. — De la naturalisation collective résultant de la cession où de l'annexion d’un territoire. 
882, Les cessions territoriales au point de vue de Ja naturalisa- tion. — 383, Dans quels cas elles ont pour conséquence la natu- ralisation collective des habitants — 384. L’annexion ne produit * PAS 2ps0 facto le changement de qualité de citoyen. — 385, Com- 

Concilier avec celui 
par force de Jaqua- , Les Conséquences du 

Pour chaque homme de ne pouvoir être privé lité de citoyen qui lui est acquise, — 886 

Nice, et observations critiques. — 399. Règles admises dans le traité de cession de l'Alsace et de la Lorraine, — 389, Conditions auxquelles devrait être Subordonnéle droit d'opter relativement au terme requis pour l'exercer. — 8%. De l'obligation de trans férer le domicile Pour conserver la qualité originaire de citoyen, — 891. De l'obligation d’aliéner les immeubles. — 892. Déchéance du droit d'opter. — 898. Ce droit, en ce qui concerne Je , doit-il être attribué à leur père ou à leurs représentants légaux. — 8H. Inconvénients qui se sont produits en pratique àl'égard des mineurs de Nice et de la Savoie. — 995. Notre opinion sur cette controverse, — 396. Droit d'option de Ja femme mariée, — 397. Dans les traités de cession on n'a Pas respecté les justes principes. — 898. Interprétation donnée à r naires.— 399. Application de cette interpréta tion aux individus originaires de Nice etde la Savoie et à ceux nés dans d'autres 
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provinces italiennes de parents niçois ou savoyards. — 400, Les 
tils mineurs de Savoyards ou Niçois nés hors des provinces cé- 
dées sont-ils Français ou Italiens. — 401. Comment les principes 
exposés peuvent être appliqués au traité de 1871entre la France 
et l'Allemagne. — 402. Comment doit-on appliquer le traité de 
1860 à ceux qui étaient nés dans les provinces italiennes cédées à 
la France de parents nés ailleurs. — 403. Commentle décret fran- 
çais du 30 juin 1860 a écarté en partie les contradictions résul- 
tant du traité et comment ce décret doit être interprété. — 404. 
Les règles consacrées par le traité de cession ne peuvent pas 
être modifiées par la loi interne. — 405. Comment doit-on inter- 
préter l'article 1 du décret français du 80juin 1860. — 406. Con- 

‘ dition des habitants du territoire cédé en l'absence de toute 
clause à leur sujet dans le traité de cession. — 407. Compétence 
en matière de difficultés relatives à la naturalisation et effica- 
cité des décisions de l'autorité administrative... ..............., 

CHAPITRE V 

DU DOMICILE. 

408. Comment la détermination du domicile de chaque per- 
sonne peut être considérée comme d’un intérêt commun dans 
les matières dont nous nous occupons. — 409. Conceptions du 
domicile. — 410. De la pluralité du domicile, — 411. Application 
de la loi de chaque État. — 412. Domicile d'origine et sa déter- 
mination, — 413. Du domicile de droit et légal. — 414. Du domi- 
cile volontairement acquis. — 415. Personne ne peut être sans 
domicile. — 416. Du domicile des personnes juridiques. — 417. 
Comment il doit être déterminé. — 418. La pluralité du domi- 
cile doit être exclue même à l'égard des corporations. — 419. 
Application aux succursales. — 420. Des présomptions. — 421. 
Les règles pour l'établissement et la preuve du domicile doivent 
être applicables même à l'égard des étrangers. — 422, De la facul- 
té d'établir son domicile à l'étranger. — 493. Effets du domicile. 

CHAPITRE VI. 

. DE L'ABSENCE. ° 

424. Caractères juridiques de l'absence. — 495. Les lois con- 
templent cette condition et celle du non-présent. — 426. Les dis- 
positions relatives à l'absence diffèrent entre elles, même au su- 
jet de la conception de cette institution. — 427. Il est nécessaire 
de déterminer quelle loi doit être appliquée. — 498. Théorie de 
Brocher, de Laurent, de Barde et de Rocco. — 429. Notre opi- 
nion. — 430. Cas dans lesquels on doit appliquer la loi terri- 
toriale. — 431. Cas où l'on doit appliquerla loi personnelle. — 
432, Du tribunal compétent pour déclarer l'absence, et de la loi 

‘ qu'il doit appliquer. — 433. On ne saurait justifier la distinction 
entre les rapports personnels et les rapports patrimoniaux déri- 
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vant de l'absence au point de vue de Ja loi qui leur est applica- 
ble. — 434. Conséquences absurdes dérivant de cette distinction. 
— 435. Comment peut-on obtenir la possession provisoire des 
biens del'absent d’après la loi personnelle. — 436. La condition 
juridique de l'absent dans la période qui précède la déclaration 
de décès doit dépendre de sa loi personnelle. —497. Comment à 
l'égard des droits sur les biens peut-on appliquer la loi territo- 
riale. — 458. De l'efficacité internationale du jugement déclara- 
tif d'absence. — 439. Comment les principes du droit scientifi- 
que nc sont pas toujours conformes à ceux des lois positives... 

. CHAPITRE VII 

DES PERSONNES INCAPABLES ET DES MESURES DE PROTECTION ÉTABLIES 
PAR LES LOIS DANS L'INTÉRÊT DE CES PERSONNES. 

410. Considérations générales sur les: incapacités juridiques. 
— 411. Division du Sujet... esse secesauns. 

4 1. — Des incapacités juridiques et de la loi qui doit régir les actes 
des incapables. ° 

412, Les incapacités juridiques doivent dépendre dela loide 
l'État dont chacun est citoyen et non de celle du domicile, — 
448. La validité des actes d’un incapable doit dépendre de Ja 
même loi. — 441. La théorie contraire de Mailher deChassat 
n'est pas soutenable. — 445. Opinion de Pardessus.-— 446. La ju- 
risprudence est conforme à notrethéorie. —447. Juste exception 
aux principes établis. — 448. Observations sur Ja loi anglaise de 
1874, — 449, Du mineur qui a dissimulé à l'aide de moyens frau- 
duleux sa condition. — 450. Quand peut être exclue l'action en 
nullité intentée par ce même mineur. — 451. On doit laisser au 
juge une certaine latitude d'appréciation à l'égard de la mau- 
vaise foi. — 452. Théorie sur les actions en rescision ou en resti- 
tution. — 453. De laloi qui doit régler la prescriptionde l'action 
en nullité appartenant à l'incapable. — 454. De l'émancipation. 
— 455. Conflit deslois relatif à l'émancipation... soso 

SIT. — Des mesures de proleclion établies par la loi dans l'intérét des 
incapables (tutelle, curatelle, .ele., ele.) 

456. Idée générale des mesures de protection établies dans l'in- 
térêt des incapables au point de vue de la loi qui doit les régler. . 
— 457. Attributions des consuls. — 458. Distinction entre les 
mesuresétablies dans l'intérêt des personnes et dans celui de 
l'administration desbiens.— 459. Observations sur cette théorie 
ct notre opinion. — 460. Application du principe à l'égard du 
prodigue. — 461. Organisation de la tutelle. — 462. Conflit rela- tif au droit à la tutelle. — 463. Observations critiques sur Ia théorie de la Cour de cassation française relative à la tutelle 16- 
gale de la femme veuve. — 461. Conflits en ce qui concerne l'or- 
ganisation de la tutelle dérivant du fait que le mineurest citoyen 
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de deux États. — 465. De la tutelle déférée parles magistrats. — 
466. De l'efficacité des mesures judiciaires en cette matière, — 
467. Principes relatifs à la personne qui peut être investie de la 
tutelle. — 468. Principes relatifs à la personne qui doit régler les 
attributions du tuteur et'du curateur. — 469. Des pouvoirs du 
tuteur à l'égard de sa gestion, — 470. Notre opinion. — 471. 
Quand doit-on appliquer la loi du pays où a lieu la gestion de la 
tutelle et quand doit-on appliquer la loi personnelle. — 472, Ap- 

“plication des principes aux actes requis pour Ja conservation 
des immeubles. — 473. Résumé de 1 théorie. ses croersure 

8 III. — De l'interdiction. 

474. Caractères de l'interdiction judiciaire. — 475. Controverse 
relative au tribunal compétent pour la prononcer. — 476, Loi 
qui doit régir l'interdiction. — 477. Controverse relative aux per- 
sonnes qui peuvent la provoquer. — 478. Loi qui doit régler 
les effets de l'interdiction... eee ecesvsonee 

CHAPITRE VIII 

DE L'INFLUENCE DE LA SENTENCE PÉNALE ÉTRANGÈRE SUR L'ÉTAT 
ET LA CAPACITÉ JURIDIQUES, 

479. Influence des condamnations pénales sur la condition juri- 
dique des personnes. — 480, Doctrine des auteurs sur l'effet à 
cet égard des sentences pénales étrangères, — 481. Théorie de 
la Cour de cassation de Rome. — 482. Notre opinion. — 488. 
Disposition des lois. — 484. Devoir pourles juges de les observer. 

- — 485. Conséquences dela condamnation pénale prononcée par 
les juges de la patrie. — 486. Les incapacités dérivant de la loi 
personnelle ne peuvent pas être admises partout, — 487. Condi- 
tion d’un individu condamné par un tribunal étranger. — 488. 
Il n’est pas admissible quela sentence pénale étrangère doive 
être considérée comme sans valeur relativement aux consé- . 
quences légales qu’elle peut”entraîner. — 489. Comment la 
question doit être résolue d’après les principes du droit. — 490. 
Les conséquences légaies d'une coht#mnation pénale étrangère 
peuvent être, en certainS'cas, rériés -par.la loi territoriale. — 
491. La sentence pénale étrangèré peutwaloir comme preuve du 
statut personnel. — 492, Influence de li Senténce pénale étran- 
gère sur l'instance civile relative à l’état d’une personne... 

CU CHAPITREX 
a At. . 

Fu DES ACTES DE L'ÉTAT. CIVIL, 

493. Conception des actes de l’état civil. —494. À quel point de 
vue devons-nous nous en occuper? — 495. On applique des rè- 
gles différentes aux rapports de droit qui sont établis au moyen 
des actes de l'état civil. — 496. Principes relatifs À l'existence de 
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l'acte. — 497. Les certificats délivrés par.les ministres ecclésias- tiques peuvent aussi être considérés comme des documents au- thentiques. — 498. Quand l'acte de baptême peut-il équivaloir à l'acte de l’état civil. — 499, Controverses auxquelles peuvent don- ner naissance les délais requis Pour les déclarations de nais- sance et décès. — 500, Actes reçus à l'étranger devant les agents diplomatiques d’après la loi personnelle. — 501. Autorité de la loï personnelle à l'égard des actes de l’état civil. — 502. Règle générale relative aux actes de l'état civil d’un citoyen dressés à l'étranger. — 503, Valeur des actes de l'état civilcomme moyens de preuve. — 504. I1 ne faut pas confondre l'existence et la “ preuve de l'acte avec l'efficacité de ce même acte pour la déci- Sion d’une question d'état. — 505. Efficacité des actes de noto- riété. — 506. Des indications étrangères. — 507. Rectification des actes de l'état civil et tribanal compétent pour l'ordonner. — 508. Considérations sur l'adjonction d’une particule, d’un prénom ou d'un nom patronymique......,..,,... snsnstssese 
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