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DE LA TROISIEME EDITION ITALIENNE !

La scconde édition de notre (raité de droit international
privé n’a été que la reproduction exacte de la premitre, qui
a 616 publiée chezI'éditeur Lemonnier, & Floreuce, en 1869.
Nous nous étions, en effet, contenté &'y ajouter un appen-
dice. Différentes circonstances nous ont empéché jusqu’au-
jourd’hui de revoir el de refaire cet ouvrage, que nous
avions éerit dans les premidres années de nolre enseigne- .
ment & I'Université de Pise. Au moment ot nous l’avons
fait paraitre, il avait été publié en France et en Italie bien
peu d’autres ouvrages sur cette matiere. En France, le li-
vre de Feelix tenait le premier rang. En Italie, le traité le
plus important était celui de Nicolas Rocco, publié sous le
litre de Trattato di divitto civile internazionale, i la méme
¢poque que l'ouvrage de Felix.

Nous sommes convaincu, que le succes de notre ouvrage
en France doit élre altribué & la rareté 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-
viety of Laws, ct de Burge, Commentaries on colonial and

_ 1 Cette traduction fran9a1<e est lareproduction de la troxsu.me édition
italienne.
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forezgn Laws; celui du jurisconsulte américain Stor), On
the conﬂzct of Laws, lun des plus importants qui existent
a raison de la profondeur dela doctrine et de I'étendue de
Pérudition, et celui de Phillimore, Coinmentaries upon in-
ternational Law. En Allemagne et en Aulriche, on pou-
vait citer enire autres ouvrages ccux de Schaeffuer et de
Savigny. En France, ol 'on trouve une si grande richesse
des travaux juridiques, cette matitre avail ¢Lé traitée spé-
cialement depuis Feelix par peu d’écrivains, parmi lesquels
nous citerons Massé et Demangeat.

Dans ces dernitres années, I'étude du droit internatio-
nal privé a pris une extension considérable, en raison du
développement prodigicux de lindusiric et du commerce
internationaux. Les jurisconsultes de tousles pays ont étu-
dié a fond les questions des conllits des lois des différents
Etats. Les ouvrages qu'ils ont publiés sont nombreux et de
grand mérite. Aussi peut-on dire avec raison que, dans ces
dernitres années, celte parlic de I'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 et de longue haleine. Parmi ces derniers, on peut
mentionner : en Allemagne, Das inlernalionale Privat und
Straftrecht, de Bar; en Angleterre, A treatise on private in-
ternational law, de \Vestlal\e en Amérlque On the conflict
of laws, de Wharton, et les Commentau es sur les ¢léments
de droitinternational 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, el le Traité élémentaire de droit inter-
natwnalprwe de Weiss et enfin I'important ouvrage Traizé
de droit international public do Pradier-Fodéré, oii, sous
le titre de Relations de droit privé, on trouve étudiée d’une
facon large les questions relatives & T'application des lois
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élrangtres; en Italie, le Trattato di divitto civile interna-
sionale, de Lomonaco ; en Espagne, les Principios de dere-
cho international privado, de Manuel Torres Campos.

Profitant largement, plus encore que de notre enscigne-
ment dans les Universités de Pise ot de Turin, des études
profondes des jurisconsultes contemporains de tous les pays
et des discussions importantes au cours des sessions de
I'lnstitut de droit international, nous avons élargi le champ
de nos recherches. Nous avons done senti, en publiant cette
édition, le besoin de refondre complitement l'ouvrage que
nous avons déja publié, ct de traiter en des parties et en
des volumes séparés des questions relatives au drojt civil,
au droit commercial, 3 la procédure et aux jugements et au
droit pénal.

Toutes ces malitres ne pourraient pas réellement étre
comprises sous le titre du présent ouvrage, car les lois qui
concernent les juridictions et la compétence, celles qui re-
glent la répression des délits et I'extradition font plutdt par-
tie du droit public interne que du droit international. Il
faudrait des lors, soil se limiter a traiter du droit civil et du
droit commercial internationaus, ou bien adopter un titre
plus étendu pour embrasser toutes les lois d'Etats différents,
quelle que soit la nature de ces lois. Ce titre, ainsi que nous
le dirons plus loin, pourrait étre le suivant: De autorité et
de application des lois d Etats différents d'aprés les prin-
cipes du droit international.

Nous avons cra cependant utile de conserver le titre des
¢ditions antérieures, tant parce qu'il est admis par la majo-
rité des auteurs, que parce que nous voulions nous confor-
mer & la sage observation de Mackintosh, que les innova-
lions, dans les termes de la science, ne peuvent pas arriver
a compenser par leur plus grande précision l'incertitude et
la confusion résultant du changement !. ]

! Discourse on the Law of nature and nations, traduit par Pradier-
Fodére, t. 111, de Vattel, p. 360, i.n.
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Nous avons cru sculement indispensable de faire de cha-
cune de nos parlies un traité spéeial et indépendant des
aulres pour Gviter ainsi la confusion dans notre étude.

Notre ouvrage sera des lors divisé en qualre parties dis-
tinctes :

1. Droit civil international;

IL. Droit commercial inlernational ;
III. Droit judiciaire international;
IV. Droit pénal international.



AVANT—-PBOPOS

DE LA PREMIERE LDITION

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 confrre et ami, M. Pasquale
Fiore, professcur de droit des gens & 1'Université de Pise,
j'ai exprimé le veeu que ce trav all devint le point de dépar
de traductions nombreuses, « qui permeul‘alcnt aux jeunes
phalanges de nos publxmsles futurs de s'initier au mouve-
ment intellectuel des nations élrangtres. »

Ce souhait a été largement exaucé.

Depuis 1868, beaucoup d'euvres importantes faisant par-
tic de la littérature scientifique de I'ltalie, de 'Angleterre,
del’Allemagne, ont été traduites dans lalangue de mon pays,
ct portées ainsi ala connaissance du public frangais. Les au-
teurs italicns, anglais ou allemands y ont gagné une renom-
mée plus étendue, car la langue francaise estla langue uni-
verselle de la science. Quant & ceux de mes compatriotes
dont Uesprit est dirigé vers les éludes sérieuses, ils y ont
trouvé I'avanlage de pouvoir lire, apprécier et méditer des
travaux considérables qui ont élargi leurs horizons.

Le succes oblenu par le Nowveau droit international pu-

-blic du savant professcur de Pise m’a encouragé 2 donner
une traduction littérale d'un second ouvrage du méme au-
teur, non moins intéressant que le premier, et qui répond &
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I'une des grandes préoccupations scientifiques de notre épo-
que : la recherche et I'analyse des principes propres & ré-
soudre les conflits entre les législations diverses, en matiere
de droit civil et commercial.

Le droit international privé est, en effet, depuis quelques
années surtout, I'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 apparaitre chaque jour.
des difficultés nouvelles, lui imprime un caractére en quel-
que sorte permanent d’actualité.

M. de Savigny écrivait, en 1849, dans la préface du tome
- VIIL de son Traité de droit romain, & propos du droil in-
ternational privé : « En celte malitre, les opinions des au-
teurs et les jugements des tribunaux nous offrent les dissi-
dences les plus marquées et les plus nombreuses: Allemands,
Francais, Anglais et Américains s combattent mutuelle-
ment.Tous,néanmoins,s’accordent 2 témoigner pour ce genre
de question le plus vif intérét ; tous montrent une tendance
au rapprochement et & la conciliation, dont la science du
droit ne nous fournit pas d’autre exemple. On dirait que
c'est 12 un bien commun 4 toutes les nations civilisées : car,
si elles ne possedent pas des principes généraux solidement
établis, elles travaillent a les conquérir en réunissant leurs
efforts. » M. Demangeat fait remarquer, a ce sujet, que les
idées exprimées, il y a vingl-cing ans, par M. de Savigny, ne
sont plus aujourd hui aussi absolument vraies qu’elles I'é-
taient alors : on peut constater, en effet, que les dissidences
signalées parle grand jurisconsulte de Berlin ont disparu sur
biendes points.Les rapports entreindividus appartenant ades
nationalités diverses sont devenus heaucoup plus fréquents ;
ils ont donné licud des travaux scientifiques et a des déci-
sions judiciaires dont le nombre et I'importance s’élendent
chaque jour, dont- V'autorité se propage peu 2 peu dans le -
m(.mde er'ltier. M. Demangeat en-conclut, avec raison, qu'il
existe déja, en dehors et au-dessus des codes promulgués
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pour chaque pays par les différents gouvernements, un cer-
tain nombre de regles générales dont la force obligatoire est
¢galement reconnue, et dont l'application est également
faite chez tous les peuples. D’aprés M. Giuseppe Carle,agré-
gé deI'Université de Turin, ces rigles se rattacheraient a un
principe supréme consistant en ce que la société internatio-
nale, comme la société civile, doit étre ordonnée de manidre
& fournir & l'individu le meilleur milicu possible pour son
perfectionnement. ! :

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

Le probleme a 6él6 posé, et les solutions qu’il comporte
ont ¢té discutées par M. Charles Brocher, professeur de droit
civild Gendve, dans les trés remarquables articles, sur la
théorie du droit international privé, qu'il a publiés dans la

Revue de droit international et de législation comparde. *
« Tel rapport de droit, dit-il, peut naitre, se prolonger, se
rompre, ou recevoir la plénitude de ses effets juridiques, sur
des territoires régis par des législations, souvent méme par
des souverainetés différentes. Il peut s’établir entre person-
nes n’appartenant pas & la méme nationalité, ou tout au
moins soumises, en ce qui les concerne individuellement, a
des regles plus ou moins diverses, et, §'il doit provoquer un -
examen judiciaire, on peut rarement prévoir dans quel pays
ct devant quels magistrats le débat devra s'engager. De la
peuvent naitre des obstacles, ou, tout au moins, des causes .
d'insécurité qu'il faut s’efforcer de combattre. » Comment Ja
loi pourra-t-clle atteindre un pareil but ? Comment pourra-

! La doctrine juridique de la faillite dans le droit privé international
{Naples, 1872), mémoire couronné par PAcadémie des sciences morales et
politiques de Naples, Ce mémoire a été traduit par M. Ernest Dubois, pro-
fesseur A la Faculté de droit de Nancy. M. Carle a écrit sur la faillite
apres M. Pasquale Fiore, i qui appartient antériorité des études sur ce
point. Il et accompli un acte de bonne justice scientifique en le citant.

* Dievue de droit international ct de ldgislation comparée, T. I, p. 412
et suiv., 540 et suiv. ; T, IV, p. 189 et suiv. 3 T. V, p. 137 et suiv., 390
et suiv,
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t-elle garantir & chaque individu les moyens dagir libre-
ment et stirement dans des contrées” diverses, el souvent
tres ¢loignées? M. Brocher inscrit sur le frontispice de sa
savante monographie les trois conditions-principes suivan-
tes : « 1°Chacun doit &tre assuré qu'il aura la jouissance des
droits civils, non sculement dans sa patrie, mais encore a
Pétranger. — 2° I faut que chacun puisse prévoir, avee quel-
que certitude, d’apres quelles lois seront appréciés les droits
qui s’attachent & sa personne, 4 ses biens, & chacun de ses
actes.— 3° Celle compétence Iégislative doit étre fixée d'une
maniere rationnelle et conforme i la nature des choses, dans
le but de conserver les droits acquis et de produire la sécu-
rité. »

Suivant le professeur de Gendve, « tout Etat qui ne re-
-connait pas la capacilé juridique des étrangers, ou qui lui
impose des restriclions exceptionnelles, se place nécessai-

rement, par cela méme, en dehors des exigences du droit
~ internalional privé. Il en resserre tout au moins Uapplication
dans les limites étroites d’une nationalité jalouse ct mes-
quine. » M. Brocher aurait pu se montrer plus sévere et af-
firmer, sans crainte d’étre démenti, que cet Etat se place
méme en dehors destendances de 'époque moderne.Nous vi-
_ vons, en effet, dansun temps ou le mot de Necker estdevenu
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, parait une dispo-
sition aussi déraisonnable que le serait une loi directement
opposée a 'exportation de ces mémes productions. »

Ces idées rencontrent, il est vrai, de nos jours encore, ct
dans certaines spheres, quelques contradicteurs clairsemés.
Jai 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 I'a écrite se place au point de
vae élroit d’un patriolisme égoistement exclusif. ! « 1] y

t Patrig, Essal de politi}plc légale, par M. Arthur Hubbard, avoéat ala
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avail dans'ancienne sociélé francaise, — s'éerie, avec amer-
tume, M. Arthur Mubbard, — il y avait un intérét pour un
Frangais & étre Irancais : il y avait pour les Francais Ie hé-
néfice d'une loi qui leur était spéciale.

« Quelles que fussent les imperfections de la loi civile,
quelles que fussent celles de la loi politique, chaque Fran-
cais avaitraison de préférer sa constitution et sa législation
aux législations et aux constitutions étrangtres. Le sol dela
France appartenait aux Francais. Il y avait, en outre, pour
toul Francais un intérét & demeurer quelque part en France...
il s'attachait au sol; on était plus soucicux de demeurer que
d’aller et venir. Quel intérét y a-t-il aujourd’hui & étre Fran- -
cais en France? Quel intérét y a-t-il anjourd’hui pour un
Frangais & demeurer quelque part en France?... Au nom de
la raison universelle, on préche en France I'alliance univer-
selle; au nom dela science universelle, on demande la sup-
pression des frontitres ; au nom de V’échange universel, on
nous convoque a la fraternité universelle. » :

It faut live le chapitre VII de cette extravagante publica-
tion, pour mesurer I'abime au fond duquel peut glisser un’
esprit qui ne sait point enrayer surla pente de I'exagération.
M. Hubbard approuve, admire méme les dispositions peu
hospitalieres édictées par Ie moyen-age contre les étrangers.
« Ces rigueurs, dit-il, suffisent pour faire comprendre quelle
idée se faisaient de la patrie ccux qui ont la gloire de avoir
constituée. » Mais nous avangons vers la fin du XIVéme sip-
cle, et ces « patriotiques » rigueurs commencent une i une
i disparaitre. Ecoutons M. ITubbard : « Le droit d’aubaine
rendait peu; ce fut sans doute pour ce motif que des politi-
ques & courle vue présenterent 'exercice de ce droil comme
un acte de confiscation individuelle, inhumain et inutile; ils

cour d'appel de Paris (librairie Manginot-Hellitasse). Aprés les événe-
ments du 4 septembre 1870, M. Hubbard a fait partie, en qualité de con-
seiller d'Etat, de la commission provisoire instiluée par le décret du 15
septembre de la méme année pour expédier les affaires administratives
ou contenlieuses urgentes.
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napercevaient pas utilité nationale d’une mesure qui con-
sacrait Ja souveraineté ; ils en mdéconnaissaient la portée
préventive; I'étranger restait chez lui.

« Sil'étranger ne pouvait acquérir en France, s'il ne pou-
vait disposer ni recevoir, lc Francais ne pouvait a 'étranger
invoquer le bénélice de la loi étrangere, moins encore celui
de laloi frangaise. Les Francais demeuraient en France.

« A celle époque, la nalion francaise exercait dans le
monde une véritable suprématié ; la langue francaise succé-
da 2 la langue latine ; elle devint la langue officielle de la
diplomatie. '

« Au commencement du XVIIEEme sivele, le droit d'au-
baine fut modifié ; il fut remplacé par un droit dit de détrac-
tion. Des traités passés entre le gouvernement francais et un
grand nombre de Puissances étrangres supprimerent le
droit d’aubaine, sous condition de réciprocité, réservant seu-
lement au profit de chaque souverain le prélevement d’une

“quotité sur la succession des étrangers décédant sous leur
souveraineté. C'est ce prolevement qu’on a appels droit de
détraction ; ¢’était en quelque sorle la part de la terre qui
fournissait une sépulture a V'étranger. Toules les autresin-
capacilés qui pesaient sur I'élranger élaient maintenues.

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

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

! « 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 ; L

« Que ce droit établi dans les temps barbares doit dtre proscrit chez
un peuple qui a fondé sa constitution sur les droits de I'homme et du ci-
toyen ; ’

« Et que la France libre doit ouvrir son sein i tous les peuples de la
terre, en les invitant 3 jouir sous un gouvernement libre des droits sacrés
¢t inaltérables deI’humonité ; i

« A décrété:

« Le droit d'aubaine et celui de détraction sont abolis pour toujours. »
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thos. » « Destinée singulidre faite & la France! — s'écrie-t-
il, — sitot libre, clle doit ouvrir son sein & Pétranger. On
pouvait ignorer au XII*=e sitcle les conditions d'un gouver-
nement libre ; Ia souveraineté du peuple ne faisait pas 'ob-
jet de traités aussi savants ct aussi éloquents, mais on sa-
vait, du moins, que lasociété nationale est un contrat parti-
culier d’assurance mutunelle entre individus nés sur le méme
sol et leurs héritiers 1égitimes. Le gouvernement pouvait
n'étre pas libre ; mais il avait mission d’assurer & ses man-
dataires laJouxssance exclusive des produits de leur sol et
de leur industrie ; cette mission, il la remplissait en les pro-
tégeant contre Ies étrangers. » .

L’article 22 de la conslitution de 1793 est naturellement
T'objet des anathémes « patriotiques » de M. Ilubbard. On .
sait que cet article admeltait a I'exercice des droits de ci-
toyen francais tout étranger 4gé de vingt-un ans accomplis,
domicilié en France depuis une année, y vivant de son tra-
vail ou y ayant acquis une propriété, quiy avail épousé une
Francaise, ou adopté un enfant, ou nourri un vieillard ;
tout éiranger enfin ayant bien mérité de I'humanité.

Ici, Pauteur revient a sa qucslion favorite : Quel intérét
ya-t- ll pour les Frangais i cc qu'un étranger vive en France
de son travail? Laissons encore la parole & 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 ; 'ou-
vrier n'a plus aucune garantic contre le chdmage du lende-
main, si quelque ouvrier étranger peut survenir,si cet étran-
ger peut accepler du patron un salaire moins élevé. Bien
que la réclamation de I'ouvrier francais’ soit juste, il faut
dire que, dans 'élat 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-
m'lhon nationale étaient prévus, connus ; la production était
mise en demeure de salisfaire a ces besoms. Pour les pro-
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ducteurs el pour les consommateurs, il n’y avail que le mar-
ché frangais. Aujourd’hui la consommationest illimitée ; il
n’y a plus de frontieres, la production doit étre indéfinie;
on a ouvert le marché du monde. Les économistes recom-
mandent I'utopie catholique du marché universel; lavie des
travailleurs francais est suspendue aux caprices de la con-
sommation de 'humanité. La liberté du commerce a succé-
dé ala réglementation ; Vordre a fait place & la désorganisa-
tion; le gouvernement national renonce i protéger les ci-
toyens. Il est impossible d’organiser la liberté de l'industrie
sans la détruire. »

M. Hubbard n’examine pas si Phumanité a gagné quel-
que chose & celle innovation, car, suivant lui, « personne
n’est autorisé & parler au nom de Phumanité ; personne ne
sait ct ne peut savoir ce que pense et ce que veut 'huma-
nité. C'est pour cetle raison, sans doute, que tous les songe-
creux et les charlatans Pinvoquent. » Il préfere rechercher
quel intérét il y a pourles Francais i ce que I'étranger soit
propriétaire sur le sol francais. On pressent sa conclusion :
« Le 1égislateur attachait tout & I'heure beaucoup d'impor-
- lance a voir la France se peupler d’étrangers, parce que tous
les hommes sont freres; peu lui importe maintenant par qui
le sol est possédé, par des Francais ou par des élrangers.
~Que reste-t-il donc dela patrie ? :

« 1l esl vrai que, grice a la concurrence des capitaux
¢élrangers, certains immeubles de France peuvent compler
sur une plus-value ; les propriétaires auront un bénéfice.
Cette circonstance montre qu’entre I'intérét national et I'in-
térét.du propriétaire il peutse produire le méme éeart qu’en-
tre I'intérét national et V'intérét de industriel. L’étranger
prend racine dans le sol francais ; Ie Francais est délaché de
la terre, réduit & la condition de métayer de I'élranger : il
est civis sine civitate.

K Le ]égisla%eur de 1793 avait certainement de graves mo-
tifs pour modifier les conditions de la propriété féodales il
y avait urgence & morceler les héritages, a appeler un plus
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grand nombre de citoyens au partage du sol. Etait-il bien
logique de dépouiller I'avistocratic pour convier & la posses-
sion de ses terres des individus incontestablement moins
francais, des élrangers ? »

Je citeral ceci encore: « Ce que l'étranger désire avant
tout, c'est, en se réservant ses droils poliliques, jouir en
France des droits privés spéciaux aux Francais ; il veut avoir
les bénéfices de notre société nationale, et garder ceux ré-
sultant de 'association dont il reste membre.

« Si une telle prétention est satisfaite, que devient le droit
privé des Francais? Nous touchons ala cause principale de
nos maux ct de nos discordes ; si toules les questions sont
confuses, si les questions politiques sont devenues des ques-
tions sociales, ¢’est qu'il n’y a plus de droit privé des Fran-
cais. On se plaint de 'aigreur, de 'envie ; pourquot les pau-
vres et Ies riches sont-ils ennemis ? Jadis la richesse élaitle
prix d'unserviee rendu i laFrance ou aux Frangais, soit par
celui qui en jouissait, soit par ses auteurs. Qui peut dire
aujourd'hui si celui qui vit opulemmcnt en France n’est pas
un fripon étranger, s'il n'a pas acquis celte fortune en Lra—

vaillant contre les Francais ?

« L’article 11 du code Napoléon est ainsi congu :

« L’6tranger jouira en France des droits civils qui sont
« ou serontaccordés au Francais par les traités de lanation
« & laquelle cet étranger appartiendra. »

« Cet article apparait tout d’abord comme une provoca-
tion officielle au vagabondage international : Frangais, émi-
grez; Allemands, émigrez; si Uon traile en Allemagne les
Francais comme des Allemands, les Allemands seront trai-
16s en France comme des Francais. Cest h neoahon dc la
patrie, ¢’est du mutualisme international. »

Comment répondre a ces hérésies cconoquues, je dirais
presque & ces blasphtmes sociaux et internationaux? En ci-
tant la pensée si juste de M. Guizot : « Toutes les émolions,
toutes les susceptibilités du patriotisme sont légitimes ; ce
qui importe, c'est qu'elles soient avouces par la vérité, par
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laraison.» L'économie politique, 'adoucissement des meeurs
nationales, dans chaque pays, I’extension des rapports inter-
nationaux ont, du reste, depuis longtemps réfuté ces argu-
ments barbares qui, s’ils triomphaient, feraient reculer la ci-
vilisation de plusieurs sivcles. 1l y aurait, certainement, quel-
que illusion & croire entrevoir, dés aujourd’hui, I'avenir plus
ou moins prochain o le globe, ne formant plus qu’une na-
tion, et ot les rapports d'idées, de commerce, d’institutions,
d'usages, n’ayant plus de frontitres, le patriotisme tombera
aux pieds de humanité ; mais ce que I'on peut affirmer, mal-
gré les efforts des gouvernements pour militariser les peu-
ples, en dépit des excitations criminclles des fauteurs de
haines internationales, c’est que les aspirations modernes
des sociétés humaines conduisent progressivement les Etats
dans celte voie pacifique. :

Le savant professeur genevois, dont je citais tout 2 heure
le beau travail, ne repousse pas absolument cette perspec-
tive encourageante. Parlant des conditions & réaliser pour
arriver & garantir au profit de chaque individu les moyens
d’agir avee liberté et sireté, dans des contrées diverses ct
souvent tres éloignées : « I'idéal supréme qu’on doit se pro-
poser, — dit-il, — serait de n’avoir qu'une seule et méme
législation civile et commerciale, bien connue et générale-
- mentadoptée en tous pays. Des faits nombreux sembleraient
justifier un pareil idéal. On observe,de nos jours,une remar-
quable tendance & I'unité du droit : les institutions purement
locales_disparaissent de plus en plus, avec I'isolement qui
les avait produites ; elles se transforment pour se rapprocher
d’'un type commun. Ce mouvement ne s’arréte pas aux fron-
tidres des Etats : il les a des longtemps franchies ct tend & se
généraliser. Mais c’est 1 un but qu'il faudrait s'efforcer d’at-
teindre, sans se flatter de pouvoir jamais y réussir comple-
tement. Il ne faut, d'ailleurs, pas perdre de vue que l'unité
doit se faire dans les meurs, dans les idées ot dans les be-
§oins de§ peuples, avant de passer dans leurs lois. Le droit
mternational privé a pour mission de prévenir les conflits,
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les obstacles et les dangers que la diversité des législations,

qu'on doit admettre comme hypothese indéfiniment néces- -
saire, pourrait faire naitre dans la vie civile et commerciale.
A 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 reconnailre et de respecler, trace les li-

mites dans lesquelles chacun d’eux recevra son application.

Cetle combinaison doit se faire de telle sorte que Iactivité
sociale puisse, dans une certaine mesure tout au moins, se

déployer, sur le vaste échiquier du monde, avec la méme li-

berté et la méme sécurité que si elle se renfermait dans les

frontitres d’un seul Etat. Tel parait étre le but que le droit

international privé doit s’cfforcer d’atteindre. »

Passant en revue les manitres différentes suivant lesquel-
les ce droil se manifeste, M. Brocher en reléve quatre : la
législation spéciale & chaque localité, les coutumes interna-
tionales, les traités diplomatiques ct la doctrine philosophi-
que. La I¢gislation spéciale, fondée sur le principe de I'in-
dépendance souveraine de chaque Etat, ne saurait, dit-il, -
conduire aux résultats voulus ; une loi isolée ne pourra que
faiblement concourir a I'harmonie nécessaire ; cette harmo-
nie suppose, en cffet, un concert d'action, des garanties ré-
ciprogues ct des principes communs généralement reconnus
etrespectés. Les législations modernes portent plus ou moins
I'empreinte d’anciens usages et d’anciennes doctrines quiles
ont précéddes. Ces usages et ces doclrines ont 6té I'cuvre
spontanée des nécessités sociales, et spécialement du besoin -
d’établir quelque harmonie dans Papplication 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 partont sur la méme
base. Quelquefois, bien que rarement et d’une manitre fort
incomplate, ces anciens usages ou les doctrines qui s’y rat-
tachent ont fait 'objet de traités 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 assuver les progres de Iave-
- nir, mais encore pour fournir i la pratique les principes qui
lui sont nécessaires. « Nous n'hésitons pas i le déclarer, —
dit, en concluant, M. Brocher, — le droit coutumier parait
une forme désormais surannée ; l'intervention législative
peut seule fournir la précision et les détails que les besoins
de I'époque exigent impérativement.... ; mais 'action indi-
viduelle de la Joi ne saurait suffire: il faut des traités diplo-
matiques, ¢t ces {raités ne peuvent véritablement conduire
au but, qu'autant qu’ils s’appuicront sur une forte doctrine
généralement acceptée ct fondée sur la nature des choses. »
Enrésumé, le savant professeur de Gendve ne repousse pas
la codification, mais il ne méconnait point non plus les dan-
gers qu'elle présente pour le droit international privé. Ce
droit a besoin de rigles communes, nées de Ja science el se
propageantavee liberté, sans étre arrétées parles frontivres
des Ltats; or, la codification tend & individualiser certains
principes, en les fixant diversement sur Ies territoires res-
sortissants & des souverainetés distinctes. Le seul moyen,
suivant M. Broclier, de combattre une telle tendance, est
d’arriver, sans trop tarder, i unc doctrine assez puissante
pour triompher de cet obstacle et aboulir & un ensemble de
traités diplomatiquess'élevant au-dessus de Vindividualisme
national. Ce résultat ne peut s'obtenir que par une étude ap-
profondic du sujet, en vue des besoins généraux de I’époque.
L’étude, la doctrine préparantlentement les voies aux pro-
gres possibles; les traités diplomaliques et 'action des gou-
vernements survenant ensuite pour consacrer Veuvre de la
science et du temps : tel est, en effet, le seul programme pra-
uque et qui permette d'espérer de séricux résultats: Ce sont
lesidées que J’ai constamment soutenues dans mes ouvrages,
dans mon enseignement, et que j’ai formulées dans ma lettre
du 8 oclobre 1873 au président de la Conférence internatio-
nale pour la réforme et la codification du droit des gens.
VOI(?I ce que j’écrivais a M. David Dudley Field : « Yous
avez bien voulu adresser, en ma personne, au traducteur de
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Grotius et & 'annotateur de Vatlel, une convocation pour la
Conférence internalionale qui doit s'ouvrir & Bruxelles, le 10
octobre. J'ai éé trés sensible & cette invitation flatteuse, et
jedois vous en exprimer d’abord tous mes remerciments. Mon
adhésion & volre ccuvre est entidre ; je suis heureux d’avoir
I'occasion de l'affirmer, en y joignant I'expression de la pro-
fonde vénéralion que m’inspirent les éminents publicistes
américains qui cn ont pris Uinitiative.....

(«..... Puisque Ies circonstances ne doivent pas me permet-
tre d'assister & la Conférence internationale de Bruxelles, je
vous demande I'autorisation de formuler par ¢erit mon opi-
nion sur les deux questions principales qui seront soumises
a celte savanle assemblée. .

« Yousdevez discuter le principe de la codification du droit
des gens, examiner Ie meilleur systeme & 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 Yapplication de Varbitrage international au reglement
des différents entre les Etats. :

« 11y a longtemps que ces graves questions sont & 'ordre -
du jour de la science, mais jamais elles ne se sont imposées -
~aT'attention des esprits sérieux avec plus d’autorité que de-
puis ces dernieres années. Elles sont méme sorties des éeoles
et des académies pour se vulgariser et se traduire en aspira-
tions pacifiques qui font, en quelque sorte, partic aujourd’hui
dela conscience des peuples. De la surface des champs deba-
taille déja trop nombreux qui ont attristé la seconde moitié
de notre siecle, il s’est élévé un immense cri de pitié pour les
viclimes de la guerre; les masses commencent i se rendre un
compteplus exact de la fausse gloire des armes, et I'apothéose
récente de la force n'a réussi qu'a rendre plus précieuse et
plus populaire la majestucuse notion du droit.

« Nous sommes dévidemment dans une de ces époques fé-
condes pour 'avenir, qui offrent un terrain providentiellement

propice aux germes des progrts futurs. L'important est de sa-
voir bien semer,

DR. INT. PRIVE, ) it
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« Les efforts faits pour codifierle droit des genssont, quoi
qu’en disent les sceptiques, une semence pleine de promes-
ses. Je ne considire nullement cette codification comme chi-
mérique : je crois, au eontraire, fermement & sa réalisation
plus ou moins lointaine.Comment n’y croirais-je pas, quand
jelis Ies protocoles xxi1 et xxm1 du congres de Paris,de 1856;;
quandjevoisla déclaration sortie des délibérations de ce con-
gres, signée d’abord par!’Autriche, la France, la Grande-Bre-
tagne, la Prusse et la Russie, puis parla Sardaigne etla Tur-
quic, ratifiée successivement par tous les Elals curopéens et
par quelques Etats de 'Amérique ; quand je suis du regard
les développements de la convention de Gengve pour 'amé-
lioration du sort des blessés dans les armées en campagne,
convention alaquelle ont adhéréaujourd’hui toutes les Puis-
sances de I'Europe, et dont I'idée premidre est éclose dans le
ceeur d’unhomme de bien ; quand je prends acte de 'accord
conclu & Saint-Pétersbourg, Ie 11 décembre 1868, entre tou-
tes les Puissances curopéennes, dans le but de proscrire ab-
solument 'emploi des balles explosibles par les troupes ar-
mées ; quand je parcours les helles et completes instructions
pour les armées en campagne des Etats-Unis d’Amérique ?
Ces déclarations, conventions cl instructions sont Iexpres-
sion de principes aujourd’hui universellement reconnus, et
commeaulant d'articles détachés de ce code international qui
finira par imposer ses prescriptions & tous les Ltats. Je con-
viens qu'il manquera longlemps, toujours peut-étre, de sanc-

tion effective, mais ses regles sont protégées par une sanc-
tion morale toute puissante. J'en prends & témoin 'empresse-
ment avec lequel les parties belligérantes, dans les dernieres
guerres, se sont attachées a se disculper de cerlaines viola-
tions dela convention de Genve ou de Vaccord do Saint-Pé-
tersbourg.

-« Jecrois donc & la possibilité de la codification qui vous
preoceupe ; mais icij’aborde la questjon du meilleur systeme

am erpploycr pour la préparation et la rédaction d'un code du
droit des gens. Permettez-moi d’abord de yous dire, @ ce pro-
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pos, contrairement & 'opinion émise par les publicistes hol-
landais, russes, allemands, américains, belges, écossais, suis-
ses et italiens qui ont signé les statuts de I'Tnstitut du Droit
international fondé récemmentd Gand,que,suivant moi,cetle
codification ne doit étre que I'uvre du temps ; qu'il me pa-
raitimpossible d’admettre qu'elle sorte des délibérationsseu-
les d'unaréopage de savants,quelque illustres que soient ses
membres; quele concours de trois 6l6ments me semble indis-
pensable pour sa réalisation: P'action scientifique, action di-
plomaliqueetl'actiondes gouvernements.Sans'action scien-
tifique, individuelle ou collective au moyen des meetings,pas
de décisions éelairées ; sans I'action diplomatique, pas de dé-
cisions pratiques ; sans l'action des gouverncments, pas de
décisions exdéculoires. Je vous cilais, tout & I'heure, comme
acquises au code du droit des gens, la déclaration du congres
de Paris, de 1836, la convention de Gentve, celle de Saint-
Pétersbourg,sans compter toutesles régles uniformes et com-
munes adoplées par les différents Etats, dans leurs traités re-
latifs & T'extradition, & la propriété littéraire, leurs conven-
tions postales, télégraphiques, monétaires, leurs traités de
commerce, ctc. Comment ces dispositions internationales
ont-elles pris naissance? La science les a préparées en discu-
tant les principes qui les gouvernent, ladiplomaticlesa éla- -
borées en les pliant aux besoins des temps, ¢t les gouverne-
ments les ont sanctionnées. Il a fallu des années, méme des
sitcles : soit ; mais qu'est-ce qu'un sidcle, dans la vie des na-
tions?Les plus solides réformes sont celles qu'unclonguepré-
paration a miries pour I'avenir. On reproche aujourd’hui &
Vaction scientifique individuelle et  'action diplomatique de
ne faire progresserle droit international que trds 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 Etats avec unc 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 hisrarchique.Je n’ai pas qualité pour
défendrelessavants; quant aux diplomates, je ne puis oublier
que le congres de Westphalie a consacré la liberté de cons-
cience; le congres de Vienne, labolition de la traite des noirs
ctlaliberté dela navigation des fleuves; le congres de Paris,
les principes nouveaux du droit maritime.

« Dieu me préserve de combaltre aucun des moyens ima-
ginés pour faciliter les progres du droit des gens; jeles ad-
mels tous, ct je souhaite ardemment leur succes ; mais agi-
talion n’est pas le mouvement, et je ne voudrais pas qu’une
précipitation trop grande vint compromelire une wuvre qui
doit élre Je résultat de la miéditation, de Pexpérience el du
temps. Le meilleur systeme & employer pour Ja préeparation
etla rédaction d’un code du droit des gens, ¢’est de continuer -
& éclairer les esprits par la discussion aussi vulgarisée que
possible des questions relatives aux relations mutuelles des
peuples ; ¢'est de former par une sorle de disputatio forensis,
au développement delaquelle les conférences comme celle de
Braxelles ct I'Institut de Gand peuvent conlribuer efficace-
ment, un esprit public assez fort pour entrainer les gouver-
nements dans son courant ; mais ¢'est surtout de se garder de
rédlger avee trop de hate. Lorsque les questions posées suc-
cessivement et séparément au jour Iejour parles événements
auront ¢1é murries par la théoric el résolucs par la pratique;
lorsqu’un (rés grand nombre de regles-principes comme cel-
les adoplées a Paris, par exemple, & Genbve ct & Saint-Pé-
tershourg,auront é1é formulées par quelques Etats, agréées
par lcgautrcs, et bientot universellement admises, la rédac-
tion \,'lpndra alors d’elle-méme,etil suffira de quelques séan-
ces d un congres de diplomates, ot toules les nations civili-
S8Cs seront représentées, pour réunir en un code des solu-
lions eche.lonnécs sur de plus ou moins longs espaces de
tgmps._Max; supposer que action seule dela science opérant
cgllechvement puisse exercer sur les gouvernements assez
f1_111f}uef1ce pour les délerminer a adopter des dispositions
lmpcrallvgs, prohibitives ou répressives, délibérées en théo-
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rie,ce serait s’abandonner a l'illusion. Quand tous les savants
des deux mondes seraient unanimes sur telle question don-
née, leur accord aurait une autorité imposante assurément,
mais uneautorité exclusivement théorique,une autorité d’es-
time, et voila tout. Les gouvernements en tiendraient aussi

~peu de compte, dans la pratique, qu’aupalais on tient peude
compte del'opinion des auteurs.

« Leprincipe de arbitrage international a été étudié d’une
maniere si approfondie, depuis surtout deux anndes, que je
doute qu'il soit possible de trouver quelque argument nou-
veau,soit pour,soil contre ce moyen pacifique de terminerles
différents entreles Etats. Vous dirai-je sincerement mon opi-
nion sur 'arbitrage ? Je le tiens pour I'un des plus considé-
rables progres de notre époque, mais je suis loin de partager
l'illusion des ceeurs généreux qui esperent clore par le com-
promis toutes les disputes internationales. Dans un intéres-
santrapport au Congres de Lalliance universelle de I'ordre et
de la civilisation, M. Ienry Bellaire a relevé le nombre des
arbitrages heurcux,de 178331872, llena complé vingt-deux.
Mais ces arbitrages ne sont intervenus généralement que sur
des différents appartenant & la catégorie deslitiges politiques
minimes : des questions d’indemnités, par exemple, de déli-
mitations, cte. Ils ne se rapportaient point i des questions
d’honneur national. Or,ces questions ’honneur répugneront
toujoursalarbitrage; aucunpays ne songera jamais & les fai-
re décider par les arbitres ; chaque nation est seule juge de
sa dignité et des droils qui en garanlissent le respect;son de-
voir consiste & les défendre a tout risque et par tous les mo-
yens. S'il était possible— comme le disait dernierement,avec
raison,un journal anglais— d’obtenir une cour de justice im-
peccable et infaillible, son autorité devrait évidemment étre
admise. Mais les tribunaux d’arbitres sont, en général, si peu
i I'abri des soupcons; qu’un peuple ne saurait guére en re-
connaitre les sentences pour ee qui touche & I'essence méme
de son ¢tre. [l faut don, pour ne pas se laisser égarer par les
chiméres, restreindre I'application de I'arbitrage aux litiges
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d’intérét secondaire ; et ¢'est déja un progres immense, car,
autrefois,les différents de la plus minime importance ont sou-
vent suffi pour amener de terribles conflits armés.

« Réduile & ces proportions, I'application du compromis i
I'apaisement des querelles internationales s’impose a 'atten-
tion de tous les amis de la paix, et ¢’est accomplir une @uvre
picuse que d’étudier, comme vous allez le faire, Ja question
de linstitution des cours arbitrales, les procédures a suivre
devant elles et les moyens d’assurer I'exécution de leurs sen- -

‘tences.

« N'allez pas croire, cependant, que si je fais des réserves
sur P'extension de Parbitrage aux différents internationaux
oul'honneur des peuples est engagé,j’aic des doutes surle dé-
veloppement progressif des iddes pacifiques dans le monde.
Si I'histoire de la race humaine n'a 6L¢ quune suite de guer-
res, de massacres, de pillages, de divisions interminables,
d’oppositions mutuelles a un élat de paix et de bonheur, une
longue période dans laquelle chacun a 616 en Jutte avee tous
etious avec chacun, 'avenir d’unc paix universelle ne parait
pas absolument une utopie.

« I1 dépend de Phomme d’écarter le fléau de la guerre ; lo
recours aux armes deviendra de plus en plus rare, 2 mesure
que les gouvernements deviendront plus éclairés sur les vé-
ritables intéréts des nations, et que les peuples n’auront plus
imbécillité d'attacher leur gloire & des dangers courus sans
nécessité. Les grandes guerres religienses, par exemple, ont
cessé de désoler le monde, depuis que les hommes ont com-
PIIs que toute perséeution est odieuse. Autrefois les Blats se
combattaient dansle but de s'appauvrir: anjourd'hui ¢'est un
axiome,quela mistre d’un pays rejaillit sur tous les autres. Le
commerce,ce grand niveleur,tend a ne faire de toule I'Europe
qu'un seul pays ; tandis qu'il rapproche les peuples, ces der-

| hersapprennenta micux connaitre leurs droits mutuels.Plus
s ]es.hens des intéréts se multiplieront entre Paris, Londres,
Sa}nt-Pélel'sbourg, Vienne, Rome ct Berlin, plus il sera dif-
ficile de troublerla paix du monde. Les institutions démocra-
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tiques,une meilleure direction donnée i I"éducation et i 'en-
seignement, contribueront beaucoup aussi a rendre les guer-
res de plus en plus rares. Mais ¢'est un sujet qui m’entratne-
rait trop loin...... »

Jamais la théorie frayantles voies a I'action des gouverne-
ments, * devangant l'intervention de la politique internatio-

! Je viens de parler de I'action des pouvoirs publics. Je trouve dans une
correspondance hollandaise, adressée de La Haye au journal I'ltalie, un dé-
tail qui fait honneur i la sollicitude du gouverncment des Pays-Bas. Il pa-
rait que ce gouvernement se préoccupe beaucoup, ence moment,d’une ques-
tion fort importante au point de vue des relations internationales : celle des
rapports de droit civil et de I'exécution des jugements en matitre civile, Le
ministre des afTaires étrangeres, M.le baron Gericke de Hercoynen,a élaboré
a ce sujet un mémoire trés remarquable, dont, voici la substance.

En commencant,le ministre fait ressortir la circonstance queleffet et I'au-
torité des jugements rendus en matiére civile et commerciale sont, en régle
générale, circonserits dans les limites du pays oi ils ont été prononcés, de
telle fagon que daus tout autre pays ils sont sans force et sans valeur. Dans
les Etats ot il est fait exceplion a cette regle, c'est-3-dire ol la législation
reconnait plus ou moins d*autorité aux jugemeats rendus en pays étranger,
Iexécution de ceux-ci est subordonnée a des conditions tellement restricti-
ves, et & une procédure si compliquée, que l'avantage que la législation de
ces pays présente sur les autres est, en réalits, plus apparent que réel, et
presque toujours nul dans la pratique.

La nécessité de remplacer ce systéme restrictif par 'application de régles
plus conformes aux besoins de notre époque se fait de plus en plus impérieu -
sement sentir, o |

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

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

Cette question a fait I'objet de discussions approfondies dans les congrés
internationaux pour le progrés des sciences snciales, ainsi que d'études sé-
rieuses dans les écrits des jurisconsultes et, des publicistes. Le résultat de
ces travaux a été de constater I'unanimité des hommes compétents & recon-
naitreurgente nécessité de résoudre le probléme cousistant d assurer I'exé-
oution des jugements rendus 2 I'étranger, tout en entourant cette exéeution
de garanties sérieuses, destinées a remplacer celles qui résultent du sys-
téme 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 avee plus de
zele, d’activité, d’émulation que de nos jours i celte ccuvre
de civilisation européenne. Contraste frappant a noter,tandis
que les cabinets des grandes monarchies de 'Europe ne son-

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

Cen’est pas, en eflet, tel pays qui décréterait = « Les Jjugements pronon-
cés par mes tribunaux seront exéeutoires dans tel autre pays ; » mais cha-
que Etat, convaincu de la nécessité de la réforme, inserirait dans ses lois
ou dans ses traités le principe que les jugements prononcés par les tribu-
naux de tel autre Etat seront exécutoires sur son propre territoire aussi bien
que dans les pays ot ils ont ét¢ rendus. De plus, la concession, par sa na-
ture méme, impliquerait la réciprocité. Enfin, quant & la forme, I'exequatur
ou le pareatis, dont chaque Etat peut décréter que les jugements rendus &
I'étranger doivent élre revétus,servirait & constater que,dans Pespiee,l'exé-
cution du jugement est consentie et autorisée par le souverain territorial,
et I'emploi de la formule exécutoire usitée dans le pays aurait pour effet de
le nationaliser jusqu’a un certain point. )

Outre les avantages directs que présente le nouveau systéme, il permet-
trait de faire disparaitre plusieurs dispositions restrictives & I'égard des
étrangers, qui ne sont que la conséquence des principes actuellement en vi-
gUeur par rapport & I'exécution' des jugements : ainsi la caution Judicatum
S?lvl, le droit de soustraire V'étranger & son juge naturel, la saisie foraine,
1 application exceptionnelle de la contrainte par corps existant encore dans
la legislation des pays ol Pon s'est efforcé d'assimiler, sous d’autres rap-’
ports, la Position des étrangers 2 celle des régnicoles. On a tiché de cette
manidre d obv'ler aux inconvénients résultant du principe que les jugements
nesont pas exccutoires au-deli des frontieres.La conclusiond’arrangements
mter‘nat_lonaux renc_irail possible, pour chacune des parties contractantes,
de decr'eter une enli¢re égalité en matiére de procédure civile entre ses na-
21(1))?: l:i'\,ai"cloersd;ig f:il'tiloles de l.'.:fulre Etat, 11 !em: deviendrait également pos-
Eielics oo - o ne Tar:]ur'e gfﬁ?acg, aux indigents de T'autre pays, le
e ey » ou le droil & 1as_sxstance_|ud1cm|rc} gratuite. En con-
3 s 1t, sous le régime (.iu systéme actuel, et en dispensant en méme
s‘é‘;’f:nc? ;:’;L%:I‘izlt;bfig ;a f:{lutl}ol) Judicatum solvi, on commet, une incon-
e b l}.ﬁm éréls de | aulrc’par.ue, qul se troq\'e alnsi, en

_ 5 ause, privée de tout moyen d’aclion pour se faire restituer
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gent qu'i armer les peuples de toutes pitces, et jusqu’aux
dents,dans la perspective de guerres criminelles et insensées,
auscin de toutes les capitales, dans tous les centres intellec-
tuels, des esprits généreux, libéraux, pacifiques ct savants no

les [rais du procés, méme si la partie adinise & plaider gratis se trouvait plus
tard placée dans une position de fortune plus avantageuse. D'autre part, en
subordonnant Passistance judiciaire gratuite i Pobligation de fournir la cau-
tion judicatum solvi, le bénéfice du pro Deo devient complétement illusoire.

Ici, le ministre fait observer que les conséquences indirectes du principo
de'exécution internationale des jugements n'en seraient pas les moins im-
portantes. La réforme proposée, tout en permettant i I'indigene d’exercer
son droit contre I'étranger d'une maniére plus prompte, plus siire et i moins
de frais, pourra faire supprimer plusieurs dispositions exceptionnelles rela-
tives aux étrangers, et contribuera ainsi puissamment i favoriser I'essor
des transactions internationales de tout genre.

La question qui préoccupe le plus le ministre des affaires étrangtres des -
Pays-Basest celle de savoir comment,et dans quelle mesure,’exécution des
Jjugements rendus a I'étranger devra étre assurée par des dispositions lé-
gislatives ou consacrées par des traités ; or, cette question n'est pas sans
offrir de graves difficultés. lntroduire ’une maniére absolue, dans les lois
des diffétents pays, le principe qui assimilerait sans réserve les jugements
prononcés & I'étranger & ceux des tribunaux territoriaux, serait non pas at-
teindre, mais dépasser le but. La réforme ne peut étre introduite que sous
cerlaines conditions et en Ieatourant de garanties réelles. )

Or, ces garanties sont de deux espéces : celles qui sont purement d’or-
dre moral et celles qui sont d’ordre 16gal, et, par conséquent, susceptibles
d"étre consacrées par des dispositions formelles, telles que I'adoption de re-
gles uniformes concernant la compétence ralione personz, et par rapport
au conflit des lois. Quant & la compétence ratione persona, il est indispen-
sable que dans les pays oi les jugements des tribunaux de 'un seront exé-
cutés dans l'autre, elle soit régie par les mémes régles. Si les lois de ces
pays contenalient, i cet égard, des dispositions contradictoires, 'assimila-
tion des jugements donnerait lieu, dans la pratique, a d’insurmontables diffi-
cultés, . :

D'apris quelleslois, se demande M. Gericke, faudrait-il apprécier la com-
pétence ? Celle du pays oii le jugement a été rendu, dit-il, ne saurait ser-
vir de base & cetle appréciation, attendu que ’itat dans lequel le jugement
doit étre exécuté ne peut pas faire abstraclion des régles de compétence con-
sacrées par ses propres lois. Si la partie condamnée est un citoyen de I'litat
ol 'exécution doit avoir lieu, elle ne peut étre soustraite i son juge natu-
rel en vertu d’un acte de son gouvernement méme. Autrement dit, si le ju-
gement émane d'un tribunal incompétent d’aprés les lois du pays ot il doit
produire ses effets, le gouvernement de ce pays ne peut lui reconnaitre au-
cune valeur. Pour ce gouvernement, ¢’est un acte aussi dénué de toute force
obligatoire qu'un jugement prononeé par un juge territorial incompétent.
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sepréoccupent que d'aider Ies nations ase pénétrer entre elles

d’une manitre de plus en plus intime, en vue de la paix.
Je ne puis citer tous les travaux concus et exécutés sous

Vinspitation de celte idée si profondément humaine ; mais je

Si, au contraire, on apprécie la compétence du juge ratione personc d'a-
pres les lois du pays o le jugement doit étre exécuté, il est évident que
Pexécution ne pourra avoir lieu que pour aulant que le juge qui 1’2 pro-
noneé serait compétent dans les deux pays. C’est 13, du reste, ce quialicu
en général, en matidre d’extradition, dans la plupart des traités les plus
récents, qui stipulent qu'un fait pénal ne donnera lieu a Pextradition que
il est punissable dans 'un et I'autre des Etats contractants.

Dans les deux cas on se trouve donc en présence de graves difficultés,

et il s’ensuit que tout traité devient, par rapport & I'exéeution des juge-
ments, impossible entre les gouvernements dont la législation consacre un
systéeme différent en matitre de compétence. Un gouvernement peut, sans
doute, parvenir i s’entendre avec un autre gouvernement par rapport &
cerlaines régles déterminant la compétence, mais les difficultés se trouvent
alors déplacées plutét que résolues, car ces régles varieront nécessaire-
ment dans les différents pays avec lesquels on fera des traités, et I'on en
arrivera ainsi & avoir autant de lois sur la compétence que de traités. Les
inconvénicnts qui résultent de celte diversité de lois sautent ausx veux; il
suflit de songer a un procés auquel se trouveraient melés des plaideurs de
nationalités differentes, 3 l'égard de chacun desquels il y aurait & tenir
compte d'une autre loi sur Ja compétence, -
, Aux yeux de M, Gericke, le meilleur, sinon le seul moyen de parer i ces
Inconvénients, serait I'adoption par les Puissances intéressées de régles
uniformes, qui serajent Pexpression des principes les plus généralement
adoptés dans les législations modernes, par rapport i la compétence judi-
clare ratione personas.,

Au congres international tenu 3 Amsterdam, en 1864, pour le progrés
des sciences sociales, M. Lelidvre avait présenté un projet de traité entre
la France et 1a Belgique, 4 peu prés dans le genre de celui qui a é{¢é con-
clu, en 1869, entre Ia Franco et Ia Suisse ; ce projet contient un ensemble
de regles qui pourraient étre utilement consultées. :

En eﬂ‘et,'les mémes raisons qui empéchent un gouvernement de décla-
rer exécutoires Jes Jugemeats rendus par un Jjuge incompétent, selon ses
propres lois, s'opposent a I'exécution de jugements prononcésa Pétranger,
et portant application d’une loi qui ne serait pas applicable d'apres les
Principes en vigueur dans e pays ou doit se faire I’exécution.

Ainsi, il peut se faire qu'un Ktat ne reconnaisse pas le statut personnel
des étrangers, et que les lois qui y réglent celte matitre par rapport aux
citovens sotent diflérentes de celles d'un autre Etat, dont la Yegislation
Hel le principe que I'état et I capacité des personnes sont régis,
meme en pays étranger, par les lois du pays auquel elles apparliennent,
par exemple quant a la majorilé, 4 I’ige qu'il faut avoir atteint pour pou-
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veux,aumoins, rendre ici un publichommage d’admiration
a cette importante Société de législation comparée, qui réu-
nit les publicistes les plus considérables de France, qui a
pour objet V'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 méme, que, d’aprés le
droit posilif d’un Ltat, les biens meubles possédés par un étranger soient
soumis au régime du statut réel, tandis que la législation de l'autre Etat
applique & ces biens la loi du domicile de Pétranger. 1l importe donc de
s’entendre aussi & 'égard des régles destinées A faire disparaitre des con-
flits de ce genre. :

Le ministre des Pays-Bas reconnait qu’il s’agit ici d'une des matitres
les plus difficiles et les plus compliquées du droit international privé. 1l
n'estime pas que le gouvernement des Pays-Bas soit autorisé & formuler et
a proposer les régles destinées a former, sur la matiére, une espéce de code
européen ; il pense, enfin, que I'étude de la question w'est pas assez avan-
cée, que la conviction des publicistes et des jurisconsultes n’est pas sulfi- -
samment assise pour pouvoir faire une proposition de ce genre, avec quel-
que chance qu'elle obtienne 'adhésion des gouvernements intéressés & la
solution de Pimportante question des jugements rendus i I'étranger.

Cest pourquoi, au lieu de poursuivre avec les pays étrangers et amis
des négociations isolées, qui n"améneraient que fort difficilement les résul-
tats identiques indispensables pour régler la matiere d’une facon 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'eirx.

Cette conference serait chargée de s’entendre sur les conditions légales:
nécessaires pour régler I'exécution réciproque des jugements prononcés
dans un autre pays, el de rédiger un ensemble de régles ayant pour objet
de prévenir le conflit des lois civiles et commerciales, tant en matitre de
compélence judiciaire que sous d’autres rapports. Elle pourrait,  la méme
occasion, déterminer le role, désormais modeste, qui doit appartenir au
tribunal chargé d'accorder Pexequatur.

Dés qu’une fois la conférence aurait arrété ces régles, celles-ci seraient
soumises & I'approbation des gouvernements, et formeraient la base d’une
modification identique de la matiére dans les différents pays, soit en ob-
tenant dans chacun d’eux la sanction du pouvoir exécutif, soit en en fai- -
sant l'objet de stipulations conventionnelles. '

D'une maniére ou de l'autre,le but serait alteint; les obstacles qui s’oppo-
sent & I'exéeution des jugements au-deld des frontiéres du pays otils ont été
prononcés seraient écartés.En réalité, ces obstacles existent pour tous les-
gouvernements, qui ont un intérét égal & tacher de les faire disparaitre,
parce qu'ils se trouvent tous placés,a cet égard,dans les mémes conditions.

Aucun intérét particulier ne se trouvant ici en jeu, puisqu'il s’agit, au
contraire, de la réalisation d'un veeu commun, d’une réforme dont l'impor-
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la législation. Celle société publie tous les ans un Annuaire
contenant la traduction des principales lois votées chez les -
peuples étrangers. Chaque annde, ces lois viennent s’y ran-
ger, traduites et annotées, dans l'ordre méme de leur pro-
mulgation. Avec le temps, grace aux changements continus
qui s’operent dans les inslitutions des divers Elats, la collec-
tion des volumes de U'Annuaire de la Sociélé de législation
comparée formera un répertoire complet de Ja législation
élrangere sur presque toutes les mativres du droit public,ad-
ministralif, civil, commercial et criminel,

Pourrais-je oublier 'ccuvre si savante, si complite et si
Justement renommée dans les deux mondes, fondée il y a six
ans par M. Rolin-Jaequemyns, avocat a Gand, docteur en
droit et en sciences politiques et administratives? La Reue
de droit international et de législation comparde a donué de-
puis longlemps des preuves suffisantes de noblesse, d'indé-
pendance et d'utilité scientifiques. Elle est parvenue a la si-
Xitme année de son existence, et son succes s’affirme tous
les jours davantage. M. Rolin-Jaequemyns et ses deux col-
Jaborateurs, M)M. 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, deslindes a procurer aux jurisconsultes de tous les pays
le texte authentique ou, fout au moins, Ja traduclion ou I'a-
nalyse des traités, décisions arbitrales internationales ou des
acles législatifs contemporains qui, par leur nature et leur
Importance, présentent un intérél général, 11 n'existail jus-
qu’a présent aucine publication donnant dans leur ensemble,
et autant que possible dans leur lexte original, les princi-
Paux actes contemporains dela vie publique extérieure el in-
térieure des différents peuples. Aux recueils des traités il

tance et I'utilité sont généralement reconnues, le gouvernement des Pays-
Bas espere que Ja matitre est essentiellement de nalure a étre préparée
par une conférence internationale, Aussi a-t-il adressé i ses agents diplo-
matigues et consulaires acerédilss aupres des diverses Puissances une note
dans laquelle il expose les principes développés dans le remarquable mé-
motre dont les points les plus saillants viennent d’étre indiqués. -
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manquait Ies lois; aux recueils des lois il manquait Ies traités.
Les Adrchives donneront dlafois les lois et Ies traités. Comme
telles, elles fourniront le complément naturel de la Revue de
droit international et de législation comparée, ot s¢ publient
des articles originaux émanés de jurisconsultes et d’hommes
d’Etat de divers pays el ayant ces mémes actes pour objet.

Il ne faut pas omettre,non plus,d’inscrire au nombre des
publications récentes les plus dignes d’intérét, et qui sont ap-
pelées & rendre de réels services, le Journal du droit inter-
national privé, ou Recueilcritique de doctrine, jurisprudence,
léqislation, concernant les étrangers et les conflits de lois dans
les différents pays, créé avec le concours de M. Demangeat,
cansciller & Ia cour de cassation frangaise, et de M. Mancini, .
I'éminent professcur aI'Université de Rome, par M. Clunet,
avocal ala cour d'appel de Paris. Ce recueil périodique pro-
mel d'¢tre absolument pralique. 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 & traiter successivement Ies points les plus divers
du domaine juridique, et & étudier d'une maniére plus par-
ticulitre la matitre des assurances maritimes et terrestres,
de la navigation maritime ct flaviale, des lettres de change,
des faillites, de la propriété industrielle et littéraire, des
marques de commerce, du domicile, des successions et tes-
taments, des sociélés, de la naturalisation, du mariage et des
droits des époux, de I'enregistrement, de Iextradition, ete..
On doit souhaiter & celie publication naissante Je succes -
qu’elle ‘mérite. Si ses inspirateurs ct 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 tres-précieux du droit

“international privé dans son développement siceessif, et une
réunion fort commode des matériaux nécessaires pour per-
mellre de déterminer & posterioriles principes rationnels de
cette branche du droit..
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L’Ecole libre des sciences politiques fondée & Paris, il ay
irois ans, mérile aussi une mention dans cette énumération
sommaire des ccuvres entreprises pour rapprocher morale-
ment les peuples, en faisant tomber les voiles qui cachent

“aux uns les institutions des autres. Cettebelle Ecole rayonne
déja auloin. Son enseignement comprend des cours, des con-
férences, des exercices consislant en travaux écrits et en dé-
bats oraux sur les questions les plus importantes de chaque
branche des sciences poliliques, des voyages d’¢tude en
France et & ’étranger. :

Les cours ont surlout pour objet de tracer le cadre géné-
ral de chaque ordre de connaissances. Trois caracteres les
distinguent de la plupart des enseignements du méme genre
qui se donnent ailleurs. Tous sont des ézudes comparées,
c’est-d-dire que lespeuples étrangers y figurent en regard de
la France, apportant dans chaque branche la lumitre de leurs
exemples, de leurs succes et de leurs mécomples. Presque
tous sont des études historiques, ¢’est-a-dire que chaque par-
tie de I'organisation politique y est exposée, non pas seule-
ment sous sa forme actuelle, mais dans son développement
successif. Tous sont des études contemporaines, ¢’'est-a-dire
que leur partic développée porte sur une période limitée qui
ne remonte pas au-dela d'un siecle.

Les conférences sont plutdt destinées a initier les jeunes
gens-dla pratique de chaque carriére. Ici les éleves sont mis
en présence des sources et des documents originaux. Le fu-
tur diplomate s’habitue & compulser les pieces de la corres-
pondance relative & une négociation, & en peser et & en com-
menter les termes, & interpréter le texte d’un traité; le futur
au(!itcur au conseil d'Etat décompose dans le blue book an-
glais ou frangais un budget général, fait I'historique d’un
pf)int delégislation francaise ou étrangdre. Destravauxéerits
viennent seconder ces exercices. En général, les questions
Importantes sont partagées de gré i gré entre les éleves;
chacun étu(!ie la partie qui lui est échue, en présente F'ana-
lyse et souticnt ses conclusions dans une discussion animée.



AVANT-PROPOS DE LA PREMIERE EDITION, XXXI1

D’autre part, on reproduit par avance les travaux qui se font
dans Jes chancelleries, au conseil d'Etat, & la cour des
comptes. On rédige des notes relatives i une situation diplo-
malique donnée ; on discute un projet de reéglement d’admi-
nistration publique ; on éclaircit un conflit soulevé entro plu-
sieurs législations étrangtres. Grace & ces exercices, les éle-
ves pénetrent dans les secrets de la pratique professionnelle;
initié par 'étude des législations comparées aux inslitutions
des pays divers, leur esprit se dégage des étreintes de ex-
clusivisme national. Ils sortent de I'école completement pré-
parés a I'examen d’élat qui est placé au seuil de leur car-
ritre, et rompus, dans une cerlaine mesure, aux travaux
qu’ils doivent rencontrer en y entrant.

L’ouvrage si substanticl, si indépendant de tout point de
vue systémalique et si profond de M. Pasquale Fiore, surle
droit international privé, me parait arriver fort & propos au
milieu de ce grand mouvement des esprits. Il vient offrir
quelques idées nouvelles et utiles qui seront accucillies, j’en
aila conviction, avecintérédt et sympathie. M. Fiore, je crois
pouvoir le dire sans crainte d’étre accusé de partialité ami-
cale, est une intelligence élevée, un travailleur modeste et
désintéressé, qui cullive la science pour elle-méme, un infa-
tigable pionnier du progrds. Son nom, répandu aujourd’hui -
dans le monde savant, honore 'Université de Pise; ses tra-
vaux, éclairés par les rayons d’une saine philosophie et ré-
chauffés par T'ardeur du plus pur patriolisme, peuvent étre
revendiqués avec fierté par I'ltalie. :

Je suis persuadé que les lecteurs qui ne sont point fami-
liers avecla riche, expressive et mélodicuse langue italienne,
me sauront gré de leur avoir signalé ce livre et de 'avoir tra-
duit pour eux*.

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

1 Quinze ans se sont écoulés depuis que jai éerit et signé cet avant-pro-
pos. Qu'il me soit permis d'ajouter les détails suivants A ce que je disais,en
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1874, au sujet de Ulnstitut de droit international, de la Société de législa-
tion comparée, de la Revue de droit infernational et delégislation compa-
rée, du Journal du droit inlernational privé et de I'Ecole des sciences po-
litiques de Paris. Association exclusivement scientifique, I'Institut de droit
international est'devenu Pautorité la plus considérable,la plus imposante du
droit des gens dans les deux mondes. La Société de législation comparée
a publi¢ le dix-septieme volume du monument qui s'appelle I'dunnuaire de
Iégislation étrangére, et enrichit, chaque année, de traductions nouvelles
sa précieuse collection des principaux codes étrangers. Parvenus, I'un a sa
vingt-et-uniéme année, I'autre a4 sa seizieme année d’existence, la Revue de
droit international et de législation comparde, et le Journal du droit inter-
national privé se lisent dans toutes les universités, dans tous les milieux sa-
vants du globe, partout oit il y a des esprits qui s’intéressent aux progres
du droit international. L'Ecole des sciences politiques de DParis, enfin, est
depuis longtemps considérée, en France, et méme au dehors, comme la plus
riche pépiniére de la diplomatie et de administration. Quant au Traitéde
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 ceuvre pres-
que nouvelle. Il m’ent été agréable d'offrir au public francais une traduction
de cette troisiéme édition italienne, mais mes travaux personnels ne m’ont
pas permis de me donner, cetle satisfaction, et j’ai dd y renoncer. La tra-
duction qui se public aujourd’hui de cet ouvrage aura, J’en ai la certitude,
le suceis qu'a obtenu sa devancitre. Je le constaterai avee lintérét que m'ins-
pirent le mérite de I'cuvre et la personne de Tauteur. M. Pasquale Fiore
n’a pas conservé le traducteur, mais il a conservé I'ami.
RSP LS
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DROIT INTERNATIONAL PRIVE

PRELIMINAIRES

NOTION ET OBJET DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE,

CIAPITRE PREMIER

1. La diversité des lois est un fait nécessaire. — 2. Triple point de vue
sous lequel Pindividu peut étre considére comme soumis a la loj. —
3. Définition de la science. — 4, Fondement et développement de Ja
science. — 5. Utilité des traités. — 6. Nécessité d’un traité géndral.

1.—Ledroit positif,en tant qu'il régle toutesles relations
entre les personnes régies par autorité de la loi, est sou-
mis & certaines régles de développement constant et de pro-
grés, auxquelles Pactivité humaine est également soumise.

Cette activité est subordonnée aux circonstances de temps
et de liew, qui sont nécessairement variables et olle en res-
sent les influences. De a il résulte que les lois, qui en re-
glent le développenient doivent étre diverses dans les diffé-
rents pays. Une telle diversité est un fait naturel et néces-.
saire. L . ‘d
. C'est un fait naturel, parce que la Iégislation de chaque
Ktat doit étre la plus exacte expression des besoins spéciaux
de chaque peuple, cu égard & I'état actuel de sa culture, de
son degré de civilisation, de Pensemble du milieu histori-
que de chaque époque. Par conséquent, toul systeme de

lois devant étre Pexpression du bien relatif, ¢’est-a-dire de
DR. INT. PRIVE, : 18
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ce qui, dans certaines circonstances données de temps et de
liew, peut' mieux convenir, il est évident que les institutions
juridiques doivent varier dauns les différents pays.

Cest un fait nécessaire, parce que le progres dela législa-
tion estla condition nécessaire de la vie du droit posilif, d'o
il résulte que le droit a I'intérieur de chaque Etat est varia-
ble el absolument différent dans les divers pays.

L'uniformité de législation, qu’ont révée certains auteurs,
comme une forme de perfectionnement de la civilisalion,
est un désir'véritablement irréalisable. On peut sculement
espérer que les bases,sur lesquelles reposent leslégislations
des Efats qui sont au méme 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 Etats qui
vivent de leur vie propre, qui ont des traditions, des usages
el des coutumes & eux, et sont soumis 2 des conditions géo-
graphiques,ethnographiques,morales et politiques spéciales.

2. — Il faut dire aussi que I'individu peut étre considéré
comme soumis & la loi 4 un triple point de vue : Zribus fere
modss, dit Hertius, homines summis subjiciuntur potestati-
bus, velratione personz sua, vel ratione rerum, vel denique
ratione actuum.' En effet, la loi détermine premivrement
I'état et les qualifications de la personne, ou en d’autres ter-
mes la condition et la capacité juridiques de la personne. Eile
établit en second licu, quels sont les droits, dont I'individu
ost susceptible dans ses rapports-avee les choses, et elle en
regle I'exercice. Elle spécifie enfin, quels sont les actes de
I'individu, qui ont une valeur juridique, et elle détermine
les conditions nécessaires pour qu’ils aient cetle valeur.
L’individu est des lors soumis a la loi, tant au point de vue
de sa personne, qu'a celui des choses et de ses actes.

L’individu, pouvant exercer son activité hors des limites

! Hertius, De collisione leg., Section IV, p. 4,
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de son propre territoire, on peut le considérer comme sou-
mis &la loi 4 divers points de vue. Supposons, en effet, que
quelqu’un se rende en pays étranger et y acquiere des biens,
et quensuile, éltant dans un autre Etat, il dispose de ces
mémes biens par acte entre-vifs ou de derniere volontd,
alors nous trouverons cet individu soumis 2 des lois diver-
ses, @ des points de vue différents. Quelle sera la loj qui
devra régler chaque relation juridique ? D'aprés quelles re-
gles décidera-t-on dans chaque eas, sil’on doit appliquer de
préférence Ja loi de la patrie ou celle du lieu ol sont situés
les biens, ou celle du lieu oii I'acte- de disposition est de-
venu parfait ?

8. — La science, qui a pour objet d’établir Ies principes,
d'aprés lesquels on doit déterminer Ia loj applicable pour
régler les rapports réciproques entre sujets d'Etats différents,
ou de régler les relations et les faits juridiques, qui naissent
el se développent sur le territoire soumis a I'empire d’une
aulre souveraineté, est qualifiée généralement de science du
Droit international privé. Certains auleurs la désignent sous

la dénomination de Théorie des conflits des lots.*

4. — Il ne nous semble pas que les titres précédemment
adoptés expriment exactement et complttement l'idée de
nolre science, et si nous n’avions pas craint d’engendrer
" de 'incertitude et de la confusion, en changeant notre titre,
nous y aurions substitué le suivant: De Pautorité et de
Capplication des lois d’Etats différents suivant les principes
du Droit International.

! Huber intitule son traité De conflictu legum. Le méme titre a é6t6 em-
ployé par Hert, par Story, par Wharton, par Waechter et par beaucoup
d’autres auteurs. Voét a adopté le titre De concursu legum. La dénomina..
tion de Droit international privé est plus communément employée, Cer-
tains auteurs se sont servis & 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 dy conflit des lois, Laurent s’est servi du titre

de Droit civil tnlernational, titre déja précédemment employé par Rocco
et par d’autres auteurs,
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Le titre de Droit international privé, qui estle plus géné-
ralement recu, ne peut pas comprendre le Droit pénalinter-
national,ni Jes autres parhes du droit qui touchent au Droit
public plutél qu'au Drowt prwe.

Le titre de Conflit des lois ne rend pas idée qu on veul
exprimer. Le concours deslois qul peut donner naissance au
conflit est le fait présupposé, qui rend nécessaire Jascience
qui fournit les régles pourla solution des conflits. On devrait
des lors, entout cas, dire : Pri mc:pes ow théorie powr résou-
dre les conflits des lois. Méme ainsimodifié, ce titre ne serait
pas encore exact ; car les conflits des lois se présentent méme
a P'intéricur d'un méme Etat, & la suite des changements
législatifs et du concours des lois anciennes et des 101s nou-
velles. De plus, si dans V'état actuel des choses, il se produit
des conflits, cela résulte de ce que Fon n’a pas encore bien
déterminé quelle doit étre Yaulorité de chaque loi au-deli
du terriloire soumis au souverain qui a promulgué cetle
loi. Si cela était bien établi, les conflits disparaitraient. En
effet, une fois les limites de autorité de chaqueloi détermi-
nées, chaque rapport juridique devrait étre régi par la loi
sous 'empire de laquelle il devrait étre, sauf les exceptions
qui pourraient en cerlains cas en limiter 'application.

Or, il nous semble que le but de la science doit étre de -
déterminer Vautorité exterritoriale de chaque loi, ¢'est-a-
dire de rechercher et d'établir d’apres les principes du droit,
si autorité, la force et 'efficacité de toute prescription im- -
pérative sanctionnée par chaque législateur doivent s’arré-
ter aux frontieres de I'Etat ot ce lL‘"lSl{llCul‘ commande, ou
s’étendre en certains cas sur le territoire soumis & une au-
tre souveraineté ; et ensuite, étant donné que I'on doive ad-
mettre 'autorité exterritoriale de la loi, de préciser les limi-
tes, dans ]esquellcs cette loi peut étre admxsc Une fois dé-
terminée la loi qui,d’apres la nature des choses, a 'autorité
de regle d’un rapport juridique donng, il est clair que tout
~conﬂ1t doit dlsparaltre.

Le titre que nous avons proposé pourrmt évulemmcnt
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s'appliquer a toutes les branches de la législation positive,
et embrasser, non seulement les matieres civiles, commer-
ciales et judiciaires, par conséquent, les preuves, les instan-
ces, I'autorité des décisions judiciaires, mais encore com-
prendre le droit pénal et le droit public. En tout cas, le pro-
bleme qui s'impose est pour nous toujours le méme: il con-
siste & déterminer les limites territoriales de I'autorité de
chaque loi souveraine. Notre titre, non seulement n’exclu-
rait pas, mais embrasserait les subdivisions. On peut, en
“effet, raisonnablement examiner en particulier autorité
exterritoriale deslois civiles, des lois commerciales, de celles
qui concernent I'administration de la justice ou le droit pé-
nal, sans confondre toutes ces matieres, comme on le ferait
en adoptant le titve de Droit civil international admis par
Laurent, ce titre ne pouvant embrasser ni les maticres com-
merciales ni les autres, ou en prenant celui de Droit inter-
national privé, et en trailant néanmoins indistinctement de
toules ces mémes matieres.

Nous dirons en outre, que notre titre indiquerait bien
que notre science est toute spéciale, et s¢ distingue net-
tement du droit privé et du droit public. Nous ne pou-
vons pas, en effet, admeltre opinion de Laurent, qui pré-
“tend quele droit international privé est unebranche 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 ¢’est d’apres ces prin-
cipes, qu'ondoit déterminerjusqu’aquel pointla souveraineté
territoriale peut ou doit admettre application des lois de la
souveraineté élrangere. Elle doit s'inspirer des principes du
~droit privé, pour protéger les droits des personnes, méme
quand ces droils sont nés sous 'empire des lois d'Etats diffs-
rents, ou ont pour objet des biens sis dans des pays différents.

! Laurent, Dr. civ, i;zfernat., T. I, Introduet., § 1,
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5. — Onn’apas manqué de contester esistence du droit
international privé ; mais aujourd’hui on admet générale-
ment que les objections, qu'on a soulevées & ce sujet, ne
peavent pas étre considérées comme bien fondées. Il est
vrai, qu'a peu d’exceptions pris, les législations positives
ne contiennent aucunes regles juridiques relatives a Pauto-
rité des lois étrangdres. Dans beaucoup d’Etats, cette ma-
titre est réglée par les traités, et des auteurs autorisés ont
considéré 'application des lois étrangbres comme fondée ex-
clusivement sur la comitas gentium. Cela néanmoins ne
change pasla substance de la chose, et ne saurait amener a
soulenir raisonnablement, qu’il n'existe pas de prineipes re-
latifs & Yautorité tant territoriale qu'exterritoriale des lois.

De méme qu'il y a des principes et des régles pour déter-
miner I'autorité des lois nouvelles en concurrence avee les
lois anciennes, de méme il existe des principes et des rogles
‘pour déterminer et fixer les limites de autorité des lois de
chaque Ltat en concurrence avec celles des autres Etats.

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

L'accord entre les savants sera certainement facilité par
leur§ congres. Parmi ces réunions, on doit mentionner tout
spécialement, celles de I'Inslitut de droit international, qui
a enirepris I'auvre louable d’excitor les jurisconsultes de
tous les pays & étudier et & disculer en commun les regles
propres & résoudre les conflits des lois, ‘
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6. — On n’arrivera & la solution définitive du probleme,
que lorsque les Etats se seront mis d'accord pour passer un
traité général formulant les régles relatives a 'autorité ter-
ritoriale et exterritoriale des lois, et établiront ainsi entre

- eux un droit commun, qui pourra amener 'uniformité de la
jurisprudence internationale pour la solution des conflits
des lois des Etats différents. *

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

! Bavigny, dans son savant Systéme du droit romain, a mis en relief
l'idée de la communauté juridique pour résoudre d'une fagon 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 matiére a été reconnue par
I'Institut de droit international, qui en a fait 'objet d’une étude spéciale;
et a nommé une commission pour étudier la question suivante : Utilité de

;rendre obligatoire pour fous les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs
traités internationaux, un certain nombre de rdgles générales du droit in-
ternational privé, pour assurer la décision uniforme des conflits entre les
différentes législations civiles et criminelles.



CHAPITRE II

EXPOSE 'SOMMAIRE DE L'HISTOIRE DE LA CONDITION DES ETRANGERS.

7. Grande diversité¢ entre la condition des étrangers dans les temps
anciens et dans les temps modernes. — 8. Rigueurs de la législation
romaine relativement aux étrangers. — 9. Tempéraments apportés
aux régles rigoureuses du droit. — 10. Condition des étrangers au
moyen-ige. — 11. Droit d’aubaine. — 12, Législation francaise. —
13. Législation anglaise. — 14, L'Eglise et la 'Révolutinn francaise.
— 15. Code civil fraacais (art. 11, 776, 912). — 16. Condition des étran-
gers en Angleterre dans les temps modernes. — 17. Dispositions de :

1a législation italienne. — 18. Condition des étrangers dans les autres
Etats. !

7. — A notre époque, oit les peuples sont liés entre eux
par la civilisation et le commerce, et ot I'ntilité méme des
Etats les engage & ne pas exclure de leur sein les étrangers,
ous ne pouvons presque plus nous rendre compte de la fa-
¢on suspecte dont ils ¢laient traités jadis, tolérés ¢ 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 honnétes de toute contrée devaient
élre considérés comme freres, ot que les criminels seuls
étaient des étrangers, il faisait un anachronisme gloricusx,
parce que la Grice fut bien loin d’admettre dans sa législa-
tion ce noble principe. !

Le§ Athéniens, qui s’honoraient dlavoir un temple dédié
&Pitz?' pour recevoir les élrangers, assignaient & ceux-ci un
quartier spécial, ot ils étaient comme emprisonnés, les sou-
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meltaient au paiement annuel d’un tribut de douze drach-
mes et vendaient comme esclaves ceux qui refusaient de pa-
yer cette taxe. !

A Sparte, on interdisait I'entrée du territoire aux étran-
gers, de crainte qu'ils n'altérassent les sévires contumes de
cetle cité.

8. — Rome méme, qui au point de vue du gouvernement
des peuples-parvint au plus haut degré de civilisation et de
grandeur, ne fut point bienveillante & Pégard des étrangers.
Le droit civil formait chez elle un cercle étroit, dans lequel
Pétranger ne pouvait pénétrer. Le droit quiritaire, les for-
malités compliquées des actions de la loi, le plein pouvoir
attribué & la mancipatio, dont les formes sacramentelles ne
pouvaient étre supplédes que par Vusucapio, les solennités
des lestaments, I'ensemble de la procédure manifestent les
institutions d'un peuple jaloux de ses privileges cl décidé
en exclure les étrangers. ® C'est seulement pour les citoyens
de Rome, que le préteur urbain siége sur sa chaise curule ;
pour cux sculement, qu'il inscrit tous les ans son ¢dit dans
Yalbum : c’est pour cux seuls que sont réservés les privile-
ges, qui accompagnent partout le citoyen romain,

L'infériorité des élrangers ne se manifestait pas unique-
ment en ce qui concernait les honneurs dont ils étaient exclus,
ainsi que cela élait démontré par l'interdiction qui leur était
faite de porter la toge et de se faire distinguer par des pré-
noms : la législation romaine, ¢n leur refusant le Jus quiri-
lum et le jus civitatis, leur dlait non-seulement le droit du
cens et de suffrage, ainsi que les honneurs et les droits poli-
tiques, mais méme le droit de connubium et de puissance pa-
ternelle, le patronat, le dominium, lusucapio et la factio tes-
lamenti active et passive. ® '

! Bacquet, Dr, d'aubaine, Ch. 1il. n. 22,

* Mancipatio locum habel infer cives romanos ¢t latinos colonarios eos-
que peregrinos quibus commercium datum est, Ulpi, Fragm., Tit. 19, § 4.

3 Sigonius, De antiq. jure civ. romano, o ‘
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‘Dans laloi des Douze tables,les élrangers étaient plusieurs
fois qualifiés d’%ostes, 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’Etat ou la disette des vivres le lui conseillait, ainsi que
cela cut licu notamment sur la proposition de Junius Pen-
nus et de Papius Celsus. C'est contre cet usage que s’élevait
Cicéron, enle déclarant inhumain : nonvero urbis prohibere
peregrinos sane inhumanum est ?* , F

Pour obtenir justice, les étrangers n’avaient pas le droit
dese présenter devantle magistrat qui la rendaitaux citoyens
romains. Ceux d’entre eux qui jouissaient du jus connubii
et du jus commenrcii élaient jugés d'apres les lois romaines :
les autres, s'ils appartenaient & une des nations avec les-
quelles Rome avait des traités, pouvaient obtenir justice
d’un magistrat spéeial, nommé prator peregrinus, ab eo quod
plerumque inter peregrinos jus dicebat. * Les étrangers
étaient jugés selon le droit des gens, et comme on admeltait
que Lout peuple pouvait s’approprier la personne et la chose
de 'ennemi, qui tombaient dans ses mains, et que I'on con-
sidérait comme ennemis lous ceux avee lesquels il n'existait
pas detraité ou d’alliance, on admit un droil de postliminium,
méme en temps de paix. In pace quogue postliminium da-
tum est : nam si cum genle aliqua neque amicitiam, neque
hospitium, neque fedus amicitiz causa factum habemus,
li hostes quidem non sunt : quod autem ez nostro ad eos per-
vemit illorum fit : et liber homo noster ab eis captus servus
fit et eorum. Idemque 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 lat dans la loi des Douze tables, Ad-

1 Ci_cero, De Offict, lib, 111, cap. 2.
2 Dig., De orig. juris, 1,2, § 28.

$ L.5.§2, Dig., De captivis, efc., 49, 15,
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versus hostem @terna auctoritas esto, principe si rigoureuse-
ment interprété dans 'antiquité et dont on sait clairement
aujourd’hui le sens précis, nous devons cependant constater
que peu & peu la rigucur de la loi fut tempérée par la bien-
veillance du peuple et par I'interprétation de cette méme loi.
Ainsi, bien que les étrangers n’cussent & Rome la factio tes-
tamenti, ni active, ni passive, (deditiorum heeres institui
non potest, quia peregrinus est, cum quo testamenti fac-
tio non est, ' néanmoins, grice & I'institution du fidéicom-
mis, on arriva a les admeltre a la succession et & éluder
ainsi la loi. Notons encore, ainsi que I'indique Cicéron, que
les étrangers pouvaient se rapprocher beaucoup de la con-
dition de citoyen, en se mettant sous le patronat et la clien-
tele d'un romain. Mortuo peregrino, bona, aut tanquam va-
cantia, in fiscum cogebantur, aut private adquirebantur, si
peregrinus ad aliquem veluti patronum adplicuisset, eique
clientelam dedisset : tunc enim illo mortuo patronus: jure
applicationis in istius peregrini bona succedebat. *

Nous pouvons encore considérer comme un tempérament
4 la rigueur de la loi qui attribuait la propriété des choses
des étrangers aux Romains, lorsqu’elles tombaient en leur
pouvoir, les lois trés humaines édictées relalivement aux
naufrages, dans le but de réprimer I'avidité des habitants
des cotes dans I'inlérét prétendu du fise. Si quando naufra- -
gio navis expulsa fuerit ad litus, vel si quando aliguam
lerram attigerit, ad dominos pertineat. Fiscus meus sese
nterponat. 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 I'affection des peuples vaincus, elle
leur accorda quelques-uns des privileges réservés aux ci-
toyens romains, de sorle que la sévérité envers les étrangers
fut mitigée suivant le degré de civilisation des nations sou-

t Ulpiani, Frag., XX, § 2

2 Cicero, De orat., lib, I,

* Codic., L. 4, De Naufragiis.
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mises. Ilimporte & ce sujet de remarquer comment les di-
vers droits, qui éfaient & P'origine le privilege exclusif des
_citoyens de Rome, furent, avee une graduation savante ct
avec une avarice habile, octroyés aux différents peuples.
Aux uns on accorda le jus connubii, pour d'autres on créa
le jus italicum el pour d’autres le droit latin ; de sorte que
les étrangers furent distingués en italiens, en provinciaux
et en latins. Non sculement, la fagon d’appliquer le droitaux
peuples de I'ltalie, & ceux du Latium et & ceux des Provin-
ces différait de celle usitée pour 'appliquer aux citoyens ;
mais le droit méme de ces peuples différait, suivant leur con-
dition de municipes, de colonies ou de préfectures. La du-
reté primitive alla graducllement en s'alténuant, de fagon
qu'on accorda a cerlaines populations le droit de citoyens
sans restriction, et que Pon arriva enfin ala Constitution de
Caracalla, qui conféra ce droit & tous les habitants de I'em-
pire : * In orbe romano qui sunt cives sunt Romani.

Il est vrai que la cause déterminante dé Fordonnance de
Caracalla atténua beaucoup I'admiration qu'on put ressentir
& premiere vue pour, cette disposition libérale. Caracalla, en
effet, ne la rendit que pour accroitre le produit de I'impot
sur les successions, et elle ne doit étre regardée que comme

une mesure purement fiscale. A la suite de la promulgation
* de cette Constitution, sur la valeur de laquelle on a tant dis-
cuté, disparurent les Latins, les coloniaires ot les perégrins,
qui étaient dans la condilion de devenir citoyens romains &
I'époque de la promulgation de la constitution ; mais il y eut
encore des Latins juniens, et T'on considéra comme péré-
grins les individus qui subirent une capitis diminutio et
ceux qui, & la suile de conquétes nouvelles, furent annexés
4 Pempire. Cela prouve que Caracalla pourvut au présent et
non & Tavenir, et ne détermina pas la condition des habi-
tants des nouvelles provinces, qui pouvhient élre annexcées
alempire. Justinien fit disparaitre toutes les distinctions, en

1 Dig. De stat, homin., 1,17,
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déclarant citoyens tous les hommes libres habitant I'empire,
ctapreslui I civitasne fut plus qu'un des éléments du status. !

De tout cc qui précede, il résulte que, quelque rigoureuse
quait été la législation romaine envers les étrangers, durant
le premier quart du V°sitcle de notre ore clle devint bien
plus douce, el qu'au moment de la premitre formation des
Etats modernes, la distinction entre les citoyens ct les étran-
gers avail si peu d’importance dans le droit romain, que
l'on ne peut en aucune facon soulenir que les droits exorbi-
tants qui s’élablirent al’encontre des élrangers au moment de
Tinvasion des barbares tirtrent leur origine du droit romain.

10. — Au moyen-age, époque d'insigne barbaric et de
violences injustes, la condition des étrangers fut fort triste.
Dans cerlains lieux, ils devenaient les esclaves du seigneur,
surla terre duquel ils venaient s'établir. Dans d’autres leux,
il existait & leur encontre un droit de vie et de mort. Géné-
ralement, on ne leur accordait 'acces du terriloire qu'a des
conditions onéreuses, elon les assujettissait 2 payer de lour-
des taxes, qui rendaient leur séjour pénible. * Nous ne nous
arréterons pas & énumérer lous les actes exorbitants prati-
qués & leur encontre ; mais nous nous contenterons de nous
'occuper d'une d’entre ces pratiques, le prétendu droit d’au-
baine, parce qu'il révele toute la barbarie de la législation
du moyen-age relative aux étrangers.

Les étrangers étant considérés comme hors du droit com-
mun, on leur refusait la faculté de faire un testament. Des -
lors,quand ils mouraient en pays étranger,leurs bicns étaient
déclarés vacants ct dévolus, soit auscigneur de la terre,soit
au fisc, al'exclusion méme des héritiers du sang. Il ne man-
qua pas de pays ou prévalut la coutume inhospitalitre, d’a-
pres laquelle les hotes sattribuaient les biens des étrangers
morts chez cus, jure hospitii. Cet usage barbare de consi-

! Demangeat, Dr. rom., p. 165.

* Demangeat, Condition des dtrangers, Ch.1,00 6 ; Loi Salique, tit. 48,
De migrantibus, § 1.
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dérerles étrangers comme incapables de succéder se trouve
consacré dans les lois et les capitulations des barbares, et
P'opinion la plus probable est cclle des anteurs, qui préten-
dent que les barbares 'apporterent avee cux,lorsqu’ilss’éta-
blirent dans 'empire romain. ' D’apres les lois de ces peu-
ples, les guerriers, qui avaient le droit de porter les armes,
pouvaient sculs devenir propriétaires.

11. — Clest & partir du XI° siecle, que nous voyons dé-
signé sous la dénomination d’aubaine le droit de s’attribuer
la fortune des étrangers, droit qui durant 'époque féodale
fut exercé par les seigneurs des fiefs, quis’appropriaientles
biens des’étrangers morts sur leur territoire. Lorsque plus
tard la monarchie soumit les scigneurs et s’arrogea leurs
droits, l'aubaine fut considérée comme une prérogative de
la couronne, el ful exercée comme un véritable droit réga-
lien jusqu'a I'époque de la Réyolution frangaise ¢t des nou-
veaux codes.

Les auteurs ne sont pas d’accord sur I'étymologie du mot
aubain, qui servait & désignerles étrangers. Sapey prétend
qu'il tire son origine d’un album, sur lequel ils élaientins-
crits. * D’autres soutiennent, que ce nom d’aubain, qui était
propre aux Ecossais, fut élendu a tous les étrangers ® ;
d’autres sont d’avis, qu'il dérive de V'expression latine alibi
nati. * D’aulres enfin donnent d’autres explications. Quoi-
qu’il en soit, la formule droit d'aubaine servit i désigner

tous les droits rigoureux, qui pesaient sur les étrangers et
qui étaient considérés comme des droits régaliens dans la
majeure partie de I'Europe. -

Nous devons faire remarquer que cest & tort,que certains
auteurs font dériver ce droit des Grecs et des Romains.Telle
est notamment Vopinion de Bodin dans son Zraité de la

: Lois des Angles, tit. 6, § 5 ; Lois des Lombards, liv. 111, tit. 45.
* Les ctrangers en France, p. 52 et suiv.

¢ Dragoumis, De la condit. de Uétranger, 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’aprés Ies lois de leur patrie,
celui de Théophile, qui considero comme une des raisons,
pour lesquelles on doit admettre Ie fidéicommis, lanéeessité
de tempérer la rigucur des lois relatives aux étrangers, et
acte d’Adrien qui condamne comme tyrannique I'usage
adopté parson prédécesseur de confisquer les meubles etles
aulres objets des marchands étrangers. Ces témoignages
suffisent pour prouver, que origine du droit d’aubaine ne
doit pas étre recherchée dans le Droit Romain. Ceux qui
désirent connaitre cette question dans ses détails, pourront

live les ouvrages de Bacquet, de Denizart, de Gaschon et de
Demangeat.

12. — Un des pays ol le droit d’aubaine élait appliqué
dans toute sa rigucur était la France, ot les étrangers étaicent
obligés de payer chtrement la faculté de résider. On yima-
gina différents genres de taxes, qui leur étaient rigoureuse-
ment appliquées. Nous ne nous arrélerons pas & en faire
I'historique, nous noterons seulement que 'étranger ne pou-
vait oblenir justice sans fournir caution de payer les frais du
procgs : ilne pouvait contracter mariage sans payerune 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, ot lorsque les besoins de
I'Etat exigeaient, les étrangers étaient soumis a des impdts
extraordinaires el trés lourds. Ainsj, par un édit de septem-
bre 1587, Henri Il ordonna que tous les marchands étran-
gErs, sans excepter ceux qui étaient naturalisés, seraient
tenus de se faire délivrer une carte de séjour, pour I'obten-
tion delaquelle ils devaient verser une certaine somme. Par
une déclaration du 29 janvier 1639, Louis XIII soumit les
étrangers résidant dans le Royaume et y possédant des biens
a une nouvelle taxe, et Louis X1V, par desédits successifs,
imposa aux élrangers naturalisés Tobligation de faire con-
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firmer leurs leitres de natuvalisation en payant un nouveau
droit.

Parfois ces mesures rigoureuses furent mitigées, mais
seulement en faveur des marchands. Nous trouvens en effet,
que, dans le but d’attirer surtout les Italiens, qui faisaient
le commerce d’objets de luxe, Philippe VI disposaen 1319,
que loutes les compagnies de marchands et spécialement
les Florentins, les Milanais, les Lucquois, les Génois, les
Véniticns et les Allemands, qui voulaient faire le commerce
ct jouir des privileges du marché, demeureraient cux et
leurs commis dans les marchés, sans avoir cependant aucune
résidence fixe dans aucune partic du royaume, qu'ils vien-
draient librement, demeurcraient et retourneraient avec
leurs marchandises et leurs conducteurs, sans étre pris ni
arrctés par la force armée. Peu de temps apres, Charles VII
accorda d la ville de Lyon trois foires franches, et dans acte
de concession, déclara que tous les marchands qui fréquen-
teraient ces foires, jouiraient durant leur voyage, leur sé-
Jjour et leur retour, de I'exemplion du droit d'aubaine. Louis
XI, par leltre patente du mois de mars 1462, ajouta une
quatrieme foire, et dans l'article 9, déclara qu'il était permis
aux étrangers de tester et de disposer de leurs bicns & leur
bon plaisir ; que le testament fait durantla foire, ou immé-
diatement avant ou aprés, serait valable et produirait effet
comme dans le pays du testateur ; que si P'étranger ve-
nait & 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 dansleur pays. Ces disposilions furent en-

suite confirmées par Charles IX, par lettres patentes du
T aott 1379. ¢

13. — En Angleterre, nous trouvons en usage les mé-
mes mesures de rigueur & 'encontre des élrangers, égale-

-1 Bucqut_ztZ Dr. @aubaine, Ch. X1V ; Boeriu's; Décis., 13 5 Demangeat,
De la condition des étrangers cn France, n° 44,
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- ment tempérées ensuite en faveur des marchands, pour sau-
vegarder les inléréts du commerce. En effet, aucun ¢lranger
ne pouvait devenir propriétaire de terres,et s'il acquérait des
immeubles dans le royaume, ils étaient dévolus au roi & titre
d’aubaine. Le premier acte du Parlement anglais en ce sens
remonte au régne d’Edonard II. Cet acte soumel toules les
terres des Normands au droit d’aubaine et déclare étranger
tout individu né sous une souveraineté étrangere. Le statut
deuxitme de la dix-seplieme année de ce roi, ch. XII, dis-
pose que, «le roi prendra & titre d’aubaine les terres des
« Normands, quel que soit le fief auquel elles appartiennent,
« sauf toutefois les droits appartenant aux seigneurs qui
« ont la domination sur ces fiefs. »

Egalement en Angleterre, nous voyons imposer de trés
nombreusesrestrictions aux droits des étrangers. Aux termes
du statut 9 de la premiere année du roi Richard I, il fut
établi que les commercants étrangers devraient vendre leurs
marchandises cn gros, ct seulement durant huit mois a
compter de leur arrivée dans le royaume, ct en employer le
prix & I'achal de marchandises anglaises : qu'aucun étran-

- ger ne pourrait vendre ni acheler de laine dans le royaume,
ni fabriquer de tissus de laine : qu'aucun ne pourrait étre
artisan ou domeslique. Les contrevenants & ces dispositions
étaient punis de peines rigoureuses, Le statut 13 de la vingt-
deuxizme année de Henri VIIIinterdit aux étrangers d’exer-
cer un métier ou une profession quelconque; et Charles II

- défendit de les employer comme facteurs dans les colonies
soumises & S. M. :

Toutefois, comme le commerce et Iintérét mercantile ont
toujours été le but de la nation anglaise dans sa politique,
dans ses institutions, dans ses relations internationales, il
élail néeessaire que sa législation portdt constamment P'em-
preinte de ces tendances. Pour favoriser Uintérdt du com-

- merce et les transactions, on accorda, suivant les nécessités,
cerlaines faveurs aux marchands étrangers. Nous trouvons
des I'époque de Jean sans Terre (1243) certaines dispositions
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dans Vintérét des marchands (art. 50). Nous en constatons
d’autres trés nombreuses dans les temps qui ont suivi. Sans
les énumérer, nous dirons sculement que sous Georges II,
dans Ia vingt-deuxieme année de son régne, pour encoura-
ger la péche de la baleine, on promulgua un statut, qui ac-
cordait la qualité de citoyen anglais a tout étranger qui aurait
servi trois ans sur un batiment anglais se livrant a la péche.
Dans une autre circonstance, la qualité de citoyen anglais
fut conférée dans un inlérét politique. Ainsi, dans la trei-
zikme année du regne du méme Georges II, pour favoriser
I'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 & tout étran-
ger qui serait demeuré pendant sept ans dans ces colonies.
De méme, sous Georges 1II, pour favoriser la Société des
Indes, qui avail besoin de contracter un emprunt, on ac-
corda aux étrangers le droit d'hypotheque sur les fonds li-
bres ou emphythéotiques existant dans les Indes.

Tout cela révele I'esprit particulier de la législation an-
glaise et démontre jusqu'a I'évidence, que les institutions
anglaises ont une connexité étroile avec le commerce. Clest
pour cela, qu'outre les dispositions rigoureuses a encontre
des étrangers, dispositions inspirées par Pesprit mercantile,
Nous voyons durant la troisitme année du régne de
Georges I, prohiber, par le statul 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 ancun legs en
Angleterre, s'ils n’yrevenaient pas dans les six mois de Pavis
quileur serait donné par le consul ou le ministre anglais.

, 1. — Les premitres tentatives pour tempérer les dispo-
silions rigoureuses & I'encontre des ¢étrangers eurent lieu
de la part de I'Eglise. Elle ne pouvait pas, en effet, concilier
les droits inhumains d’aubaine et de naufrage avee les
préceptes d’une religion cnnemic de toute inégalité enlre
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les hommes. Aussi, dans les licux oil le Droit Canon avait
quelque aulorité, les rigueurs a 'encontre des étrangers fu-
rent allégées. D'autres tempéraments furent apportés par la
civilisation et Ie besoin réeiproque d’étendre les relations
avec les Elats étrangers. C'est ainsi que furent conclues les
conventions diplomatiques hasées sur le systeme de la réei-
procité, a Paide desquelles les gouvernements chercherent
a assurer & leurs sujets résidant a I'étranger certains avan-
tages, en en accordant de semblables aux sujets d’un autre
. Etat résidant sur leur propre territoire;

Plusieurs traités furent conclus dans le but d’abolir e
droit d’aubaine; mais la diplomatie aurait abouti trop lente-
ment & une réforme radicale de la législation interne des
divers Etats, si la Révolution de 1789, qui modifia comple-
tement les bases de loutes les questions sociales et politiques,
n’était pas survenue.

La Révolution francaise, qui eut pour but la revendica-
tion des droils de I'homme, avee les réformes radicales,
qu’elle opéra dans tous les ordres sociaux, et les idées phi-
lanthropiques, i I'aide desquelles elle renouvela le passé,
w'aurait pas pu conserver les harrivres qui tenaient les peu-
ples divisés. L’Assemblée Constituante proclama, en effet,
que le droit d’aubaine élait contraire auyx 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 étre proscrit par un
Peuple qui avait fondé sa constitution sur lo respect des
droits de I'’homme et du citoyen, et que la France libre de-
vail ouvrir ses portes & tous les peuples, en les invitant &
venir jouir sous un gouvernement libre des droits sacrés et
inviolables de I’humanité.' Le 6 aout 1790, I'Assemblée
Constituante, formulant ces principes législatifs, décréta
Pabolition du droit d’aubaine, et par le décret postérieur du
8 avril 1791, elle admit les élrangers, méme non résidant en

t Massé, Droit commercial, Liy., 2, tit. 2, Ch.f, Section 1, § 1 cet aus
teur cite les motifs du décret du 6 aoit 1790, :



20 CHAPITRE DEUXIEME,

France, & recueillir Ia succession d'un Frangais. Nous trou-
vons d’autres dispositions généreuses a I'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 & I'égard des étrangers
furent abandonnées. Lors de la rédaction du Code civil, il y
avait deux systemes en présence. On pouvait, soit admeltre
les élrangers a la jouissance complete des droits civils sans
réciprocité, ce qui aurait é1¢ conforme aux principes de I’¢-
quilé naturelle ; soit consacrer le systeme de la réciprocité,
par lequel on leur accordail cerlains avantages sur les bases
des relations diplomatiques existant avec la nation & la-
quelle ils appartenaient. C'est ce dernier systéme qui triom-
pha, et Iart.11 du Code civil établit, que les élrangers joui-
raient en France des mémes droits civils, qui étaient ou
seraient accordés aux Francais par les traités conclus avee
la nation & Jaquelle ils appartenaient.

Cet arlicle 11, avee la forme indéterminée de sa rédac-
tion, peut ouvrir un large champ & larbitraire. Peut-étre
cette rédaction fut-elle préférée, pour donner au premier
consul un grand pouvoir a I'égard des Puissances étrange-
res ; mais elle est inconciliable avec les progres de la légis-
Jation dans les temps modernes. Cest un principe d’'une au-
ire époque que de faire dépendre des traités l'exercice des
droits civils des étrangers; c’estrendre tout droit quelconque
incertain, en subordonnant & des considérations politiques
extéricures, aux alliances et aux amitiés des souverains la
condition civile d’une classe nombreuse de personnes, qui
p-ourraieut étre privées de U'exercice de leurs droits, si une
circonstance quelconque venait rompre ces alliances et ces
amitiés. Nous savons bien que tel n'est pas I'esprit de la
1:)1, ?t que le législateur frangais ne pourrait pas appliquer
Particle 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-d Pacception des mols
par les traités et & I'indélermination des mots droits civils,
par lesquels on peut entendre toutes les facultés reconnues
et mentionndées par la loi civile. *

Nous ne voulons pas nous étendre & commenter L'art. 11,
Nous dirons sculement, que I'interprétation qui en est don-
née par les jurisconsultes, et la manikre dont il a 6té appli-
qué ont écarté les inconvénients résultant de la facon dont
il est rédigé. En effet, en I'interprétant d’'une fagon bienveil-
lante, on est arrivé & conclure que le droit de la propriété
immobiliere et les droils secondaires qui en dérivent, le
droit d'ester personnellement en justice, le droit de contrac-
ter mariage méme avec une Francaise, ainsi que d’autres
droits civils, appartiennent aux étrangers indépendamment
de tout traité. De celle fagon, en appliquant uniquement
Tarticle 11 & certains droits expressément refusés par la loi
francaise & I'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, 'exclusion du bé-
néfice de la cession judiciaire, la soumission de plein droit
& Ja contrainte par corps, * on en est arrivé & conclure que
I'étranger jouit en France de tous les droits civils qui sont
accordés aux citoyens, & l'exception des seuls droits qui
leur sont expressément refusés par des dispositions spécia-
les de la loi. :

Notons finalement, que les dispositions relatives au droit
de succéder, conlenues dans les art. 726 et 912 du Code ci-
vil francais, ont été modifiées par la loi du 14 juillet 1819.
L’article 726 applique textuellement l'incapacité générale de
FParticle 11 au droit de recucilliv une hérédité en France, et
Tarticle 912 établit, que U'on ne peut en aucune fagon dispo-

' Loerd, T, 11, p. 113 ; — Demangeat, Condition des élrangers, n. 56,
* Les lois du 10 seplembre 1807 et du 17 avril 1832 sur la contrainte
par corps, suspendues par le décret des 9 et 12 mars 1848, rétablies par
la Joi du 43 décembre 1848, ont ét¢ abrogées par la loi du 22 juillet 4867.
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ser en fayeur d’un élranger, que danslecas ol celui-ci pent
disposer en faveur d’un Francais. Ces deuxarlicles repro-
duisent sous une autre forme le droit d’aubaine, qu’on avait
voulu proscrire; et bien que, comme le remarque Zaccha-
ri@, * il y ail 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-age. La loi de 1819 corrigea celte anomalie, en
déclarant que les élrangers pouvaient succéder, recevoir et
disposer dans toute la France de la méme facon que les
Francais, sans condition de réciprocité, sauf le cas de divi-
sion de la méme hérédité entre cohéritiers frangais et ¢tran-
gers, cas auquel les cohéritiers francais pourraient prélever
sur les biens existant en France une portion égale i la va-
leur des biens existant en pays élranger, dont ils seraient
exclus & un titre quelconque en vertu des lois ou des coutu-
mes locales.

Il faut encore noter qu’en France on a ensuite accords,
par des lois spéciales, différents droits aux étrangers. Nous
citerons enire autres: le décret du 16 janvier 1808, qui leur
confére le droit d’acquérir les actions de la Banque de
France (art. 8); la loi du 21 avril 1810, qui leur permet
d’oblenir 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 @u-
vres élrangeres en France ; la loi du 28 mars 1853, qui au-
torise les étrangers & verser leurs fonds i la coisse d’épar-
gne; la loi du 5 juillet 184%, qui leur accorde le droit
fl’ohtenir des hrevets d’invention en France; la loi du 23
Juin 41857, qui assure aux marques de fabrique étrangeres la
méme protection qu'aus marques francaises, etc...

D'autres droits ont ét¢ aussi reconnus par les tribunaux
aux étrangers. Disons notamment, queles Cours d’appel et

! Dr, civ, frangais, T. 1, § 60,
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la Cour de Cassation francaises ont décidé que Pétranger
établi en France, bien que non naturalisé, ni autorisé par le
gouvernement & y établir son domicile, peut jouir du droit
de pacage et d’affouage dans la commune ot il a son domi-
cile de fait et ol il est propriétaire des terres qu'il cultive. *

A la suite de ces concessions et de larges interprétations
de la loi, on peut dire que la différence de la condition juri-
dique des étrangers et des Francais, en ce qui concerne la
* Jouissance des droits civils, n'est pas trés grande.

16. — Relativement a la condition des étrangers en An-
gleterre dans les temps modernes, nous devons dire, que la
partie de la législation qui les concerne a 66 mise en ordre
et en harmonie seulement durant le régne de la reine Vic-
toria. Quelques tentatives furent faites sous GeorgesII, mais
sans succts. C'est seulement en 1843, que A1. Hutt présenta
4 la Chambre des Communes un 4ill pour modifier la condi-
lion des étrangers et réformer la législation qui les concer-
nait. La Chambre des Communes jugea ces propositions trop
libérales et le ill fut rejeté : elle exprima toutefois le désir
de revoir celte partic delégislation et d’alléger les conditions
imposées pour la naturalisation. A la suite de ce veeu, on

‘ nomma, sur la proposition du méme M. Hutt, une commis-
sion pour éludier cette matitre. La Commission fit son rap-
port et déposa son projet le 2 juin 1843, et aprds une longue
discussion, la condition des étrangers fut déterminée par le
statut 7 et 8 de la Reine Vicloria, promulgué le 6 aotit 1844
(art. Tet 8).

Ce statut modifia beaucoup de dispositions et en abrogea
d’autres, détermina les conditions requises pour obtenir la
naturalisation ; mais 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 Besancon, 25 juin 1860 et Cass. 31 déc. 1862 {Comm. de Brevillers).

Dalloz, 60,2, 151 ; Dalloz, 63, 1, 5 ; Metz, 25 nov. 1863 (Dave), Dalloz,
63, 2, 224.
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pacité que la politique ombrageuse et non motivée du Pax-
lement ne voulut pas accorder.

Nous ne dirons pas d'une facon détaillée comment Jo 1é-
gislateur anglais a réglé les droits des ¢trangers. Nous no-
terons seulement, que leur condition juridique a 616 légale-
ment déterminée cn 1844 durant le régne de la reine Victo-
ria, et nolablement améliorée par le statut 14¢, ch. 20 Viet.,
et par la loi plus récente de 1870, st. 33 ot 34 Vict., ch. 1%
(Naturalization act). '

Cette dernitre loi a accordé aux élrangers la capacilé
d’acquérir des propriétés foncivres dans le Royaume-Unide
la Grande-Bretagne ct leur a refusé la seule faculté de de-
venir propriétaires de navires anglais. Quant aux colonics,
clle a laissé aux législatures locales le soin de régler les
droits des élrangers relalivement i P'acquisition des immeu-
bles. Toutefois, des étrangers qui deviennenl propriétaires
fonciers en Angleterre nacquidrent le droit do 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
étre jurés, et s'ils sont traduits devant les tribunaux erimi-
nels, ils ne sont pas déférés au Jury demedietatze linguze, ®

Les moyens d’acquérir la qualité de citoyen anglais et de
larecouvrer, quand onl'a perdue, onl 6t6 aussi réglés par des
principes plus libéraux,ainsi que nous Pexposerons plus loin.

Dans les autres pays, on tend généralement 4 faire dispa-
raitre pelita petit la différence entre les citoyens et les étran-
gers en matiere de droit privé. Les intérots mémes, qui ja-

! Le Baron, Le Code des clrangers ; Westoby, Résumé de la législation
anglaise,

* Aux termes d'un usage admis durant Je regne d'Edouard 111, et con-
sérve pendant de nombreuses années dans toutes les affaires civiles, com-
dmercnglgg et pénales,gui élaient déférees au jury, les étrangers jouissaient
d}‘lA‘PHIW_lege_, que le Jury fat composé moitie de compatriotes et moitié

D8IS, Jury de medietatz linguz, Le statut 6 et 50 de Georges 1V
abrogea ce privilége pour les affaires civiles et commerciales et le jury de
medietatz linguz fuf seulement conserye pour les causes crimjnelles,
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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
deprotéger I'industrie et Ie commerce nationaux, conseillent
aujourd’hui de ne plus faive de Pinégalité une arme de pro-
tection. Certains Etals, notamment-’Autriche ? et les Etats
allemands !, font encore dépendre I'égalité de la condition
de la réciprocité. D’autres proclament I’égalité comme regle,
mais posent quelques exceplions : c’est ce qui a notamment
licu en Hollande, aux termes de I'article 9 delaloi dul5mai
1829, quidispose que le droit civil du royaume est le méme
pour les étrangers que pour les Hollandais, & moins que la
loi n’ail expressément déclaré le contraire. ?

1. — En ce qui concerne la condition actuelle des étran-
gers en ltalie, le Code civil italien, promulgué apres la
constitution du Royaume d'ltalie, a fixé définitivement cette
condition, cn admettant a leur égard des principes libéraux,
qui sont le complément de nos traditions de liberté en cette
matiere. :

Lelégislateur italien n'a pas seulement assimilé la condi-
tion de P'étranger i celle du citoyen pour ce qui se rapporte

& la jouissance des droits civils (art. 4), mais il a pris une
initiative louable, en entreprenant de codifier les principes
d’aprés lesquels on doit appliquer les lois étrangeres, ct en
établissant certaines regles pour la solution des conflits des
législations d'Etats différents, innovations dont nous appré-
cierons bien micux la sagesse dans les chapitres suivants.

En réalité, en Italic on n’a jamais admis les énormités,

- qui formaient le droit commun des autres Etats de I'Europe,
et spécialement les droits d’aubaine et de naufrage. Dans
I'ancien royaume des Deux-Siciles, nous trouvons, des I'é-
poque de Frédéric de Souabe, deux constitutions, dont sont

! Code autrichien, art, 33,
2 Code prussien, introduct., art. 41 et 43.
* Compar. Asser, Revue de droit internat., T. 1, p. 113,



26 CHAPITRE DEUXIEME.

tirées les authentiques Omnes peregrini ct Navigia, I'une
publiée sous le titre du Code Communia de successionibus,
Pautre sous celui De furtis et servo corrupto. * Par la pre-
mitre, empereur accordait aux étrangers la pleine faculté
de tester etabolissait lasuccession des hotes, en confiant aux
évéques du lieu le soin de remettre les biens aux héritiers.
Par I'autre, il abolissait la coutume universelle de s’emparer
des épaves des naufrages. De méme, sous Charles V, nous
trouvons de généreuses dispositions en faveur des naufra-
gés. ? Quand, dans la plus grande partiec de 1'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 Etats quile prati-
quaient & 'encontre de nos nationaux. Cest ce qui se prati-
quait dans Pancien Royaume des Deus-Siciles, ot avant la
promulgation du Code civil, qui établit comme regle la réci-
procité (art. 9), 'aubaine était abolie en vertu de traités con-
clus avec beaucoup d’Litats.

Dans la collection des pragmatiques, sous le titre de fe-
dera, se tronvent en effet beaucoup de traités conclus pour
reconnailre la capacité réciproque de succéder entre les na-
tionaux respectifs. Tels sont notamment ceux avee la Sudde,
la Hollande, le Danemark, la Porte Ottomane, la Russic et
celui entre Louis XV et Charles ITL d’Espagne en 1762.

Nous ne saurions nier que les élrangers, auxquels élait
accordé le droit de succéder et de posséder des bicns, ne
fussent néanmoins soumis & certaines dispositions onéreu-
ses. Telle était, par exemple, la gabella hereditaria, qui con-
sistait dans un droit de détraction, auquel Gtaient assujettis
les étrangers admis 2 succéder dans le royaume des Deux-
Siciles, ou quiy acquéraicnt des biens i un titre quelcon-
que. Ce droit fut aboli par voic de réciprocité, en ce qui con-
cernait les sujets autrichieans, par une convention conclue

:Cod., Lib. IV, tit. 59, tit. 2,
% Roceo, Diritio civile tnlernazionale, 1% partie, ch. 4.
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& Vienne le 19 avril 41844, et en ce qui concernait les sujets
de beaucoup d’autres Ltals par des traités postéricurs. De
plus, les étrangers, possesseurs de biens dans le royaume,
qui ¢taient domiciliés & I'étranger, élaient astreints & une
contribution fiscale extraordinaire, dite droit de valeur (va-
limento), et de crainte qu'ils ne trompassent le fisc par des
ventes simulées de leurs propriétés & des nationaux, il ne
leur ¢tait pas permis de les vendre & des citoyens demeu-
rant dans le royaume, avant d’avoir obtenu le consentement
daroi. Cette mesure, qui fut prise en 1744 pour la Sicile par
Victor Amédée, fut ensuite étendue aux provinces napoli-
taines. Bicn plus, en 1745, il fut établi que I'aliénation effec-
tive et réelle au profit des nationaux n'avait pas pour effet
de faire disparailre les charges auxquelles étaient soumis les
biens des étrangers, et que cela ne pouvait résulter que d’une
grice souveraine, ou d'une transaction avee 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, e
législateur consacra le systeme de la stricte réciprocité. On
ht en effet dans l'article 9 de ce Code :

« L'exercice des droits civils apparlenant aux nationaux
" des royaumes des Deux-Siciles, aussi bien que celui des
droils politiques, l'exercice des sculs droits civils appar-
tient : 4

10 Aux étrangers, pour les droits que la nation & laquelle
ils appartiennent accorde aux nationaux, sauf les exceptions
qui pourraient &lre fixées par des transactions diplomati-
ques ;

20 Aux étrangers admis par le gouvernement a ctabllr
leur domicile dans le royaume, pour le temps o ils conll-
nueront & y résider; »

De m(.me dans Part. 617, on lit : « Un étranger est ad-
« mis & succéder dans les biens que I'étranger ou le natio-
« nal possédait sur le territoire du royaume, en conformité .
« de Particle 9, n°2, »
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Il résulte de ces articles, que les élrangers aulorisés
¢tablir leur domicile dans le royaume de Naples étaient con-
sidérés juridiquement comme capables d’y jouir de tous les
drotts civils et par conséquent d'y tester, d’y succéder, d'y
ester en justice, d’y contracter, d'y aliéner, ete. Cette faculté
était aussi accordée aux étrangers non domiciliés dans le
royaume, mais seulement i titre de réciprocité.

18. — Dans les autres Iégislations en vigueur au seindes
autres Etats italiens, le systeme de la réciprocité dominait
pour la jouissance des droits civils accordés aux étrangers,
et notamment pour les successions. Nous nous bornerons
donc & mentionner certaines dispositions particulidres, 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 & V'esprit, conformes
aux articles 9 et 647 du Code des Deux-Siciles; mais Iarticle
28 renfermait une disposition toute spéciale. Il était, en

_effet, ainsi congu : « Les étrangers ne pourront acquérir, ni
« prendre en gage, ni & loyer, ni a titre de colonat des
« biens immeubles dans le territoire de I'Etat, lesquels
« sont situés & une distance moindre de cing kilometres
« des frontidres, i peine de nullité du contrat. Ne pourront

-« semblablement pas les biens qui se trouvent dans une
« telle condition élre adjugés & aucun étranger en paic-

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

L’arlicle 702 du méme Code disposait eusuite de la facon
qui suit @« L'étranger qui posstde des bicns dans I'Etat
« peut en disposer par teslament méme en faveur d’un

ctranger, aux termes de Varticle 26 (qui consacrait le sys-

« tér-ne de la réciprocité). Mais dans lecas ot il ne pour-
ra’It pas en disposer aux termes de cel article, il pourrav

« néanmoins en disposer au profit d'un sujet. »
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Dans le Code des Ltats de Parme ct de Plaisance, sc
trouvait un arlicle 1402 ainsi congu : « Ne peuvent étre
« acheleurs, pas m¢me 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 méme, l'article 619, paragraphe 5, du méme

"Code disposait ainsi : « L'étranger qui aura fait des acqui-
« sitions de biens fonds dans ces duchés, quand il ne pour-
« rait pas se prévaloir des dispositions de I'article 32 (qui
« consacrait le systéme de la réciprocité), pourra dispo-
« ser méme par teslament, pourvu qu'il dispose en faveur
« d'un citoyen de ces Iitats. »

Dans la législation toscane, nous constatons qu'on favo-
risela condition des étrangers seulement pour les faire venir
dans certains centres commerciaux. A ce point de vue, les
lois édictées par Ferdinand I, pour attirer les élrangers
dansle port de Livourne, sont célébres (Loi du 10 juin 1593).
Mais relativement i la capacité des étrangers d’acquérir des

_ immeubles et de recevoir par testament, ou par succession
~ légitime des nationaux, le systtme qui prévalut fut celui de

la réciprocité, consacré par le motu proprio de 178% et par
la loi du 18 aoat 1814. L’article 30 de cetle dernitre loi est
ainsi concu : « Tous les étrangers appartenant & un pays olt

« les qucls des Etats de Toscane ne sont pas exclus des suc-

« cessions, sont habilités i succéder dans les Etats de Tos-
« cane, de la méme maniere dont succedent les sujets eux-
« mémes. » Plus tard, la capacité des étrangers de succéder
et d’acquérir en Toscane fut notablement modifiée par le
motu proprio du 11 décembre 1833, qui abolit presque com-
pletement le systeme de la réciprocité, en reconnaissant que
Pexclusion des élrangers des successions par droit de rétor-
sion était contraire aux vrais intéréts de I'Etat.

L’article 1 du motu proprio ‘'de 18335 est ainsi concu :
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« Les étrangers, & quelque nation qu’ils appartiennent, se-
« ront admis dans I'avenir & succéder dans toute I'étendue
« du territoire de nos Ltats dans les hérédités testamentai-
« res ct ab intestat, et & acquérir a titre quelconque, méme
« lucratif, & Pégal de nos sujets, de la méme facon et aux
« mémes eflets, sans qu’on puisse opposer a aucun d’entre
« eux Pexistence de lois qui rendent les Toscans incapables
« de succéder et d'acquérir dans ULEtat auquel ils apparticn-
« nent. » :

Le principelibéral de I'article 1 était ensuite modifi¢ dans
le seul cas de concurrence de cohéritiers toscans et étran-
gers. En effet, I'article 2 était ainsi eonga: « Dans le cas de
« parlage d’unc succession déférée par actes de derniere
« volonté ou par disposition de la loi & des hériliers tos-
¢ cans et étrangers el composée de biens situés partie en
« Toscane et partie & I'étranger; les héritiers toscans pour-
« ront prélever sur les biens situés dans le grand-duché une
portion égale aux bicns 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 & titre
« particulicr et aux légataires. »

Dans le duché de Lucques, 'article 53 du décret du 22 dé-
cembre 1818 relatif aux suceessions était ainsi rédigé: « Les
« étrangers apparlenant 2 un Etat, ot les sujets de I'Etat de
« Lucques ne sont pas exclus par la succession, sont admis
« & succéder dans PEfat de Lucques de la méme maniere
« dont succedent les sujels lucquois. »

Notons, en outre, que le Réglement législatif sanctionné
par Grégoire X VI ct en vigueur dans I'Etat pontifical de-
puis le 1° janvier 1833, tit. II, art. 8, disposait de Ja fagon
que voici : « Les élrangers sont capables de succéder & Phé-
« r¢dité teslamentaire et @b ntestat et. dacquéric dans I'E-
« tat pontifical, de la fagon dont aux termes des lois en vi-
« gueur dans les pays étrangers, les sujets pontificaux sont

« capgples de succéder et d’acquérir, sauf les conventions
« politiques et les traités. » :

£3 T T CRRT e |
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Finalement, dans I'article 9 du titre préliminaire du Code

civil du canton du Tessin, on lit: « Les lois favorisent et
« obligent méme I'étranger en tant qu'il s¢journe, contracte,
« posstde ou peut acquérir dans le canton. Toutefois, pour
« jouir du bénéfice de la loi, I'étranger devra prouver que
« les Tessinois sont admis & jouir de droits égaux dans I'Etat
« auquel il appartient. L’étranger est toujours exclu des
« droits dont I'exercice requiert essenticllement la qualité
« de citoyen tessinois. »
“ Quelles quaient étéles restrictions limitées imposées aux
¢lrangers par les Iégislations qui élaient en vigueur dans
les diverses régions ilaliennes avant 'unification, il est un
fait reconnu par tous, que le code italien a fourni un noble
exemple de justice, en assimilant les étrangers aux citoyens
pour l'exercice des droits civils. Comme cette assimilation
compléle ne s'y trouve subordonnée & aucune condition de
réciprocité, on peut dire avec raison qu'il a 616 le premier
entreles codes modernes a proclamer, queles droits privés de
I'homme sont délerminés 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 ét6 précédé
par personne, et 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 {rois étapes. D’a-
« bord, la personne juridique étant considérée comme une
« création de la loi, I'étranger a 6té exclu de toute parlici-
« pation de droit. L'utilité commune a fait ensuite tempé-
«rer cetle exclusion parle principe de réciproeité; ce prin-
« cipe inspirait la législation francaise.

« Mais, en ces temps, ot les étrangers viennent dans les
« différents Etats d’une fagon si fréquente, il n’était ni juste
« ni utile de chercher dans leurs Iégislations et dans les
« traités la mesure de leurs droits.
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« La justice et I'ulilit¢ invitaient 2 reconnailre et a pro-
« clamer le grand principe, que le droit privé appartient &
« P'homme et & admettre indistinctement a sa parlicipation
« aussi bien les nationaux que les étrangers. Clest ce qu’a
« fait le nouveau code italien (art. 3), el je suis cerlain que
« les dispositions du code sur ce point feront le tour du
« monde. »*

i Ce vczu a été renouvelé par Ilnstitut de droit internalional, qui, dang
sa session d’Oxford, fut d’avis d'engager tous les Elats civilisés & mieltre
leur législation en harmonie avec la régle suivante:

« L’étranger, quelle que soit sa nationalilé ou sa religion, jouit des
« mémes droits civils que le régnicole, saufles exceptions établies par la
« législation actuelle. »

Disons que dans I'expression Drotls civils 'Institut de droit internatio-
nal a enfendu comprendre tous les droits qui ne sont pas p.)llhquea ou
qui ne dérivent pas des droits politiques.

tbis Nous ne saurions que nous associer plememmt a ce veeu,tout & fait
cn harmonie avec les intéréts réciproques des différents Elats. £n eflet,avec
les communications rapides et les! relations journaliéres, qui existent A
notre époque entre les différentes parties du monde,les citoyens de tous les
Etats ont des intéréts dans tous les pays étrangers, et ces intéréls sont
gravement compromis par des lois n'assurant pas I'égalité des nationaux
el desétrangers relativement & Pexercice et & la jouissance des droits ci-
vils. Cependant, le premier devoir d’un Etat, élant la proleclion de ses

_nationaux, ne les compromet-il pas, parexces de geénérosité i l'égard
des étrangers, en accordant l'exercice et la j jouissance compléte de Tous
les droits c1v118 aux nationaux d'Etats, qui ne traitent pas aussi favora-
blement ses propres citoyens ? A ce point de vue, la réciprocité nous pa-
Tait préférable. — (Note du traducteur, Ch. A.)



CHAPITRE III

- CONSIDERATIONS HISTORIQUES SUR LE.RAPPORT DE SUJETION.

" 19, Origine du rapport de sujétion au Moyen-Age. — 20, De la facon
- . de concevoir la sujétion apres Charlemagne. — 21. Du fondement’
de la sujétion en Angleterre.— 22, Dans les Etats 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 Uindividu & autorité sou-
veraine etd laloi de son pays. Les systemes suivis pour dé-
terminer le fondement ‘de ce rapport étant au nombre de
deus, il nous semble indispensable d’exposer lout d’abord
certaines considérations historiques, pour metire en lumiere
la raison d’étre de chacun de ces systémes. _

© Au moyen-dge, la sujétion dériva de deux éléments,bicn

distinets dans les deux portions de la population soumises
aux Francs el aux autres rois barbares. Les Franes, qui se
considéraient en tout comme les héritiers de I'empire ro-
main, imposerentle serment de fidélité a leurs sujets, et de
préférence & 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 a son sou-
verain.

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

! Vestlake, Conflict of Laws, Ch. 1.
DR. INT. PRIVE,. 3



34 CHAPITRE TROISIEME.

ordinairement guidées par un chef, entouré de guerriers,
qui se liaient volontairement & lui par les liens de fidélité
ct de soumission. Ils étaient, relativement & ce chef, ses
compagnons d’armes dévoués,et cette union devenait de plus
en plus étroite, quand ils commencaient & recevoir de lui
quelques bénéfices,car ils se sentaient tenus delui élre fide-
les par reconnaissance. Ces bénéfices consistaientd’abord en
présents et en honneurs, tels que le privilege de manger a
la table de leur chef,ou d’obtenic de lui des armes, des che-
vaux ou autres objets'du méme genre. Plus tard, quand les
chefs, & la suite des conquétes faites sur empire romain,
-devinrent possesseurs de terres, ils les diviserent entre
leurs fideles, et ceux-ci obtinrent ainsi certains lots de ter-
res, quon appela ensuite fiefs. ,

Plus tard, au milicu des violences et de la confusion gé-
nérale, il devint toujours plus difficile aux propriétaires al-
lodiaux, ¢'est-a-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 a petit.

« Ainsi, écrit Guizot, se formait pcu & peu cette hiérar-
« chie des propriétés et des personnes qui devail devenirla
« féodalité; ainsi, par la division progressive des béncfices,
« s’étendait de jour en jour celte série de vassaux et d’ar-
« riere-vassaux liés les uns aux autres par des obligations
« semblables et toujours compris dans cette condition de
« la fidélité qui était le titre méme de leur possession.
« Bien que dans leur enchainement graduel et d’intermé-
« diaire en intermédiaire ces obligations rattachassent au
« trone la plupart des bénéfices, et qu’ainsi le monarque
« et des droits, directs ou indirects, & la fidélité du plus
« grand nombre des bénéficiers, cependant, dans une so-
« ciélé violente et grossiere, une relation si lointaine éfait
« nécessairement bien peu puissante, et I'unité sociale ou
« monarchique qui en devait résulter nepouvait &tre réelle.
« Les. liens fondés:sur des rapports prochains et personnels
« élaient seuls-efficaces ; seuls ils correspondaient aux an-
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« ciennes habitudes des Barbares; et de méme que le com-
¢ pagnon ne connaissait gutre autrefois que le chef de sa
« bande, de méme le vassal ne tenait vraiment qu’a son pro-
« pre seigneur, »!

20. — Charlemagne, pour lier plus directement les sujels
4 son pouvoir, tenta de rompre la hiérarchie féodale, en se
meltant en communication directe et sans intermédiaire avec
les hommes libres, et en faisant prédominer les relations en-
treleroietles citoyens sur le pied de vassaux et de seigneur.
II s’efforca de changer I'institution de la féodalité, et tandis
que jusqu’alors elle avail 6té considérée comme une obliga-
lion personnelle de 'homme libre envers son chef, comme
la récompense des avantages et dela protection qu'il en oh-
tenait; a la suite des ordonnances de Charlemagne, clle de-
vint une obligation publique et fut réclamée au nom do la
souveraineté sans aucune considération des hénéfices oble-
nus. La souveraineté commeneca ainsi s’aflranchir de la
hiérarchie féodale et & s'affirmer comme un pouvoir public
existant de son plein droit, de facon & modifier I'idée du rap-
port de sujétion. Toulefois, I'idée de Charlemagne ne put pas
se réaliser, parce que les propriétaires inféricurs ne savaient
pas concevoir la sujétion envers le souverain en négligeant
celle envers le seigneur du ficf, avec qui ils se trouvaient en
rapport immédiat. Aussi, dans les statuts de Charlenragne,
pas plus que dans ceux de St-Louis, on n'indique quelle doit
&re l'attitude du vassalen cas de conflit entre ses suzerains -
immédiats.

21. — En Angleterre, I'histoire du rapport de sujétion
suivit les mémes phases. D’aprés certains auteurs, ce fut Ie
roi Edmond qui le premier exigea le serment de tous les
hommes libres ; maisil est certain que dans la collection de
ses lois on ne trouve rien 3 ce sujet, ct que les rois anglo-

v Guizot, Essais sur Phistoire de France, (10e éd., 1860) p, 131,
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saxons ne rendirent pas le serment obligatoire. Le souverain
qui en réalité astreignit tousles hommes libres possédant des
terres & préter 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 statutis,
nous atteste que Guillaume imposa le serment de fidélite,
qui fut effectivement prété en 1086 par tous les propriétai-
res de Lerres dans toutes les contrées de I’Angleterre.Deplus,
tandis que Charlemagne n’avait pas défini la force compara-
tive du serment prété envers luiet de celui dii par tout vassal
‘ason seigneur, Guillaume imposa le serment de fidélit¢ en-
vers lui, en indiquant formellement qu'il devait primer tout
autre serment prété i toute autre personne. Cet exemple fut
suivi par Frédéric Barberousse, qui & la ditte de Roncaglia
(1158) établit que dans le serment de fidélité prété par le
vassal & son seigneur on devaitaussi formellement indiquer
la personne de I'empereur. :
Ces courtes considérations historiques sur Vorigine 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 méme, dans le serment ensuite prété au roi, la fi-
delité Tut considérée d’abord comme connese au sol, et1'obli-
galion personnelle comme limitée & ’étendue du territoire.
De cette fagon, on qualifia de sujets et de non-sujets les in-
dividus, suivant qu'ils éfaient nés dans les limites ou hors
des limites du territoire de V'Etat. Deliil résulta que les na-
tions qui conserverent de la fagon la plus lenace les tradi-
tio.ns féodales, considérerent les rapporls'entre souverains et
sujets comme limités au territoire, et admirent la maxime,
Leges non valent extra territorium, maxime dont nous exa-
‘minerons les conséquences, en exposant les systemes suivis
en cetle matitre. En Angleterre, par exemple, ol les tradi-
tions féodales se conserverent le plus fidelement, on fit dé-
pendre la sujétion du fait de la naissance & Uintérieur ou a
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lextérieur du territoire, et ce principe fut tellement exagéré,
qu'on en vint & soutenir que les enfants nés en Angleterre
de parents élrangers pouvaient avoir droit aux privileges at-
tachés & la qualité de sujets britanniques, et que lés enfants
nés hors du royaume de parents anglais devaient étre con-
sidérés comme étrangers. Ces deux maximes furent si rigou-
reusement appliquées, que 1'on posa la question de savoir si
le fils du roi né accidentellement hors du royaume pouvait
hériter de Ja couronne. Le doute était logique. Edouard IIT
(stat. 25); apres avoir écarté-d’une fagon absolue ce doute
pour Phéritier de la couronne, établit que tous les enfants
nés & I'étranger de pire et mere anglais devaient jouir du
bénéfice de pouvoiraccepter I'hérédité en Angleterre, pourvu
toutefois que leur mere eiit traversé la mer avee la permis-
sion de son mari, ! -

22. — Celte tendance & considérer la sujétion comme
quelque chose de géographique ne fut pas admise par les
nations qui modifigrent les traditions féodales d’apres les
principes du droit romain. La qualité de citoyen chez le
peuple romain était le plus grand privilége, et Ia sujétion le
plus grand honneur, et quand I'étude du droit romain rede-
vint en faveur, on commenca & comprendre que la sujétion
devait plutdt étre considérée comme un bienfait accepté vo-
lontairement, que comme un licn nécessairement imposé.’
Dés lors, on la fit dépendre plus de I'élection volontaire de
Pindividu que du fait matériel de Ia naissance. Le droit ro-
main, qui personnifiait pour ainsi dire tous les droits de fa-
mille dans la personne du ptre, établissait que I'enfant de-
vait suivre la condition du pere, ot qu'on devait le considé-
rer comme citoyen non du lieu ot il élait né, mais de celui
ol il aurait di naitre : Est autem originis locus in quo quis
natus est, aut nasci debuit, licet forte alibi natus esset matre
in peregrinatium parturiente. * '

! Vestlake, Conflict of Laws, ch. 2.
? Yoit, Ad Pand. v,1,§91.
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C’est conformément a ce principe, que dans beaucoup de
Codes modernes on a admis que la qualité de citoyen est un
_ droit personnel de I'homme, qui dépend principalement de
sa libre élection, et qu'on doit I'attribuer aux individus qui
ne sont pas & méme de manifester leur volonté, en tenant
compte des liens du sang et des rapporls de famille, parce
que la présomption la plus raisonnable est que chacun veut
avoir la méme patrie que son pere. Par conséquent, il a été
établi par le 1égislateur francais, que I'individu né & I'étran-
ger d'un pere frangais doit étre considéré comme francais,
parce que I'on présume, comme l'a dit Vattel, que tout en-
fant veut appartenir & la méme nation que son pere. ' Du
reste, il est si vrai quela loi frangaise a fait dépendre le choix
de la nationalité de la libre élection de I'individu, qu’elle a
réservé pour l'enfant né & I’étranger la faculté de choisir la

nationalité du licu ot il est né, en en faisant la déelaration
a sa majorité. :

Celte fagon différente de considérer la sujétion donnalicu
& un autre systeme pour déterminer les rapports entre sou-
verain et sujet : tandis que le premier systéme les faisait
dépendre du territoire et les limitait & I'étendue de celui-ci,
le second, les faisant dériver de la libre volonté de Pindi-
vidu, les considéra comme permanents jusqu'a déclaration

contraire et les fit produire effet m¢me en dehors du terri-
toire.

“ ! «.... 'on présume que chaque citoyen en entrant dans la société

« réserve & ses enfants le droit d'en étre membres ». Valtel,Dr.des gens,
15 ik SRR b 6



CIAPITRE IV

EXAMEN CRITIQUE DES SYSTEMES DES AUTEURS.

23. Principes rigoureux de la territorialité des lois. — 24. Tempéra-
ments apportés pour l'utilité commune. — 25. Théorie des statuts
personnel et réel. — 26. Difficultés nées entre les partisans de cette
doctrine. — 27. Examen critique de ce systéme. — 98, Systéme de la
préférencede la loi présumée acceptée par les parties, et critique de
ce systéme. — 29. Insuffisance des sententice receplee. — 80. Doc-

" trine de Felix. — 31. Systéme de Schefiner. — 82, Systéme de
Savigny.

23. — Les auteurs ont proposé différents systemes pour
déterminer les limites de autorité de chaque loi. \
Le plus ancien est celui qui part del'idée que tousles tats
doivent élre considérés comme isolés et qui exagere le prin-
. cipe général, d’apres lequel chacun d’cux exerce seul et ex-
clusivement son autorité et sa juridiction sur toute I'étenduc
du territoire. Il est clair, éerit Rodenburg, qu’aacun gou-
vernement ne peut donner I'autorité i ses lois hors de son
territoire : Gonstat 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 dautorité
que dans I'étenduc de ses domaines. * Paul Voit enfin s’ex-
prime ainsi : Nullum statutum sive in rem sive in personam

1 Bodenburg,l)e Jjure quod oritur ex statutorum diversitate, cap.3, §1.
* De Boullenois, Traité de la personnalité et de la réalité des {ois, Ob-
versati. 10, p. 152, Principes générauz sur les statuts, p. 2. i
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st de ratione juris civilis sermo institualur, sese extendit ullra
statuentis territorium. ! .

En exagérant ces principes, vrais i 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 immobilieres que mobilitres, qui se {rouvent
sur le territoire national, toulesles personnes qui y habitent,
qu'elles soient citoyens natifs, naturalisées ou étrangdres et
tous les actes consentis ou accomplis dansla circonscription
méme du territoire. Par conséquent, chaque souverain a le

- droit d’établir les conditions d'apres lesquelles la propriété
ol la possession des biens meubles et immeubles peuvent
s'acquérir et s’exercer, et les conditions dans lesquelles ces
biens peuvent étre transmis, aliénés ouexpropriés. Laméme

- loi délermine la capacité juridique des personnes qui se trou-

vent sur le lerritoire, la validité des contrats et des acles de
toute nature, qui peuvent avoir leur origine dans les limites
de ce méme terriloire, les conditions sous lesquelles peu-
vent étre introduites les actions, ct les régles d’administra-
tion de la justice. Cette doctrine fut admise par les plus
éminents jurisconsultes et notamment par d’Argentré, par
Voét, par Burgundius, par de Boulléhois et par Story. *

24. — Les aulres conséquences, que les auteurs, que nous
venons de citer, déduisent des mémes principes généraux
sont, qu’aucun souverain ne peut régir direclement par ses
~ propres lois les objets existant hors de son territoire, quand

méme ils appartiendraient & ses sujets, ni exercer sa juridic-
tionsur les citoyens qui demeurent hors de son territoire,
ni donner une valeur exterritoriale a ses propres lois, sans
porter directement alteinte & Iindépendance et & la souve-
rraineté des autres Etats. La raison en est donnée dans ces
lermes par d’Argentré : Omnis enim potestas extra fines po-

' P. Voet, De stat., cap. 2, § 4.
2 Sto:y, Conflict of Laws, general maxims,
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testatis attributz privata est persona, et finit polestalis fini-
Lz jurisdictio et cognitio. * T -1 e

Ces principes furent le point de départ de toutes les faus-
ses théories qui furent imaginées pour résoudre les conflits
des législations. Toutefois, des e principe, les partisans do
cetle doctrine en signalerent les inconvénicnts. Ils commen-
cerent par considérer qu’en appliquantles regles qui décou-
lent du droit strict, on arrive a V'incertitude et & I'indétermi-
nation de tous les droits. Rodenburg obscrvait, que si les
droits de la personne devaient se régler d’apres la loi du licu
olt elle irait demeurer, I'état de 'homme varierait & chaquo
déplacement, ce qui est inadmissible, parce qu'il est contra-
dictoire qu’un individu puisse en méme temps étre ici ma-
jeur, 1 mineur, ici soumis 4 la puissance paternelle, la
émancipé, ici alient, et 1a suis juris. * On pensa dbs lors, que
pour I'utilité commune, et par suite d'une sorte de nécessitd
sociale, il était indispensable de rendre 'état des personnes
certain el stable et de modifier les principes du droit strict
conformément i la comitas gentium. - :

Bouhier disait que, bien qu’aucune loi ne dit avoir de va-
leur exterritoriale, toutefois I'intérét particulier des peuples
limitrophes, la courtoisie, la mutuelle bienveillance et la
considération, que les lois propres auraient en semblable
cas le méme avantage, conseillaient de faire quelques ex-
ceptions aux principes absolus et d’étendre Pautorité de cer-
taines lois au dela des limites du territoire de chaque sou-
- verain. Celte exlension, disait-il, doit s'admetlre toutes les
fois que I'intérét et I'utilité commune exigent et doit étro
considérée comme conseillée par la comitas gentium. *°

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

! D’Argentré, Commentarii in patrias Britonum leges, art. 218, gl. 6,
n. {8

* Rodenburg, De jure quod oritur ex statutorum diver;sitale, T. I, cap.
3, § 4 A ! oA

3 Bouhier, Coutumes de Bourgogne, Observations, Ch. 23, §§ 62-63,

* Hertius, De collisione legum, §4, 0 3 et 4 ; — Huberus, De con~
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admirent que les principes du droit strict devaient étre mo-
difiés en raison de l'utilité commune.

De 14 résulta la classification des lois, suivant qu’elles de-
vaient avoir une valeur exterritoriale ou uniquement terri-
toriale, et le systeme des statuts. Les juristes earopéens s'ef-
forcerent de classer i ce point de vue toutes les lois suivant
leur nature. Considérant qu’il était conforme a I'utilité com-
mune de rendre stable la condition juridique des personnes,
ils chercherent 2 diviser toutes les lois en deux grandes ca-
tégories, en statuls personnels et en statuts réels, suivant
qu’elles se rapportaient directement aux personnes ou aux
choses. Le statut personnel est ainsi défini par Ilertius : *
In 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 & 25 ans est unc
loi personnelle, bien qu'il en résulte la capacité de disposer
des biens et de faire certains actes, parce que l'objet immé- -
diat de la loi est la personne.

25. — On appela par contre statut réel toule loi ayant
pour objet direct les choses, Realia sunt, écrit Yoét, quae rem
principaliter afficiunt et circa rem aliquid disponent, sive
personx 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 regle que les

~ flictu legum, lib, 1, tit. 3, § 2, p. 538 ; — Kent, Commentarics on Ame-

rican Law ; — Livermore, Dissertations of the contrariely of Laws; — De
Boullenois, Observations, 10. i g

Le mot statut fut employé pour indiquer toute loi ou réglement, qui per-
mettait, commandait ou prohibait quelque chose. « Chaque disposition
« d'une loi ou réglement est un statut, qui permet, ordonne ou défend
« quelqu.e chose. » (Merlin, Répertoire, v° Statut). |

! Hertius, De collisione legum, secti. IV, p. 4.

T2 ¢ . : a on’ T
gé)zé\){zL;% f%%n’mze‘,n.t. ad Pend., tit, de stat ; — De Boullenois, Princip.
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statuts purement personnels, aussi bien universels que par-
ticuliers, accompagnent partout la personne, ou, en d’autres
termes, que la personne a partout I'état particulier et uni-
versel, qui est déterminé par la loi de son domicile. De plus,
les lois réelles d’apres eux, ne s'6tendent pas au-dela des k-
mites du territoire de chaque Ltat,

26. — Cette théorie semblait tres simple et de nature &
* €carter toutes les controverses : aussi fut-clle admise parla
plupart des jurisconsultes. D*Argentrs, Rodenburg, Burgun-
dius, Voit, de Boullenois, Dumoulin, Stockmans et d’autres
auteurs prirent pour base de leurs recherches la distinction,
quenous venonsd'indiquer. Toutefois, 'application pratique
de cette doctrine donna licu entre ses partisans cux-mémes
& de nombreuses controverses, qu’on ne réussit jamais a
faire disparaitre. Comment 6tablir d’apris 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 étrangere sur ses
propres biens, que les droits du pere sur les biens du fils, que
les droits du fils sur ceux du pere, les droits du mari sur les
biens de la femme et d’autres droits analogues devaient étre
régis par la lex reisite, parce que les statuts qui s’y rappor-
taient étaient réels. D'autres, considérant que quelques-unes
de ces dispositions modifient I'état de la personne, décide-
rent que les statuts s’y rapportant devaient étre considérés
comme personnels. D'autres, et principalement d’Argentré,
ne pouvant classer certains rapports juridiques dans les
deux catégories indiquées, les plactrent dans une nouvelle
catégorie, celle des satuts mixtes. Cette nouvelle classifica-
tion fut admise notamment par G. Voét, par son ptre Paul
Voél et par Vinnius ; mais elle fut combatlue 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 constitutifs de la réalité et dela personnalité des sta-
tuts, il faut néanmoins reconnaitre que les glossateurs et les
jurisconsultes du Moyen-Age jeterent avee leur théoric les
premiéres bases de la science du droit international. En effet,
ayant admis que cerlains droits privés de 'homme devaient
étre régis par la loi, & laquelle la personne élait soumise,
quel que fat le territoire ot la personne demeurat, ils en
arriverent ainsid reconnaitre Pautorité exterritoriale de cer-
taines lois. Ce fut Ia une grahde innovation dans la théorie
féodale, qui considérait 'homme comme subordonné a 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 & donner une tour-
nure doctrinale & la science du droit international privé, en
admeltant que certains droits devaient étre atiribués a’hom-
me indépendamment des relations terriloriales et que cha-
que personne devait en jouir partout. C'est ainsi qu'a I'idée
de la réalité féodale, qui conduisait & faire de Fhomme un
accessoire du sol, les glossateurs substituerent celle de la
personnalité indépendante du territoire et régie partout par
ses propres lois, qu'ils qualifitrent de statuts personnels.

Il est’ cependant incontestable, que les régles posées par
les glossateurs pour déterminer les lois personnelles, ¢’est-
a-dire les lois qui devaient accompagner parlout 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
'argument principal, pour décider quand le statut devait étre
considéré comme personnel. Il faut toutefois noter que le
principal obstacle 4 la formation d'un systeme scientifique

résulta de ce qu'on avait voulu trouver dans la comitas gen-
- ttwm le motif principal pour attribuer aux statuts person-
ne.ls. le pouvoir de régir partout la personne. Mais, & part ces
eriiques, il est de fait que les glossateurs italiens ont donné
une direction scientifique et doctrinale a la théoric de effi-
cacité et de la force des lois, en posant le principe, qui a
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servi de fondement & la scicnce moderne, que certaines lois
ont une autorité exterritoriale et que certains droits privés
sont personnels. Cest la le grand mérite de I'école italienne.
La féodalité avait immobilisé le droit des personnes en le
- subordonnant aux relations territoriales. L’école italienne,
sans avoir pu résoudre le probleme, posale principe de I'ex-
territorialité de certains droits, ct par conséquent de l'ex-
territorialité des lois, qui devaient les protéger ct en ga-
rantir la jouissance. !

! 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 & Sasso Ferrato dans la Marche d'Ancone
et qui est mort 3gé seulement de 46 ans, a 66 appelé & son époque I'as-
tre et la lumicre des juristes, le maitre de I'équité, le guide des aveugles.
I1 a laiss¢ des ouvrages importants, qui furent imprimés & Venise en qua-
tre volumes in-folio en 1499. 11 traite du conflit des statuls dans Ja pre- -
mitre partie du commentaire du Code. Baldus fut son contemporain : il
est né en 1324 ct mort en 1400, et il a laissé aussi des ceuvres importans
tes, formant la matiére de 4 volumes in-folio. '

Les continuateurs de ces deux auteurs furent les Glossateurs, qui étu-
diérent avec soin la question des statuts, surtout au XVIe et au XVIIe sig-
cles.Les ouvrages les plus importants sur cette matiére sontles suivants :
d’Argentré, Commentarii in patrias Britonum leges ; — Evehrard, Con-
silia, sive responsa jurds ; — Dumoulin, Comment. ad Cod., conclusions
de statutis et consilium, 33 ; — Christinacus, Commentarii ad leges mu-
nicipales Mechlinienses, et practicarum quastionum ; — Hertius, De col-
lisione legum 5 — Paul Voit, De staiutis et corum concursu ; — Jean
Voét, dans son Commentaire sur les Pandectes, ch. De statutis ; — Albe-
ricus de Rosciate, Tractatus de statutis ; — Rodenburg, De jure quod ori-
tur ex statutorum vel consuctudinum diversitate ; — Gaill, Pratice ob-
servationes. (Cet auteur fut appelé le Papinien d'Allemagne) ;— Mascardo,
prétre et juriste italien, qui écrivit un ouvrage important intitulé,De Pro-
bationibus conclusiones ; — Bouhier, président du Parlement de Dijon, a
laissé sur la matiére deux volumes in-folio trés importants : Les coutumes
du duché de Bourgogne avec les observations du président Bouhicr 3 —
DeBoullenois, Traité de la personnalite et de la réalité des lois, coutumes,
statuls et Disseriations sur les questions qui naissent de la contrariétd des
lois et des cottumes (4 volumes) 5 — Bretonnier, Recueil 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 trés
estimé sous le titre de Discursus legales de commereio ; — D’autres ou-
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2. — A la suite de longues et sérieuses discussions sur
les lois territoriales et exterritoriales, la science moderne
esl arrivée a fonder sur des principes plus rationnels les rd-
gles, d’apres 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 fagon
rationnelle ’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 XIIE® sidcle et des
glossateurs, qui suivant les traces de Baldus et de Barthole,
ont établi la différence entre les statuts personnels et les sta-
tutsréels, ct ont démontré queles statuts personnels devaient
étendre partoul leur empire et leur autorité. .
Pour conclure, nous dirons, en reproduisant 'opinion de
Savigny, * que bien qu’on ne puisse aceepter compldtement
le systeme des jurisconsultes du Moyen-Age, parce que,
manquant de fondement scientifique certam, il préte aux
équivoques, et, qu'en raison des opinions contradictoires
auxquelles il a donné licu, il manque de toute valeur prati-
que, on doit, néanmoins y reconnaitre un premier pas mal
assuré dans une direction scientifique.
Certains auteurs ont crurésoudre le probléme,.en partant
-de I'idée, qu’il doit en étre de méme de la soumission a laloi
que des rapports juridiques, que dans un cas comme dans
T'autre tout doit dépendre de la libre volonté de 'homme.
Ceux qui ont inventé le fameux contrat social pour expli-
quer Pexistence 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 trés importants sont encore ceux de Cocceius, Tractalus de fundata

wn terrilorio juridictione ef jus civile contraversum ; et ceux de Strykius,
de Stravius, et de Froland.

! Traité du Droit romain (traduction frangaise), 2¢ édit., T. VIIL, 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 & 1a loi qui doit régler chaque rapport
juridique, il faut s'en tenir & la volonté présumée des
~ parties, ! ' .

Cette théorie ne résout pas, mais déplace seulement la
question, car elle n'établit pas les rogles pour déterminer
l'acceptation présumée de la loi. Du reste, on ne peut pas
dire que la soumission de 'individu & Ia 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 regles d’aprés lesquelles chacun doit étre soumis
& saloi propre, cette loi n’oblige pas parce qu’on la présume
acceptée, mais on la présume acceptée parce qu'elle oblige.
Aussl, nous répéterons qu'en cet ordre d’idées la question
serail seulement déplacée, mais non résolue. Etant donné
que certaines lois obligent partout le citoyen, et qu’il ne soit
pas permis & celui-ci, en conservant sa qualité de citoyend’un
Etat donné, de se soustraire & Iempire de la loi de cet Etat,
il est clair que la soumission nécessaire  cette loj ne peut
pas dépendre du consentement {acite de la personne. Il est
vrai que 'individu peut se soustraire 2 Pempire de sa propre
loi en se faisant naturaliser a Pétranger et en renoncant ala
qualité originaire de citoyen ; de la méme fagon, qu’en res-
tant citoyen, il peut & son gré contracter ou ne pas contrac-
ter. Toutefois, sil a en son pouvoir les faits, il n’a pas cn
son pouvoir la soumission & la loi, qui l'oblige partout d'une
fagon absolue et permanente, _

Nous concluons, en disant que les conflits des législations
ne peuvent pas se résoudre en préférant la loi admise d’'une
fagon présumée par les parties, parce que cette regle est in--
suffisante ¢t manque de base scientifique.

28. — Moins rationnel encore est le systeme de la réei-

! Voir Bacquet, Traité des droits de Justice, Ch. XXI, n° 66 et 67 ; —
Froland, Mé¢moires sur les statuts,
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procité soutenu par certains jurisconsultes ct consacré dans
certaines législations, notamment dans la loi fraricaise. i
consiste & admettre la faveur d’une extension exterritoriale
pour certaines lois, quand IEtat étranger accorde la méme
faveur a nos lois sur son territoire. Ce systeme 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 matiere que nous traitons. *
Pour nous, sans rien contester du réel mérite du savant na-
politain, nous croyons devoir rejeter son systeéme comme
peu conforme aux principes de la raison et du droit.

Le systeme de la réciprocité tend & légitimer les repré-
sailles juridiques, en admettant que non seulement I'exercice
des droits civils, mais aussi des droits naturels puisse étre
refusé aux étrangers, quand I'Etat auquel ils appartiennent
refuse U'exercice de ces mémes droits aux nationaux. Nous
ne saurions nier qu'a 'époque our Rocco écrivait son livre,
. e systéme de Jaréciprocité ne fiit pour ainsi dire une néces-
silé sociale. Quand les représailles et la rétorsion étaient
considérées comme des principes légitimes de droit public,
la réciprocité avait sa raison d’étre dans le droit privé. Mais
si cela sert d’excuse & Rocco, qui d'autre part expose “des
idées trés hardies et trés libérales, il ne légitime pas ses
‘principes. Il suffit, en effet, de lire quelques-unes de ses con-
clusions pour se convaincre de la fausseté de son systéme :
« Quoique, écrit-il, nos lois doivent ¢tre bienveillantes en-
« vers les nations étrangeres, on ne doit pas croire que lors-
« que I'Etat auquel ces nations appartiennent nous refuse-
'« rait I'exercice d’une faculté, que lanature elle-méme nous
« accorde, il ne nous serait pas permis d’agir de méme par .-

représailles. Comment penser que les élrangers pourraient
succéder dans notre royaume et y disposer de leurs biens,

! L’ouvra"e de Nicolas Rocco, Diritto civile internaxionale, fut trés ap-
precne en France et en Allemagne. Dans les séances des 14 et 21 mat
1842, Pontalis lut 4 I'Académie des sciences morales un rapport remarquas
ble sur ce livre et fit I’sloge du Jurlsconsulte napolitain.
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« si la méme faculté ne nous élait pas accordée dans leur
« pays ? »?

29. — Le systeme suivi par les auteurs, qui voudraient
subordonner 'application des principes du droit & la condi-

tion de la réciprocité, légitime toute sorte d'injustices et

d'arbitraire, en substituant au droil Putilité, aussi n'est-il
pas justifiable. En effet, en subordonnant a celte condition
I'exercice des droits de 'homme, on arrive i 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 I'Etat auquel ils apparlien-
nent refuse la jouissance de ces mémes droits aux na-
tionaux, \ : 1 1l

Méme lorsqu’on se borne & vouloir appliquer la condition
de la réciprocité, pour déterminer la loi qui doit régler en

lerritoire étranger Vexercice des droits apprienant & la per-

sonne, on arrive encore & consacrer une injustice. Etant en
cffet donné que I'autorité exterritoriale de cerlaines lois dé-
rive des principes du droit et de la justice, on ne peut pas
admeltre qu’il puisse étre licite de Jos violer pour protéger
les intéréts nationaux. © - i '

Si,par exemple,on admet que I'individu ait droit a ce que
sa capacité juridique et son état personnel soient reconnus
partout, il est clair que dans ce cas la loi nationale devrait
s’étendre au dela des limites du territoire par application
d’une regle de droit et d’un principe de justice,ct'on ne sau-
rait subordonner I'application exterritoriale de cette loi & la
condition de la réciprocité, sans rendre conditionnel le res-
pect dit aux principes mémes de o Justice.

' 30. — La théorie de la réciprocité dérive elle-méme du
systéme arbitraire, dans lequel on attribue a'chaque souve-

! Rocco, cit. (Livourne 1860), 1re partie, ch. v, p. 82.
DR. INT.- PRIVE, P - 4
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raineté un droit absolu et éminent sur le territoire, sur les
personnes qui y demeurent, sur les faits juridiques et sur les
relations de toute nature, quelqu’en soit le point de départ,
et olt I'on ne reconnait d’autre loi que la loi territoriale. C'est
de cette théoric que Felix et les jurisconsultes anglo-amé-
ricains ont tiré leur systéme, qui se réduit en substance &
méconnaitre tout principe de droit et d¢ justice en ce qui
concerne 'autorité exterritoriale des'lois, en admeltant que
tout puisse dépendre de V'intérét el de Tutilité réciproque.
. Felis, en effet, apris avoir posé le principe fondamental
que les lois ne peuvent avoir aucune valeur exterritoriale,
en déduit comme conséquence que l'application des lois
trangeres doit dépendre exclusivement du consentement
expres ou tacite du souverain territorial manifesté par les
Lraités ou par les décisions des autorités judiciaires etadmi-
nistratives. « Le législateur, écrit-il, les autorités publiques
« les tribunaux; en admettant lapplication des lois élrange-
« res,sedirigent non pas d’aprds une obligation, dont I'exé-
« cution peut &tre exigée, mais uniquement d’aprés des con-
« sidérations d'utilité et de convenance réciprogue cntre les
« nations. » ' - - : .
Les auteurs anglo-américains admettent d’une facon pres-
qu'unanime que I'application des lois élrangeres dépend uni-
quement de la courtoisie. Story, Burge, Phillimore ct d’au-
tres ont pensé pouvoir ériger en principe, que I'application
des lois étrangeres sur le territoire dépend principalement

t Feelix, Traité du Dr. internat. privé, Introduct., Ch. 111, no 11,

1bis, Pour notre compte, nous admettons sut ce point 'opinion deFeelix.
En effet, pour nous, 3 part Putilité réciproque, le droit n'a aucune base posi-
tive. C’est en se guidant d’apréslesintéréts réciproques de leurs nationaux,
que les Etats devraient s'entendre pour sanctionner les régles de droit in-
ternational privé qui les sauvegardent le mieux. Ainsi que nous l'avons dit
plus h‘aut, en celte matiére, la réciprocité est essentielle, et I'Etat qui re-
connait des droits aux nationaux d’un autre Etat, doit exiger-en retour les
mémes avantages pour ses propres nationaux. Autrement, il manque i sa
mission essentielle en matiére internationale, la sauvegarde des membres

qui font partie de la communauté politi b ifie. — (N
I hbearChL ). vauté pollllqge qu'il personnifie. — (Note du
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de la comitas gentium, et méme Phillimore a intitulé son
ouvrage, Private international law, or comity.

IIn’est pas besoin de longs raisorinements pour démon-
trer que le systéme, qui réduit tout i la comiltas, manque non
seulement de tout fondement juridique, mais méme tend &
nier completement la science du droit international privé. Il
arrive, en effet, dans ce systéme, 4 établir qu'il n’existe pas
de principes certains pour résoudre les conflits des législa-
tions et que tout doit étre réglé par 'intéroét.

* On arrive ainsi en substance 2 nier tout droit. L'intérét
.étant pour lui-méme cssentiellement variable, il est clair
qu'en le prenant pour régle,on rendrait absolument impos-
sible I'établissement de regles juridiques propres & indiquer,
selon la justice, Paulorité territoriale et exterritoriale de
chaque loi.
~ Auj ourd’hui, la grande majorité des publicistes est d’ac-
cord pour reconnaitre que la comitas est une conception
fausse et arbitraire. Certains jurisconsultes anglo-américains
eux-memes ont reconnu cette proposition. Laurence a sou-
tenu, & 'aide de solides arguments, que Ia courloisie nepeut
pas étre la base du droit ; qu'’il ¥ a des principes suprémes
qui doivent régler aussi bien les relations d’intéret privé que
celles d'intérét public et qu’ils sont obligatoires pour les 1¢-
gislateurs et pourlesjuges. Westlake, tout en admettant que
la comitas puisse étre le motif qui fasse admettre Vapplica-
tion d'une loi étrangdre, reconnait cependant qu'elle n’est
passuffisante pour déterminer dans chaque cas particulier la
loi qui doit étre appliquée. De méme, Lord Brougham dé-
montre que les juges ne doivent pas juger suivant les con-
venances, mais d'apres le droit. De cette fagon, I'école mo-
derne des jurisconsultes anglo-américains commence a ad-
- mettre, que la question doit étre résolue d'apresles principes
de lajustice universelle, et non d"apres ceux que peut exiger
I'intérét. Le fait par cux d’avoir reconnu, que le principe de
la comitas est incomplet et trompeur, est la preuve la plus
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siire que ce systéme manque de lout, fondement juridique. *

"école moderne tend, en cffel, & trouver un principe ra-
tionnel propre a déterminer le rapport entre les relations et
les faits juridiques, principe par lequel ils doivent élre
régis. Laissant de coté la conceplion ancienne, dapres la-
quelle on admeltait que la souverainelé avait un droit absolu
ot illimité sur le territoire et que les droits de Phomme 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 comple du rapport lui-méme el des rela-
tions des sujels du droit avec la loi & laquelle ils doivent
obéir et avee le territoire, dans lequel ces relations se ma-
nifestent ou ces faits se produisent. *

_ a1. — En suivant cetle nouvelle voie, on a abandonné
Pantique maxime, Leges non valent extra territorium, et on
a cherché A établir la limite de I'autorité des diverses lois,
en recherchant et en délerminant quels sont les rapporls de
droit soumis selon leur nature intime et les nécessités so=
ciales a I'empire de chaque loi. '

32. — Il est incontestable que parmi ceux qui ont indiqué
celte nouvelle direction, le premier & signaler entre tous est

! Pour nous, la comilas est une variante de 'intérét réciproque des
Etats. Comme d’aprés nous, cest I'intérét 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 & ce sujet dans notre traduc-
tion du Nouveau Droit international public de P. Fiore, T. 1, p. 188, note
1, nos idées personnelles a ce sujel. — (Note du traducteur Ch. A.).

E l\:'ou.s sommes d'accord avec Vauteur, qu'il faut examiner chaque rap-
P.OPE Ju}'ldxque spécialement. Néanmoins, ce qui, d’apres nous, devrait ser-
vira déterminer la loi qui devrait régir ce rapport. c'est l'utilité commune
des différents Etats. L m

Pour plus de détails en ce qui concerne nos idées personnelles au sujet
de la base utilitaire du droit, voir dans notre traduction du Nouvcau Droit

1('?115";1;“- public de I'auteur, T. I, p. 170, note 3. — (Note du traducteur
th. A). A s
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Savigny. En étudiant la question des limiles des diverses 16-
gislations positives par rapport au temps el & P'espace, il
mit en avant I'idée de la communauté de droit entre les di-
vers peuples et exclut I'idée prédominante de la prépondé-
rance absolue et exclusive de toute loi territoriale. D’aprés
lui, en vertu du droit rigourcux 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 étrangdres. Cependant, une
telle régle ne devrait étre consacrée par aucune législation
positive, parce qu'a mesure que les relations entre les diffé-
rents peuples s'étendent, il est nécessaire de renoncer & un
tel principe exclusif et d’admeltre au contraire le principe
d’une communauté de droit entre les différents peuples. !

Il n’y a pas lieu ici d'examiner comment Savigny a résolu
le probleme, car cela nous entrainerait dans une longue di-
gression. Nous le ferons au cours de cet ouvrage et nous in-
diquerons les divergences entre les opinions de I'éminent ju-
visconsulte et les notres. Mais quoi qu'il en soit, le grand
mérite de Savigny c’est d’avoir posé la question d’une fagon
bien précise. En parlant des conflits qui peuvent surgir lors-
que le méme rapport juridique peut étre réglé par des lois
positives diverses et contraires, il note avec raison qu'il ne
suffit pas de s'occuper de ces conflits comme de I'unique
probleme & résoudre, mais qu'il est nécessaire d’étudier la
délimitation des diverses lois positives, en recherchant
quelle est la loi a laquelle est soumis chaque rapport juri-
dique. ! ’ ‘
Pournous,ainsi quenous I'avons déclaré dans la premiére
édition de cet ouvrage surle droit international privé, * nous
avons suivi la direction indiquée par Savigny pour entre-
prendre nos recherches. Apres des études plus mires, nous
sommes encore convaincu que pour résoudre le probléme,

! Savigny, Systéme du Dr. romain, t. VIII.

* La premiére édition italienne fut, imprimée & Florence en 1869 par.les
successeurs Lemounnier, voir p. 59 de cette édition. -

)



94 CHAPITRE QUATRIEME.

il est nécessaire de déterminer les limites de I'autorité de
‘chaque Joi dans I'espace et de préciser quand la force de cha-
que disposition impérative doil étre territoriale ou exterri-
toriale.-

Nous sommes heurcux de constater que la rrrande majo-
rilé des juristes contemporains admet, que l’apphcatlo.n des
lois étrangtres doit étre régie par les principes du droit, et
que 'on doit considérer comme un devoir de justice interna-
tionale, non seulement de reconnaitre et de respecter les
droits de I'étranger, mais de s'abstenir de régler par ses pro-
pres lois ces rapporls juridiques qui, par suite d’'une compé-
“{ence rationnelle, doivent étre régis par les lois étrangeres.
Mancini, Laurent, Brocher, Asser et presque tous les mem-
bres de I'Institut de Droit international sont désormais d’ac-
cord sur le but de la science. Les divergences entre eux ré-
sultent de ce que I'on n’a pas encore établi Paccord sur le
principe général, d’apres lequel dans chaque cas particulier
T'on doit décider sur I'admission ou I'exclusion sur le terri-
toire de 'aulorité des lois étrangeres. L’accord complet a 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 incompletes. C'est ce que 'on peut
dire de laregle primordiale proposée par Scheeffner,que toute
relation juridique devrait étre parlout régie parla loi du lieu
ol clle a pris naissance. *

En effet, il faut avant tout noter,que la relation Jurld]qlle
qui est U'effet d’unacte de la volonté humaine, (contrat, do-
nation, testament) peut ¢tre formée en des lieux différents,
de sorte quon peut toupurs avoir & résoudre la difficults de
savoir si clle doit étre régie par telle ou telle loi. 11 faut dire
en oulre, que ni la résidence, nile domicile ne peuvent sous-
traire la personne & 'empire de sa propre loi personnelle,
ni la famille a celui de la loi qui doit régler les rapports de
famllle. Par conséquent les relations d‘etat personnel et

0 Schmﬁ'ner, Droit internat. prive, § 32.
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celles de famille ne peuvent pas étre régies par la Ioi du lieu
ot clles ont pris naissance. : -

De li il résulte que nous ne saurions admettre la doctrine
de Schaffner.

Nous ne pouvons pas non plus accepter la formule propo-
sée par Savigny, d’apres laquelle on devrait préférer la loi
du liew que Uon reconnait comme le sicge du rapport de droit.
En effet, pour déterminer le siége du rapport du droit, il faut
préalablement établir quelle est la loi, sous I'empire de la-
‘quelle on doit présumer placé le fait juridique. En cas de
doute sur le point de savoir si celte présomption devrait de
préférence avoir son fondement dans la loi personnelle ou
dans celle du lieu o 'acte aurait 6 passé, ou dans celle du
lieu de la situation des biens, on ne pourrait pas déterminer
le sitge du rapport juridique qui résulte du fait juridique,
sans établir quelle est la loi a laquelle on devrait présumer
ce rapport soumis.

Ces divergences, nous le répétons, n’empéchent pas que
le probleme n'ait été posé a notre époque d’une fagon 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. 1V ; — Westlake, A trealise on private inter-
national Law ; — Roceo, Del uso et dell’ autoritd del Regno delle Due Si-

cilic ; — Fiore, Trattalo di Diritto inlernazionale pubblico, 1865, 1re

édit. ; — Esperson, Del principio di nasionalitd ; — Lomonaco, Trattato

di'diritto civile internazionale ; — Catellani, [l diritto internazionale

privalo ¢'i suoi recenti progressi 3 — Mancini, Rapporto all Istituto di di-
ritlo inlernazionale ; — Gianzana, Lo straniero nel diritto civile italiano ;

— Milone, Det principii ¢ delle regole del diritto internasionale privato.

— Tous les auteurs de droit civil traitent de cette question, voir notam~

ment : Pacifici-Mazzoni, Borsari, Bianchi, Ricei, Gianturco, — Feelix,

Traité de Dr. internat. privé; — Massé, Le droit commercial dans ses rap-

ports avec le droit des gens ; — Barde, Théorie traditionnelle des statuls 5

— Durand, Essai de Dr. internat. privé; — Rougelot de Lioncourt, Du

conflit des lois personnelles et étrangéres ; — Antoine, De la succession

ldgitime et testamentaire en droit international privé; — Pradier-Fodére, -

Traité du drout international public, -dans lequel se trouve un chapitre

(p. 519-1237 T. fer) quiest un traité complet de droit international
privé. — Scheflner, Entwickelung des international en privatrechts, ou-
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n'ait été d'avoir écarté tous les systemes, quirefusaient en
principe toute autorité i la loi en dehors des limites du ter-

.titoire de chaque Etat.

ol r gy
R~

<+ .., y5age traduit en italien par Tenore ; — Savigny, System des heutigen

> roenuschen rechts, T. VIII, ouvrage traduit en frangais par Guenoux ;

— Bar,” Das internationale private-und-strafrecht ; — William Beach-

I._,awx;enée, Comment. sur les élém. de droit internat. et sur Uhist. du
" progrés du dr. des gens de Wheaton ; — Wharton, 4 treatise on the con-

flict of Laws or international Law, 2¢ édit, 1881; — Field, Draft outlines
of international code, traduit en italien par Pierantoni; — Asser, Schets
van het inlernationaal privaairegt, traduit du hollandais en frangais par
Alphonse Rivier ; — Laurent, Dr. ¢ivil international; — Manuel Torres
Campos, Principies de derecho international privato o de derccho extro-
territorial de Europa y America. en sus relaciones con el derecho civil
de Espaiia ;— Brocher, Cours de Dr. internat. privé suivant les principes
consacrés par le droit positif frangais. 1

On peut consulter aussi les ousrages spéciaux sur la matire 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 Plnstitul de Dr. international dans
U dnnuaire de Ulnstitut, et 1a bibliographie des ouvrages de droit interna-
tional & la fin de chaque volume de cet Annuaire.
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PRINCIPES FONDAMENTAUX D’APRES NOTRE SYSTEME.

83. Les Ltats sont soumis A Ia loi supréme du droit. — 34. Limites de
l'autonomie de I'Etat. — 85, Compétence de chaque souveraineté
comme pouvoir législatif. — 86. Principe général relatif a Pautorité
territoriale et exterritoriale de chaque loi. — 87. Difficultés qui ré-
sultent jnévitablement de ce prinecipe. — 88, Absence de régles posi-
tives pour détermfner les lois d’ordre public. — 39. Comment l'ap-
plication d’une loi étrangére peut porter une véritable atteinte au
droit territorial. — 40. Nécessité des traités pour établir les régles
relatives & I'autorité territoriale et exterritoriale des lois.

- 33. — Il nous parait utile d'établir quelques principes
généraux, qui doivent servir de base a toute la théorie que
nous allons exposer. '

Les E'lats, en lant que personnes qui existent en commun
dans la magna civitas sont soumis a la loi supréme du droit
et de la justice. ' - '

La société de fait entre les Etats ne serait pas possible
sans la société de droit : ubi societas ibi Jus. '

On ne peut certes pas concevoir 'existence en 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.!

' St nulla est communitas, écrit Grotius, quz sine jure conservart pos-
sity quod memorabili latronum exemplo probabat Aristoteles, certe et illa
qua genus humanum aut populos complures inter se colliget, jure indi-
get. Proleg. (23). Compar. Wolf, Jus nature, part, 7 et 46, Jus gentium,
Ch. II; Pradier-Fodéré, Eldm. de Dr. public, p. 35.



28 CHAPITRE CINQUIEME.

11 faut, dés lors, admetire entre les Etats une loi supréme
de leurs rapports juridiques, en I'absence de laquelle leur:
existence commune deviendrait impossible. !

34. — Chaque tat est autonome et indépendant, dans
les limites fixées par le droit.

L'individualité est le caractere essentiel conslitutif de la
personnalité de I'Etat. Le caractere distinctif de lindivi-
. dualité c’est qu’elle existe parelle-méme, avec une sphere
‘d’action distincte de celle des autres personnes, avee une
fin propre, avec des moyens propres et avee la puissance
juridique d’agir sans obstacle dans les limites fixées par le
droit.

L'Etat ne peut certainement pas avoir une liberté illimitée
etabsolue, car celte liberté doit étre limitée par celle des
autres Elats qui vivent en commun dans la Magna civitas.

Les Ltats doivent, en effet, se respecter réciproguement
comme membres de la famlllc humaine, et observer laloi de
leurs rapports juridiques ; par conséquent 'indépendance de
chacun d’eux ne peut étre que (g puissance juridigue d'agir
sans obstacle dans les limites fixées par le droit. v

Il faut, des lors, admettre comme rigle supréme, que le
pouvoir supélieur de chaque Etat, dans le développement
et dans exercice de ses droits souverains, doit respecter les
droits etles intéréls légilimes des autres Ltats.

De lail résulte que ch'lque souveraineté a le droit exclu-
sif de faire les lois propres a protéger l'organismc po]itique
et les intéréts des particuliers. 4

-Ce pouvoir a néanmoins de justes llmllOS car aucune
souvermnete nepeut, de sa propre autorilé, soumettre a ses
lois les personnes, les- biens et les fails juridiques, mais
doit tenir compte de la condition des personnes, de la na-

1 Voir notre Droit mternatwnal -public (3° édit.), partie générale, Liv.

1L Ch. I, et o traduction francaise de M. Antome, T. I, p. 143 et
suiy.
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ture des rapports juridiques et des exigences de la vie so-
ciale,pour fixer les limites de sa compétence spéciale comme
législateur. - - '

35.— La compélence de chaque souveraineté en tant que .
- powvoir législatif doit étre déterminée & aprés les principes
du droit, en tenant compte de la nature du rapport juridi-
que, des intéréts sociauz et des intéréts générauz. '
On nesaurait méconnaitre que,lant qu'on n’aura pas établi
un droit commun, rendu obligatoire au moyen de traités,
chaque souveraineté pourra, en toute indépendance, admet-
tre ou rejeter 'autorité des lois étrangéeres. Il ne pourrait
deslors pas étre loisible aux juges ou aux particuliers de se
soustraire & I'empire de la loi. Ce serait néanmoins un véri-
table contre-sens juridique,que dé soutenir qu'iln’existe pas
de principes et de regles au sujet de la compétence de cha-
que pouvoir législatif, ou d’admettre que les principes du
droit et de la justice pourraient dtre,avec raison, foulés aux
picds sous le prélexte de protéger les intéréts nationaux.
Le systeme qui refuse toute autorité aux lois élrangeres
et qui fait dériver 'autorité exterritoriale de ces mémes lois
du bon plaisir du souverain, ou de I'intérét réciproque, doit
tlre considéré comme ayant son fondement dans I'exagéra-
tion du principe de I'indépendance des Etats. Il sera tou-
jours vrai de dire que les intéréts généraux doivent, dans
tous les cas, étre conciliés avee les intéréts nationaux ct
avecle respect dit aux droits de la souveraineté territoriale.
Toutefois, on doit considérer comme une erréur manifeste
de soutenir qu’il n’y a point de regle juridique pour déter-
miner la compétence législative de chaque pouvoir souve-
rain, & I'égard notamment des personnes, des biens, des
successions, des contrats, de la procédure, de l'exécution
des sentences étrangeres. '
36. — Chagque souveraineté peut régler par ses propres
lots les droits privés des personnes et les rapports des famil-
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les soumises a son autorité, ainsi que les contrals ou les fails
Juridiques nés ou accomplis sur le territoire soumis @ sa do-
mination, méme lorsque les relations juridiques qui en déri-
vent ont leur développement en pays étranger, pourv, tou-
te fois, qu'il ne résulte de la aucune atteinte auz droits et auz
intéréts légitimes de la souveramete territoriale,ni @ lordre
public.”’ ;

Pourbien comprendre cetle regle, il estnéeessaire de re-
marquer que la souverainelé territoriale repose & 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 Ltats qui
ont conservé les caracteres et 'esprit de la féodalité. L'Etat
moderne est un organisme juridique, et sa principale mis-
sion se résume dans la protection dudroit. 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
seulement qu'elle exerce l'imperium, lauctorztas et la 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 légisa
lateur, mais, au contraire, comme une faculté dela person-

nalité hum'une. A

Il faut, cn outre, considérer qu’a notre époque Pactivité
del’ 1ndlv1du ne peut plus étre circonscrile dans les limites
territoriales de 1'Etat, dont il est citoyen; mais qu’elle tend
a se développer dans des limites moins étroites. Chacun,
sans rompre les liens qui Punissent & sa palrie, a conscience
d’¢lre citoyen du monde, entre en relations avec les étran-
‘gers de contrées diverses et traite ‘parlout avec eux des af-
faires variées, acquiert des biens, les transmet ct dispose
de sa propriété par des acles entre vifs ou de derniere vo-
lonté. De tout cela est résultée en fait la société internatio-

nale, de méme que des rapports multiples entre les per-

sonnes qoi s etabhrent dans les villes esl née la société ci-
vile. 1
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II est évident que lous les rapports ne peuvent pas éire
végis par la méme loi, et qu'il ne peut pas étre indifférent
d’appliquer les lois faites pourun peuple & un autre peuple.
Chaque systeme de lois, comme 1'a dit Montesquicu, doit
étre propre a chaque peuple, car il faut qu'il soit conforme
~ aux coutumes, aux traditions, a la civilisation, aux meurs,
au tempérament ¢t & toutes les contingences ethnographi-
ques, physiques et morales dans lesquelles il s trouve. Les
lois doivent, cn outre, étre en rapport entre elles et I'ordre
de choses pour lequel clles ont été édictées, correspondre
au but qu’a visé le législateur et aux intéréts qu’elles onteu
pour objet de sauvegarder. Or, on ne pourrait pas, sansré-
duire presqu’a rien la mission de I'Etat, admeitre que sa
compélence législative devrail s’exercer seulement dans les
limites fixées par ses frontieres territoriales.

Il faut, d’autre part, reconnaitre qu’il incombe & I'Etat de
conserver l'organisme politique et tout ce qui ad statum
reipublice spectat. Par conséquent, 'application des lois
élrangeres ne pourrait pas étre admise en tant qu’elle serait
contraire & la conservation de I'Etat et aux intéréts géné-
raux de la communauté politique.

De ces deux principes, il résulte que 'on peut admettre
I'autorité exterritoriale des lois étrangtres que ad singulo-
rum utilitalem pertinent, mais que I'on doit considérer
comme absolue et exclusive autorité territoriale des lois
que ad statum reipublice spectant. ‘

3%. — En metlant ainsi la regle en lumiegre, nous n’o-
sons pas prélendre, que nous en avons rendu’ l'applica-
tion facile. On reste, en effet, toujours en présence de Ja
grande difficulté de distinguer quelles sont les lois qui ont
pour but de protéger P'organisation politique et quelles sont
celles qua ad statum raipublice spectant. Clest 13, en réa-
lité, 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 catégorics : celles qui régissent dirccte-
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ment les intéréls générauxet qui pourvoient a la protection
du droit social et de I'ordre public, ct celles qui régissent
les intéréts particuliers et qui pourvoientd la protection du
droit privé. Mais quand, en fait, il s’agit de décider si une
loi donnée appartient & I'une oul'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 lemariage entre certaines personnes-d raisonde
leur parenté naturelle ou civile, celles relatives aux actes
de Pétat civil font partie du droil privé, mais néanmoins
intéressent au plus haut point Ja constitution de I'Etat et
I'ordre public, bien qu’elles ne soient pas des lois politiques.
- Ce qui, dans nolre matiere, engendre les plus graves dif-
ficultés, c'est que non seulement il faut décider si une loi
donnée doit étre classée dans I'une ou P'autre catégorie, mais
qu'aussi il faut délerminer si Papplication de la loi étran-
gere sur le territoire de I'Etat porte ou non atteinte & la lé-
gislation territoriale, qui doit &lre considérée comme ayant
une autorité absolue el exclusive surle territoire ou elle est
en vigueur.

-38. — La législation et la science ne nous fournissent
point de régles positives certaines et concretes, pour énu-
mérer les dispositions législatives qui, & un titre ou & un
degré quelconque, intéressent ordre public. Néanmoins,
d’apres 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 ct de sareté, mais encore celles qui pour-
voient & la sécurité des personnes et de la propriété, a la
protection des bonnes meeurs et celles qui, d’une facon gé-
nérale, pourvoient i l'organisalion: seciale. Le caractere
distinctif de ces lois est, qu'ayant pour objet la protection
de cerlaines exigences sociales; elles s'imposent 2 lous
d'une facon 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 résullent. La difficulté de les distinguer
devient en cerlains cas tres grave, parce qu'en principe, il
'est pas possible d’établir une ligne de démarcation entre
les intéréts sociaux et les intéréts particuliers. En cffet, les
individus pouvant retirer de grands avantages de la bonne
organisation sociale, les lois qui y ont trait pourvoient in-
directement aux intéréts des particuliers. D’autre part, les
lois, qui déterminent la position juridique de chacun dans
sesTapports avec sa famille et son patrimoine, tendent a
faire disparaitre la confusion et I'anarchie et pourvoient des
lors & la bonne organisation sociale et & l'ordre public.

Il faut, en outre, noter que, les exigences et les nécessi-
tés sociales étant différentes, méme a l'intérieur du méme
Etal, suivant les circonslances de lemps el de licux en rela-
tion avec les principes politiques‘de cet Etat, les disposi-
tiens d’ordre public doivent, avee plus deraison, étre diffé-
rentes dans des Etats distinets. Il est clair que chaque sou-
veraineté doit chercher a protéger I'ordre public et le droit
social, en appliquant les regles et les principes qui sont I’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 et aux autres souverainetés. _

On ne doit pas poser, ¢n principe, que l'ordre public in-
terne doive étre considérs comme atteint par I'application
dans I'Etat d’une loi étrangtre dérivant de principes d’or-
ganisation sociale ctd’ordre public différents de ceux admis
dans cet Etat. Si I'on partait de cet ordre d’idées, pour éta- -
blir une regle de limitation de Pautorité exterritoriale des
lois, on arriverait & en restreindre beaucoup I'application.

- Le développement des mémes principes moraux dans tout
systeme de lois positives doit varier, parce que les lois n’ex-
priment pas le juste absolu, mais le Juste relalif, c'est-a-
dire celui qui convient mieux et qui peut sembler plus pro-
pre en certaines circonstances données a réaliser le mieux ot
4 écarter le pire. Par conséquent, aucun Etat ne peut émettre
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la prétention d’avoir réalisé daus ses propres lois les prin-
cipes moraux mieux que les autres Etats, ou de se considé-
rer comme alteinl par I'application de lois étrangeres, qui
auraient réalisé Ie développement des principes de la morale
el de la justice naturelles dans des circonslances diffé-
rentes. ! '

39. — Il est des cas ol 'on ne peut se dispenser de re-
connaitre que P'application dans I'Etat d'une loi étrangere
dérivant de principes différents et opposés a pour résultat
une viritable atteinte aux lois territoriales, auxquelles on
ne peut jamais déroger sans allenter a la vie juridique de
V'Etat et au droit social. Toutefois, la détermination de ces
cas est une des études les plus difficiles et les plus vastes,
ou serévele Vesprit invesligateur du jurisconsulte et du ma-

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

! Les lois  posilives ne sont pas cclles de la nature humaine, telle
quelle devrait étre, mais celles faites par ’homme, tel qu'il est dans des
circonstances historiques données ou il se trouve : par conséquent elles
ne peuvent pas avoir pour but le mieux absolu, mais le mieux possible
et réalisable. : :
= Cest pour cela que chaque systéme de lois est Pexpression sociale de
la'vie d’un peuple, et que I'histoire des diverses institutions juridiques

_est aussi I'histoire des origines, des progrés, des transformations, de la
décadence et de Panéantissement des diverses institutions sociales. Le
droit positif représente 'évolution progressive des principes de la justice
naturelle et des principes moraux dans la conscience du peuple: De i il
résulte qu'il a son histoire, el qu'aucun peuple ne peut prétendre avoir,
dans ses lois, réalisé mieux que les autres le principe moral. La méthode
expérimenlale appliquée & la science de la législation a mis en relief les
rapports entre les lois et les phénomenes: sociaux. '

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

Toutes Ies lois peuvent se diviser en deux grandes calé-
gories : |

La premitre comprend celles qui ont pour objet de créer
ou de détruire certaines institutions juridiques.

La seconde se compose de celles qui améliorent ou déve-
loppenlcerlainesinslilulionsjuridiqucs déja existantes, et dé-
terminent les condilions juridiques nécessaires pour I'acqui-
sition, la jouissnce et exercice des droits quiy sont relatifs.

Les lois de la premitre catégorie se subdivisent en deux
classes. La premiere classe comprend celles qui créent de
nouvelles institutions juridiques ot qui en général délermi-
nent des droits relatifs a ces institutions, qui appartiennent
 ceux qui sont soumis ou qui peuvent étre soumis & auto-
rité de la loi. La scconde catégoric comprend celles, qui dé-
truisent cerlaines institutions juridiques, ou qui interdisent,
d’une facon absolue, tout rapport juridique relatif & certai-
nes institutions abolics. ' - ' ,

On violerait évidemment Ia Joj territoriale qui aurait abolj
une institution juridique donnée et prohibé ainsi tout rap-
port juridique en résultant, quand on invoquerait Vaulorité
d’une loi étrangire, pour faire reconnaitre cette institution
et les rapports juridiques qui en sont la conséquence.

Dans I'hypothese ou laloi territoriale aurajt donné & une
institution également admise parla loi étrangere une orga-
nisation et un développement différents de ceux consacrés
par.cette dernitre loi, jusqu’a quel point devrait-on recon-
naitre sur le territoire Iautorité de Ia loj élrangere ? Nous
exposerons dans le cours de cet ouvrage les regles propres
& résoudre de telles difficultés,

40. —Les principes générauz relatifs a ’autorité territo-
riale et exterritoriale des lois ne pourront devenir obligatoi-
‘res pour les Etats_ qu'aw moyen de traités. —

La science doit incontestablement rechercher ct examiner

DR. INT. PRIVE, - 5
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les principes fondamentaux relatifs & Pautorité des lois.
‘Limportance de cefte recherche est plus grande que celle
de toutes les questions comprises dans les aulres branches
de P'encyclopédie juridique, et ce par suite de I'absence d'un
accord sur ces principes et de la nécessité d'établir cet ac-
cord. Il est clair du reste que I'on ne pourra arriver & I'adop-
tion par les Ltats de regles uniformes, pour écarter les con-
flits entre les lois de pays différents, si I'on na pas d’abord
fait admettre parlout les principes juridiques relatifs a I'au-
torité exterritoriale des lois, et s’il ne s’esk pas établi d ce
sujet une communauté d’idées el de regles juridiques.

1l sera toujours vrai que les rgles de droit élaborées par
les jurisconsultes ne pourront devenir des principes positifs
pour les 1égislateurs et les magistrals, que lorsqu’elles auront
é16 admises par les Elats au moyen de traités.

Les traités constituent, en effet, le moyen général employé
pour convertir les régles de droit international en régles de
droit positif. On ne peut, en effet, rendre les principes du
droit obligatoires pour les Etats qu’a I'aide du consentement
réciproque et de l'obligation formelle par eux conlractée de
les observer et de les respecter. A

On tend aujourd’hui & la conclusion de tels traités. On
aboulira d’autant plus facilement & cetle conclusion, que les
citoyens de tous les Elals demandent que les conflits entre
les différentes législations civiles et commerciales soient ré-
solus d'une fagon uniforme, afin que, étant donnés les rap-
ports de jour en jour plus fréquents et par suite continus des
hommes de différents pays, chacun puisse connailre sare-
ment quelle loi il doit observer. De plus, le-droit élaboré par
les jurisconsultes acquiert uneautoritédeplus enplus grande,
par suite de initiative louable, quia éLé prise de substituer
a Popinion scientifique individuelle 'opinion scientifique
collective des publicistes des différentes partics du monde,
réunis pour formuler un certainnombre de regles générales,
destinées & résoudre les conflits entre les différentes lois, et
pour arriver & rendre ces regles -obligatoires pour-tous les
gouvernements.
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Avant que les Etats n’aient admis certaines regles unifor-
mes, il pourraarriver que tel ou tel d’entre euX,sans se préoc-
cuperde ce que les aulres font, consacre los principes relatifs
alautorité dela loi étrangere sur sonpropre territoire. Cest -
ainsi que-le législateuritalien, a codifié les régles destinées
arésoudreles conflits entre notre législation et leslois étran-
geres. L

Cette initiative généreuse et libérale st certainement loua-
ble, d"autant plus que le législateur italien n’a subordonné
Papplication des régles ainsi consacrées i aucune condition
de réciprocité. Nous devons ajouter, queles ragles admises
par notre législateur, bien que relatives aux rapporls inter-
nationaus, ne perdent pas le caractire de loj interne.

Il est vrai que, lorsqu’un Ltat proclame par un acte uni-
latéral les principes du droit international, en les sanction-
nant par une loi constitutionnelle ou pour des lois particu-
licres, il prend I'engagement d’en assurer I'observation et
de les considérer comme obligatoires, tant que la loi qu’il a
rendue n’aura pas été abrogée ou modifie. Ii est des lors
important qu'un Etat puisse contracter une obligation inter-
nalionale au moyen d’un acte unilatéral, Aussi, tant queles
dispositions de droit international privé consacrées dans le
Code italien seront en vigueur, I’obscrvation devra en étre
considérée comme obligaloire pour I'Etat italien, pour les
Juges et pour les personnes soumises a'empire de nos lois.
Néanmoins, si les autres Etats, suivant I'exemple de I'ltalie,
consacraient les .mémes regles de droit international dans
leurs lois internes,cela ne pourrait pas avoir pour effet d’at-
tribuer aux diverses lois particulieres le caractere de législa-
tion internationale. . |

Les regles de droit international proprement-dites ne
-peuvent étre converties en regles de droit positif, qu’en vertu
du consensus gentium, et des lors on ne pourra établir un
droit international uniforme pour résoudre les conflits entre
les lois d’Etalq diférents qu’au moyen des traités généraux,
auxquels ces Ltats auront été parties.

S
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PARTIE GENERALE

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

De la loi personnelle ;

De la loi de la famille ;

De Ia loi réelle ;

De la loi qui doit régir les rapports dérivant de la succes-.
sion ; : - :

De la loi" qui doit régler les droits résultant des obliga-
tions ; ; :

De la loi qui doit servir & déterminer la forme des actes :

Des lois d’ordre public. :

Finalement, nous examinerons comment la loi étrangere
doitétre portée ala connaissance du juge qui doit I’appliquer.

En déterminant la loi, a laquelle doit étre soumise en gé-
néral chaque institution juridique, c’est-a-dire en fixant les’
limites de I'autorité de cette loi, on facilitera la solution par-
ficuliere des difficultés, qui peuvent naitre chaque fois que
des lois positives différentes of contraires se lrouvent en
concurrence. - —_—



CHAPITRE PREMIER

DE LA LOI QUI DOIT REGIR L'ETAT ET.LA CAPACITE JURIDIQUES DES
PERSONNES.

41. Concepuon générale de I' etat et dela c'lpacltéjurxdxques — 42, Né-
cessité de faire régler’I’état de la personne par une loi unique. — 43,
Désaccord entre les jurisconsultes du moyen-ige relativement & la
conception de la Joi du domicile. — 44. Opinion de Froland. — 45.
D’Huber. — 46. De Boullenois. — 47. De Henry. — 48. Auteurs parti-
sans du domicile actuel. — '49. Observations critiques surla théorie
des juristes modernes. — 50. Désaccord des législations des divers
Etats. — 51. Législation francaise. — 52. Droit en vigueur en Autri-
che et dans d’autres Etats. — 3. Il est plus raisonnable que chacun
reste partout soumis 4 la loi de I'Etat, dont il est citoyen. — 54. Cette
théoric est conforme au droit romain. — 55. Considérations de Savi-
gny. — 56. Inconvénients qui dérivent du systéme qui donne la
préférence 2 la loi du domicile. — 57. Comment ces inconvénients
pourraient étre évités dans notre systémei — 53. Daus quels cas le
domicile peut-il avoir de Fimportance. — 59. De la personne quin’a
ni domicile, ni qualité de citoyen d’aucun Ltat. — 60. Comment nos
principes doivent-ils’ sappliquer & la capacité juridique ‘et aux au-
tres droits qui en dérivent. — 61. Réfutation de 'opinion contraire.
~— 62. Autorité des auteurs famrable; a notre systéme. — 63 Ex-
ception a la regle établie.

41. — Ldtatde Ja personne est’ensemble des qualifica-
tions juridiques, que la loi altribue & l'individu considéré
en lui-méme et dans ses relations avee la famille et avec
I'Etat. e - ]

Toute loi détermine la condition juridique des personnes

.et les circonstances de nature a constituer ce que Ion ap-
pelle le statut personnel. Ainsi, chacun est qualifié, suivant
la loi, de citoyen ou d’étranger, d’époux ou: de célibataire,
de pere, de fils légitime ou naturel, de majeur ou de mi-
neur,.d”interdil, de pourvu d’un conseil judiciaire ou d’¢-
maneipé. ~
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- Chaque législateur détermine en outre les droits et les
devoirs qui dérivent de I'état personnel, soit entre les per-
sonnes de la famille entre lesquelles les relations d’état
personnel sont établies, soit entre I'Etat et les citoyens.
Ainsi, il attribue & une catégorie de ces personnes cerlains
droits ou certaines faculiés et & d'autres certains devoirs
et certaines charges. De 13, il résulle que parmi ces person-
nes, les unes ont pouvoir el autorité sur d’autres et aussi.
sur les biens de ces dernitres, et que les autres subissent
certaines restrictions relativement a la capacité de faire
cerlains actes, d’administrer leurs biens ct d’en disposer.

Le droit pour chacun d'exercer son aclivité propre suivant
les regles établies par la loi, & laquelle il est soumis, cons--
titue Ia capacité juridique de la personne. Cetle capacité est
toujours connexe & I'état personuel, parce que cet état est
toujours le fait juridique primordial, en considération duquel
le 1égislateur attribue & Vindividu une capacité donnée et
des droits délerminés. 1

42. —Tous les auteurs sont d’accord pour reconnaitre la
nécessité supérieure de soumetire I'état personnel a une loi
unique. Tous ont reconnu que si 'état et Ja capacité juridi- -
ques de Ja personne pouvaient varier, suivant les divers
pays dans lesquels elle allait séjourner, cela rendrait tous
les droits de cette méme personne incertains et changeants.
Il en résulterait en effet la conséquence absurde, que le méme
individu serait ici majeur et 1a mineur,ici sui juris, la alieni
Juris, ici soumis a la puissance maritale et au besoin a une
autorisation pour faire des actes valables, 12 exempt de toute
autorité. Les auteurs.anciens, quiadmettaient le principe de
Tautorité territoriale exclusive de chaque loi, pour écarter
cette contradiction, firent une exception pour les lois réglant
I'état des personnes. Ils soutinrent que la nécessité sociale
de rendre I'état personnel certain et stable devait faire ad-.
meltre 'autorité exterritoriale des lois qui déterminent les
qualifications juridiques, I'état et la capacité des personnes,
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et ils conclurent, 0b reciprocam utilitatem, que ces lois,
qu’ils qualifierent de statut personnel’!, devaient régiv par-
toul la personne.

43. — Les jurisconsulles du moyen-ige cessaient d’étre
d’accord lorsqu'il s’agissait de déterminer laloi d'aprés la-
quelle on devait fixer I'état personnel ct 'extension & donner
aux lois personnelles ou statut personnel. Ce second point
de discussion acquit une grande importance (ainsi que nous
I'avons déja dit précédemment), parce qu'élant admis
qu'on ne dérogeait a la régle lez non valet ultra statuentis
territorium que pour les lois personnelles seulement, il élait
décisif de dire si une disposition donnée devait apparlenir -
au stalut personnel ou au statut réel. En effet, de la dépen-
dait T'autorité exterritoriale de cette loi. Mais ce n’est pas ici
le licu de traiter de celle matitre. : <1 R

Relativement au premier point, il pourrait sembler qu’il
n'exislait aucune divergence, puisque tous les auteurs ad-
mettaient que le statut personnel devait étre celui du domi-
cile de la personne. En effet, de Boullenois, Rodenburgh,
Hertius, Froland, Bouhier, Voit, Pothier ct tous les autros
juristes sont si bien d'accord pour professer la méme
théorie, qu'a nolre époque, certains jurisconsultes de valeur,
pour soutenir la prépondérance de la loi- du domicile, ont
éerit qu'elle étail conforme & la communis opinio des auteurs
du moyen-age.? ' :

Mais, pour quiconque regarde au fond des choses, il ap-
parait clairement que lorsqu’il s’agit de déterminer la regle
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 éeoles. i

_’ 'Le mot statut 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 qualifites
statuts. Il en est résulle que toutes les dispositions da lois relatives &
la personne furent dénommées stqtut personnel et celles relatives aux
choses, statut réel, ; ' :

* Yoir Gabba, Annali di grurisprudensa italiana, 1366-1867, 3¢ partie.
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Nous devons faire remarquer que la loi du domicile, ‘eu
¢gard au droit moderne, ne saurait étre admise comme aa-
trefois, quand chaque ville était régic par son propre statut
ct quand la France seule avait plus de 300 coutumes, qui dit-
féraient entre elles sur les points les plus graves, tels que,
par exemple, I'époque de la majorité, les droits ot los rap-
ports de famille, la faculté de disposer & titre gratuit. Alors
que la solution de questions aussi importantes pouvait va-
rier, suivant que I'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 I'Etat
duquel Pindividu appartenait comme citoyen. Le rapport
entre la personne et sa propre loi s'¢tablissait toujours d’a-
prés le domicile. Aussi, les jurisconsultes du moyen-ige
parlaient-ils toujours de la loi du domicile, comme de celle
qui devait constituer le statut personnel. Toutefois, le désac-
“cord entre cux 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 P'on devait
considérer comme telle celle du domicile actuel de la per-
sonne. : 10 ,

La question capitale, qui établit la vraie différence entre
les deux éeoles, est celle de savoir, si apres le changement
du domicile, on doit appliquer la loi du nouveau domicile
ou celle da domicile primitif.

Or, pour la solution de cette question, les uns soutien- .
nent sans équivoque, quel’état et la condition juridiques des
personnes doivent &lre régis par la loi du domicile d’origine,
d’autres, au contraire, par celle du domicile acluel.

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 4 la suite du changement de
domicile, I'élat de Ja personne doit étro réglé par la loi nou-
velle, dit que : « Sil'on parle de I'état de la personne abs-
trecto ab omni maferia peqli, 1a loi qui a commencé a fixer
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sa condition, ¢’est-a-dire la loi du domicile d'origine,conser-
vera sa force et son autorité partout ot la personne ira de-
meurer; quainsi, si ’apres la loi du domicile d'origine, une ’
. personne devient majeure a 21 ans, et si cette personne va
se fixer dans un autre pays ol la majorité commence apres
95 ans, clle sera parlout majeure & 21 ans, et que, dans le
nouveau domicile, elle pourra aliéner, vendre, hypothéquer, -
contracter i son gré. ' il P

45. — Huber formule sa doctrine de la fagon suivante ;
Qualitates personales certo loco alicui jure impressas, ubique
circumferri et personam comitari cum, hoc effectu ut utique
locorum eo jure, quo tales persone ahbz gaudent vel subjec-
tee sunt fruantur et subjicianiur. Des lovs, ajoute-t-il, ceux
qui sont soumis chez nousila tutelle ou & la curatelle comme
les mineurs, les prodigues, les femmes mariées, seront obli-
gés d'¢lre partout sous la puissance du tuteur ou du mari,
et auront la possession et la.j ]OUISS'IHCG des droits que notre
loi atlribue aux personnes soumises & la tutelle. Qui prodi-
qus hic est declaratus, alibi contrahens, valide non obli-
gatur, neque convenitur. Au contraire, ceux qui, d’apres
la loi d’un pays donné, sont majeurs & 21 ans doivent exer-
cer tousles droits attachés & la majorité, méme dans les pays
ol la majorité est fixée 4 23 ans, parce que tous les autres
gouvernements doivent assurer I obscrvallon des lois et des
prescriptions des autres pays, pourvu qu'elles ne causent
- aucun préjudice & leurs propres sujets ou a leurs propres
. lois. ?

La théorie de Huber, qui au fond n’est pas différente de la.
notre, est la conséquence des principes généraux qu'il pose
comme axiome : Rectores imperiorum, dit-il, axi. 3, id
comiter agunt, ut-jura cujusque populi intra terminos
ejus. exercita leneant ubique suam vim, quatenus nihil

! Froland, Mémoire concernant la nature et la quahtc des statuts,
Lh VII, §13 Pl

Huber De conflictu Iegum, Liv. T, tit. IIT, § 12,
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potestali aut juri alterius imperantis ejusque civium pree-
judicetur. *

48. — De Boullenois n’est pas triss explicite pour résou-
- dre celle question. Il dit en premier lieu que les qualifica-
tions personnelles qui dépendent de la loi pour des molifs
géndraux reconnus par toules les nations, une fois impri-
mées ala personne, laccompagnent méme lorsqu’elle change
de domicile. Telles sont d’apris lui notammentl'interdiction,
la prohition de faire certains actes pour infirmité mentale ot
lalégitimité. Quant aux autres qualifications, qui dépendent
de dispositions particulitres, telles que la puissance pater-
nelle et la prohibition faile & la femme mariée par le séna- -
tus-consulte Velléien, il soutient qu’elles dépendent de la loi
du domicile actuel. I _

En ce qui concerne la majorité, voici ce qu'il éerit :
« Quelle coutume doit déterminer la majorité ou la mino-
« rité?Sur cetle question il nepeut 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 fait voir
« que c'était le domicile des pére et mére au jour de la
« naissance qui devait Iemporter, parce que la loi acqué-
< rait sur un enfant, qui nait de parents domiciliés dans 1'6-
« tenduedeson territoire, un droit de veiller pour lui-méme, .
« et que ce droit de protection la met en état de suivre
« ceb enfant partout ot il peut aller... Le lieu de la najs-
« sance imprime cerlainement dans le sujet une note indé-
« l¢hile, » ¢ o

47. — Ilyalieu de mentionner parmiles auteurs, Henry,
jurisconsulle anglais du xvir° sitéle. Voulant indiquerla rai-
son pour laquelle doit prévaloir laloi du domicile d’origine,
il dit que chaque Etat ou nation doit étre ‘présumé le plus

tId., ibid., Liv. T, L. 1, § {2. :
* Traité de la personnalité des lois, Tit, I, Ch. 1I, obs. 1V, p. 53,
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capable pourapprécier lescirconslances physiques du climat
ct de toute autre nature, et pour décider quand les facultés
du citoyen sont physiquement et moralement développées
de fagon & le mettre en état de pourvoir a ses propres inté-
réts. ' Cette argumentation est aussi celle d’autres juriscon-
sultes, comme le fait observer I'américain Story. *

48. — Parmi les auleurs, qui soutiennent manifeste-
ment que P'état etla condition juridiques des personnes doi-
vent étre régis par la loi de leur domicile actuel, nous cite-
rons Herlius,qui s’exprime ainsi: Ainc status et qualitas per-
sona regitur a legibus loci cui 1psa sese per domicilium sub-
Jjecit. Atque inde etiam fit, ut quis major hic, alihi, mutato
scilicet domicilio, incipiat fieri minor.® Celte opinion est
partagée ‘par Paul et par Jean Voét, par Burgondius el par
Rodemburg, lequel s’exprime ainsi : Persone enim status .
et condictio cum lota regatur a legibus loci, cui illa sese per
domicilium subsiderit, utique mutato domicilio mutari et
necesse est personze condictionem.* Pothier aussi, est trés ex-
plicite sur ce point:« Le changement de domicile, dit-il, dé-
«_livre les personnes de U'empire des lois du liew du domicile
« quelles quittent et les assujettit d cellés du liew du nou-
« veaw domicile qu’elles acquiérent.» *

49. — De ce que nous venons de dive, il résulte claire-
ment, que Popinion des auteurs modernes, qui considerent
l'individu comme soumis partout i la loi de sa patrie, loin
d’étre contraire & la communis opinio, trouve au contraire
une base solide dansla doctrine des jurisconsulles dumoyen-
dge, qui voulaient qu'on préférat toujours la loi du domicile
d’origine. On ne saurait néanmoins méconnailre que le sys-

! Henry, On foreign Law, p. 5-G.

* Story, Conflict of Laws, Ch. 1V.

8 Hertii, Opera de collisione legum, § 4, no 3, p. 122.

* P. Voit, Destat., § 4, Ch. I, n° 6 ; Rodenhurg, De diversilatestal.,
fit. 2, p. 2, Ch. 1, 0o 3, ’ i

¥ Potuier, Cont. d'0Oridans, Ch. 1, n° 13,
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teme de la loi du domicile ne soit souteni par des auleurs
d’unegrandeautorits, tels que Savigny, Story et Demangeat. !
Toutefois,on en comple un bien plus grand nombre,qui ad-
mettent que c’est la loi de PEitat dont Iindividu est citoyen,
qui doit régler sa condition civile et sa capacité person-

“nelle.? ' '

50. — Les législations sont divisées comme Jos auleurs
en ce-qui concerne la loi qui doit régler I'élat et Ja capacité
juridiques des personnes. :

Le principe de la territorialité des lojs était consacré dans
le code du royaume des Deux Siciles, dont Iarticle 3 dispo-
sait que, « Les lois obligent tant ccux qui habitent le terri-
« toire du royaume, qu'ils soient ciloyens, ou bien étrangers
« domiciliés ou passagers, » 4

! Savigny, Systeme du Dr. romain, T. VIII ; Story, Conflict of Laws,
Toutefois, ce dernier auteur est partisan du domicile Qorigine, voirp, 52.
Le plus explicite est Demangeat, qui posant la question de savoir si l’on
doit appliquer la loi francaise ou la loj nationale & I'étranger domicilié en
France, s’exprime ainsi : « Nous croyons que le domicile doit 'emporter
sur la nationalité », note A sous le n° 29 de Falix,

* Voir Merlin, Répert.,, Ve Majorité, § 4 ; Autorisation maritale,§ 10,
art. 4 ; Pardessus, Dr, commercial, T, VI, no 1482 ; Aubry el Rau,Cours
de Dr, civ. frangais, § 31 ; Delvincourt, T. I, §19%; Wheaton, T. I, Ch,
1L, §6; Calvo, Dr. internat., §212.; Heflter, Dr. internat 5§ 59 ; Asser,
Dr. internat. privé ; Laurent, Dr. civ. internat., T. 1 Durand, Dr. #iiter-
nal, privé ; Pradier-Fodéré, Traité de droit mternational, T, 111,
§ 1901 ; Bar, Das internat, privat und Straftrechd,

Tous les juristes italiens soutiennent chaudement que le statut person-
nel doit étre déterming d’aprés Ja loinationale de chacun. Celaest sivrai
que cettethéorie est connue aujourd’hai sous Ja dénomination de théorie de
Yécole italienne. Pescatore fut un des partisans de cette doctrine dans
son ouvrage,La logica del diritlo,de méme que Casanova dans son Diritto
internazionale; mais le défenseur le plus ardent de cette doctrine fut Man-
cini, qui comme membre de la commission, qui élabora le Code civil ita-
lien, contribua 4 la faire consacrer législativement, el qui de plus amena
PInstitut de droit international & la proposer comme ragle de droit inter-
national. : )

Mommssen, dans son drchi. far civ. praxis, LXI, p. 152, émet le'veeu-
que le nouveau'code pour Yempire d’Allemagne consacre le principe de la
préférence de Ia loi nationale & celle dy domicile,laquelle,comme I'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 systeme qui donne la préférence & la loi du domicile
se trouve admis dans la législation de la Grande-Bretagne
et dans celle de ' 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 ot la personne a son domicile
« réel » (art. 23). Celte disposition concerne les sujets prus-
sicns : et elle ne fait aucune distinction, suivant qu'ils exer-
cent leurs droits, soit dans une des provinces soumisesé la
Prusse et régies par une loi diflérente, soit en pays étranger.
" Relativement aux étrangers, laméme loi dispose de la fa-
con suivante : « Les sujets d'Etats étrangers qui résident ou
« font des affaires en Prusse doivent étre également jugés
« suivant les dispositions précédentes » (art. 3%).

Par conséquent, la loi & laquelle la personne est par elle-
méme soumise est, d’apres la loi prussienne, ceile du licu
out la personne est domiciliée. Toutefois, il est fait & cetle
rogle générale une.exeeption spéeiale relative a la capacité
de contracter. Le législateur, considérant que les citoyens
peuvent ignorer la loi en vigueur au lieu du domicile de la
personne avee laquelle ils contractent, a établi que, « les
« étrangers qui contractent en Prusse sur des objets qui s’y
« trouvent, doivent &lre jugés relativement a leur capacité
« dc contracter-d’apres la loi la plus favorable & la validité
« du contrat » (art. 35). En conséquence, un contrat fait &
Berlin par un francais majeur de 21 ans est valable, parce
que laloi francaise fixe la majorité & 21 ans accomplis, et
un contrat fait par un individu agé de 21 ans et domicilié
dans un pays régi par le droit romain est aussi valable,parce
quebien que la loi de son domicile fixe la majorité a 23 ans,
on appliquerait la loi prussicnne. : '

51. — Dans la législation frangaise, nous trouvons le
principe parnous admis consacréal'égard des francais rési-
dantal'étranger, mais non des étrangers résidant en France.
Larticle 3, paragraphe 3 du Code civil frangais est, en effet,
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ainsi congu: « Leslois qui serapportent it I'état et & la capacité
« des personnes régissent les francais méme résidant en pays
« étranger». Des lors le frangais ne peut pas,en pays étran-
ger, stipuler valablement des actes de toute nature, qu’il se-
rait incapable de stipuler en France, méme lorsqu’il serait
capable d’apres la loi du pays ot il se trouverait. De méme,
d’autre part, le francais ne peul en aucun cas se prévaloir
en France des dispositions d’une loi élrangere, pour contes-
ter, au point de vue de sa capacilé, la validité des actes par
lui passés i I'étranger. Mais la disposition du paragraphe 3
de l'article 3 peut-clle aussi s'appliqueraux étrangers qui ré-
sident en France ? Seront-ils sous Pempire de leurs lois na-
tionales pour tout ce qui concerne leur état et lour capacité,
ou bien,suivant l'opinion de certains auteurs, ! apres 'auto-
risalion & cux accordée par le gouvernement d’établir lour
domicile en France, seront-ils régis par la loi personnelle
francaise ?

Les rédacteurs du Code civil se sont abstenus derésoudre
celle importante question. Ils n'ont pas formellement pres-
crit application des lois étrangeres dans les contestations
relatives & I'élat et a la capacité juridiques des étrangers,
peut-élre par crainte d’établir une regle qui aurait pu com-
promelire des intéréts francais dignes de protection. Merlin
est d’avis que, du principe qui établit que les lois francaises
relatives & I'état et a la capacité des personnes régissent les
francais méme résidant a I'étranger,il résulte naturellement
paraoie de réciprocité que les lois qui reglentI'état et laca-
pacité des étrangers les suivent en France et que c’estd’apres
ces lois que les magisirats doivent juger. * Les auteurs fran-
cais et la jurisprudence francaise admettent ce principe ;
mais il est certain quela législation n'écarte pas les ¢équivo-
ques, qu'il est laissé beaucoup a I'appréciation des magis-
trats, que d'éminentsjurisconsultes ont fait au principe gé-

! Demangeat, Condition des élrangers en France, p- 81,
* Merlin, Répert., Ve Lois, § 6.
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néral plusicurs exceptions et que finalement,si les tribunaux
francais, sans motifs 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 de la Cour de cassation,parce qu'iln’existe
dans la loi aucune prescription formelle.

Quoi qu’il en soit,il est hors dé contestation que celte r-
gle est applicable aux Italiensen vertu delarticle 11 du Code
civil francais, qui dispose que les étrangers jouiront en
France des mémes droits civils qui serontaccordés aux Fran-
cais par Elat auquel ces mémes élrangers appartiennent.
Or, comme aux termes du Code civil italicn les francais peu-
vent demander en Italic Fapplication de la loi francaisc dans
toutes les questions relatives & I'état, & la capacité et aux
rapports de famille, I'application de la loi italienne aux Ita-
liens résidant en France velalivement & ces mémes rapports
est rendue obligatoire aux termes de Particle 11 précité.

52. — D'apres le Code autrichien §§ % et 3%, la loi du
domicile est applicable & égard des étrangers, qui ont fixé
en Autriche leur domicile, tandis que pour les autrichiens
établis & I'étranger, on admet qu’ils doivent étre partoutrd-
gis par laloi autrichienne. - »

Le systeme quiaccorde la préférence ala loi de IEtat dont
I'individu est ciloyen se trouve principalement consacré dans
le Code civil italien,qui dispose ainsi (art. 6) : « L'élat etla
« capacité des personnes et leurs rapports de famille sont
« réglés par laloi de lanation alaquelle ils appartiennent. »!

t Comme nous l'avons dit dans un autre ouvrage (Droit public infernat.
T. 11, liv. IV, chap. Vi), le législateur italien, en proclamant la loi natio-
nale comme loi personnelle, n'a pas été strictement exact d'apres le lan-
gage juridique. Nous regrettons aussi que celte méme expression ait été
_employée dans les régles proposées par I'Institut de droit international.
Nous ne pouvons nous dispenser de faire observer que celte expression est
peu exacte et qu'il aurait mieux valu dire la loi de UEtat dont chacun est
citoyen pour prévenir toule 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 le Code néerlandis de 1829, on trouve consacré le _
principe que la loi nationale accompagne partout les néer-
landais (art. 6). -

De méme,la loi généraleallemande sur la lettre de change
§ 84,dispose que lacapacité de s'obliger par letire de change
doit étre apprécide d'apres la loi nationale. La méme dispo-
sition se¢ trouve dans la loi danoise, § 8% ct dans le Code fé-
déral suisse des obligations, § 822. -

Le Code civil du canton de Berne consacre aussi le sys-
teme de la loi nationale, car il dispose ainsi (art. 4) : « Les
« lois civiles sappliquent aux personnes et aux choses sou-
« mises & la souveraineté de I'Etat. Toulefois les citoyens
« bernois a I'étranger ct les étrangers & Berne seront jugés
« quant i leur capacité personnelle suivant les lois do leur
« patrie respective. Les formes des acles seront jugées sui-
vant la loi du pays ot ils auront été stipulés, »

~

;]

53. — Malgré une telle diversité parmi les dispositions
du droit positif, il est un fait digne de remarque que I'on
peut désormais considérer comme une regle de droit com-
mun pour tous les Etats de PEurope, que les lois relatives
alétat et &t la capacité juridiques suivent partout le ciloyen.
La juste conséquence de cette regle serait 'autre regle réci--
proque, que I'état et la capacité juridiques de U'étranger de-
vraient étre réglés par la loi de I'Etat, dont il serait citoyen..
Cette régle 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 déslorsla Joi nationale équivant a laloi de’Etat ; mais on ne
peut méconnaitre, qu'en prenant dans son sens strictement juridique Vex-
pression loZ nationale, elle aurait une signification différente de celle que
le légistateura voulu lui attribuer, Quelle est par exemple la loi person-
nelle des Polonais,des Bohémes et des Italiens encore soumis  I'Autriche?

Ces nations ayant Jeur législation nationale, ne devrait-on pas leur ap-
pliquer & chacune leur loi nationale ? :

Au conlraire, en disant que I'on doit leur appliquer la loi autrichienne,

on en arrive i préjuger la question de la nationalité comme si la natio-

nalité de ces populations était la nationalite autrichienne.
DR. INT. PRIVE. . 6
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Cest un fait général que chaque individu nait citoycn
d’une patrie et que la qualité de citoyen établit un rapport
permanent entre la loi et Vindividu. Celui-ci acquiert saper-
sonnalité civile en conformité dela loi de sa pdll‘l(}, laquelle
détermine, quand la personne juridique exisle, si chacun
doit ¢tre réputé fils 1égitime, naturel ou adultérin,quels sont
les droits et les dcvou's ‘qui apparticnnent & I'individu dans
ses rapports avec la famille,avec le patrimoine et aveel’ Etat.

La qualité de citoyen étant en rapport libre, volontaire el
permanent, tant que l'individu ne devient pas citoyen d'un
autre Etat,il parait plus conforme aurespect diia la person-
nalité humaine, que celle-ci soit partout régie par la loi de

_TEtat dont il est citoyen. On ne saurait en effet supposer
que ce rapport vienne i se rompre par le fait de la résidence
ou méme du domicile en pays élranger. L’étranger domici-
Ji6 continue en effet & étre citoyen de son pays, et comme ilne
perd passon caractere national, et que, par suite dudomicile,”
il ne rompt pas les liens qui le rattachent & la souveraineté
nationale,il peut non sculement revendiquerle droit de de-
meurer sous la protection de son souverain national, mais
encore exiger que sa condition juridique, sa capacité ¢t ses
droits,tels qu’ils sont déterminés par la loi de sa patrie,soient
reconnus et respectés,non en vertu des traités,mais en vertu
des principes supéricurs de justice, qui doivent régler les

“rapports entre les Ltats et le libre développement de la per-
sonnalité humaine.- D'autre part, le souverain tecritorial ne
peut pas prétendre que le rapport entre Uindividu et sa loi
personnelle doive étre considéré comme un rapport géogra-
phique, de fagon & soumettre, d'une fagon absolue, I'éiran-
ger qui demeure sur le territoire i la loi qui y est en vigueur.
On ne saurait supposer que 1'étranger, par le simple fait du
domicile, ait pu acquérir les habitudes,le caractere,les qua-
lités fondamentales juridiques, sur lesquelles se fondent en
grande partie leslois qui réglent I'élat et la capacité juridi--
ques des personnes. On doit au conlraire supposer que ces
qualités et ce caractere sont permanents, comme la qualité
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de citoyen,et e souverain territorial ne peut avoir aucun jn-
térét a soustraire Uétranger & empire de sa loi naturelle,et
a lui imposer des lois faites pour ses propres citoyens. Son
droitunique est d'empécher que Pétranger n’exerce ses droits
' sur le territoire qui lui est soumis en vertu de la loi de son
pays, lorsque I'exercice el Ja reconnaissance de ces droits est
conlraire aux principes d’ordre public et de droit public en
vigueur sur le territoire, Sptry i |

54. — De la nous concluons que le systeme qui donne’
la préférence a la Joi nationale est en principe le plus con-
forme aux principes rationnels. Nous dirons ensuite avec
quelles restrictions n'ous'l’admelfons.Noustrouvons utile de
noler que certains principes du droit romain,qui concernent

indirectement la question dont 1ous nous oceupons, sont
conformes & notre opinion. '

* Suivant une regle de droil,consacréevpar un sénatus-con-
sulte du temps d’Adrien, Ienfant né d'un ma‘riugc conlracté
secundum leges moresque peregrinorum suivait la condition
du pére, quand a I'époque de Ia naissance: la mére seule,
et nonle pere, avait obtenu le drojt de citoyen romain, Pe-

1 Les arguments invoqués par les auteurs, qui considérent comme loi
persongelle celle du domicile d'origine, peuvent étie invoqués
de notre opinion. Story, aprds avoir exposé la théorie de ces gut
porte entre autres, l'opinion de Henry, qui s'exprime ajnsi B

« The reason given by those civilians, who hold the opinion, that the
« law of the domicil of birth oughtin all cases to prevail over the law of
« the place of the actual domicil i 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 op otherwise when the faculties ol ils citizens
« are morally or civilly for the purposes of society ». La raison des civi-
listes, qui pensent que, pour fixer Pépoque de la majorité, dans tous
les'cas Ia Joi du domicile dorigine doit prévaloir sur celle du domicile

& Fappui
eurs, rap-

sifs de domicile,c'est que chaque Etat ou nation dojt étre 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 Laics, § 72,
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regrina si vulgo conceperit, deinde civis romana facla sit et
pariat, civem romanun parit : si vero ex peregrino cui SE-
CUNDUM LEGES MORESQUE PEREGRINORUM CONJUNCTA EST, videtur...
peregrinus nasci.* Des lors, le status des legitime concepli
stait réglé secundum leges moresque peregrinorum & 'épo-
que de la conception. " :

L obligation du fidepromissor ne passait pas aux héritiers
comme celle du fidejussor ; toutefois on admeltait une ex-
coption quand le fidepromissor 6tait un peregrinus,et que la

‘Joi positive de sa cité élait différente de laloiromaine. Spon-
_soris et fidepromissoris heres non tenetur nisi si de peregrino
fidepromissore queramats, ET ALIO JURE CIVITAS EJUS UTATUE. :

Ceux qui n'étaient ni cives ni latini, mais seulement pere-
grini et avec cerlaines restrictions (dedititiorum numero) ne
pouvaient pas faire i Rome un testament valable,ni comme

. ciloyens romains, paree quil nen avaient pas le-titre, ni
comme pérégrins, parce qu'ils n'élaient citoyens d'aucune
cité 2 Is qui dedilitiorum numero est, testamentum facere
non potest, quoniam nec quast civis romanus testart potest,
cum sit peregrinus nec quasi peregrinats,QUONIAN NULLIUS CER-
21 CLVITATIS CIVIS EST,UT ADVERSUS LEGES CIVITATIS SUE TESTETUR.?
Done,s’ils apparlcnaientﬁ une cité déterminée et si laloi de

- Jeur paysadmeltait le droit de {ester,ct fixait des régles spé-
ciales pour Pexcercice de ce droit, ils pouvaicnt faire & Rome
un testament valable suivant les lois de leur patrie.

Des Lestes gue nous venons de citer,on peut conclure que
le droit de citoyen dans une cité délerminait pour chaque
individu e droit Jocal, auquel il était personnellement sou-
mis el dapris lequel il devait élre jugé. :

5. — Nous ne nous arrélerons pas & reproduire les doe-
tes considérations de Savigny *sur les différences importan-

Gaius, Comment., 1, § 92.

1d. ibid., 111, 120,

Ulp., Fragn.. Tit, XX. § L4. ik
Savigny, Trailé du Droit romain, T. VI, §350 a 359.

4 3 10 e
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tes de Porigo el du domicilium du droit romain. Nous nous
contenterons de noter que I'empire romain élait une vaste
agglomération de communes urbaines, en grande partie
municipes et colonies, et de communes secondaires, dont
chacune avait sa constitution, plus ou moins indépendante,
ses magistrats,sa juridiction et méme sa législation spéciale.
Telle fut d’abord I'organisation de I'ltalie, qui devint au
temps des grands jurisconsultes, c’est-a-dire au second et
troisitme sitcles de I'tre chrétienne, I'organisation de tout
Pempire, de fagon que ses habitants appartenaient ou & la
cité de Rome, ou &t 'une de ces communes désignées sous
la dénomination de civitates ou de respublice. Tout individu -
était en rapport immédiat aveclaloi de sa propre commune,
et ce rapporl s’élablissait, soit parla qualité de ciloyen,soit
par la résidence sur le territoire de la commune. La qualité

de citoyen s'acquérait de différentes manieres. Municipem
aut nativitas facit, aut manumissio, aut adoptio.* Toulefois,
la manitre 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, manunussio, allectio, vel adoptio, incolas vero domi-
cilium facit.” Les droits qui dérivaient de la naissance
étaicnt bien différents de ceux qui résultajent de l'incolat :
el juridiquement, les municipes et les incolze élaient bicn
distinels : jus originis et jus domicilii : forum originis et
[orum domicilii : patria et domus. '

Il est aussi & noler, qu'un individu pouvant apparlenir &
une cité par la naissance ou par le domicile, lorsqu’on vou-
lait déterminerle droit local, qui Iui était applicable,on pré-
férait le droit de la cité & laquelle il appartenait par la nais-
sance 4 celui de la cité ou il était domicilié. « Je considere
« comme incontestable, disait Savigny 4 la suite de savan-
« tes recherches, que lorsqu'un individu avait e droit de

! Dig. I, 1. Ad municip., L, I
2 Cod.. L, 7, Deincolis, X, 39.
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« citéet de domicile dans des villes différentes,la loi locale,
« par laquelle il était végi, était déterminée par le droit de
« cité el non par le domicile. Voici les raisons qui militent
« en faveurde cette opinion. Premierement, en comparant
« le droit de cité au domicile, qui pouvait dépendre d’une
« volonté arbitraire et capricieuse, le droit de cité élait par
« lui-méme un lien p]us étroit et supérieur. Iin second lieu,
« il élait le plus ancien, parce qu’il remontaita I'époquede
« naissance, et le domicile ne pouvait étre i 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. Troisiemement,on lit dansles textes de
« Gaius : st alio jure civitas ejus utatur, et dans celui d'Ul-
« pien : Quoniam nullius civitatis civis est ; d’ou il résulte
« que le droit territorial, auquella personne était considé-
« rée comme soumise ¢tait celui de la cité et non celui du
« domicile. » .

Le seul cas dans lequel, d’apres Savigny, on appliquait la-
loi du licu du domicile étail celui on lindividu n’avait le
droit de cité dans aucune ville.

De tout ceci, nous concluons que, bien que les décisions
des jurisconsultes romains soient incompletes,cependant la
théoric moderne, qui donne tant d'importance a la loide la
palricde chacun,a une grande analogie avecle droit.romain.
Cela est d’autant plus vrai que les Ronnms n entendalent
pas par le licu de la naissance celui ol enfant naissait ma-
tériellement : Est autem originis locus in quo quis natusest,
aut nasci debuit, licet forte rve ipsa alibi natus esset, matre in
peregrinatione parturiente.

56. — Les inconvénients qui dérivent du syst‘cme qui
donne la préférence & laloi 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 I'état de la personne, devraient éga-
lement admettre que ce résultat est plus difficile 2 atteindre
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en faisant tout dépendre du domicile. La notion du domicile
n'est pas cerlaine ct délerminée commie celle de la qualité
de citoyen, et souvent il est difficile de décider si lo sitge
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, et par
conséquent entrainer le changement de I'état personnel. I
faut en outre considérer que Taggravation 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 'individu, ayant volontai-
rement quitté son domicile, doit s’imputer & lui-méme le
changement de sa loi personnelle. En effet, le changement
de domicile peut étre un fait nécessaire a I'égard de certai-
nes personnes, telles que par exemple le mineur non éman-
cipé et la femme mariée. Relativement & elles, Vaggrava-
tion de I'état personnel pourrait étre la conséquence d’un
simple changement du domicile du pere, qui voudrait exer-
cer d'unc fagon plus complite 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 méme,
aussi, un débiteur .pourrait diminuer les garanties d'un
créancier par un simple transfert de domicile.

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

Du reste, pour éearter ces inconvénients, il suffirait que
les Etats se missent d’accord sur les principes relatifs a l'ac-
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quisition ct & la perte de la qualité de citoyen et & I'influence
que peut exercer & ce point de vue le domicile prolongé.

- 58. — Dans certdines législations, on trouve consacré le
principe que le domicile, quel que prolongé qu'il soit, ne
peut pas servir i lacquisition de la qualité de citoyen. Tel
est le cas de la législation ilalienne.

Nous ferons remarquer que, bien que le domicile el la
qualité de citoyen soient deux rapports essenticllement dis-
tinets, et qu’en principe 'on ne puisse admeltre qu’en trans-
portantailleurslecentre de ses affaires onsoitiméme de rom-
preles rapports avee sa patrie, néanmoins il est de fait que le
noyau de 'association politique (I'unité morale qui trouve
sa derniere expression dans la souveraineté) est formé de la
population stable, et que la communauté de vie sociale et
politique me peut se réaliser que sous la condition de rap-
ports réels et effectifs. Ces rapports ne peuvent pas éire 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 patrie avec 'intention manifeste de n’y
plus revenir, qu'elle s’est fixée définitivement dans un
pays, ou I’établissement de son domicile, en raison de sa
durée, a acquis une certaine fixité, et qu’elle n’a fait aucuno
déclaration expresse pour réserver sa qualité de citoyen ori-
ginaire, alors on devrait présumer qu'apres 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 éviterait ainsi 'inconvénient de voir
des individus, qui depuis de longues années se sont établis
& P'étranger, invoquer l'application de la loi de leur patrie
d'origine, avee laquelle ils out complétement rompu toules
relations.

Les rapports qui dérivent du domicile peuvent en outre
servir & délerminer la loi personnelle, lorsqu’on ne peut
altribuer a la pérsonne la qualité de citoyen d’aucun pays
déterminé. Cette condition peut étre celle de toutes les per-



ETAT ET CAPACITE JURIDIQUES DES PERSONNES. 89

sonues, -qui w'appartiennent pas i un Etat politiquement
constitué et reconnu. Tels sont les individus provenant des
régions intéricures de I'Afrique, ou ceux qui font partie de
tribus nomades, et qui se sont établis dans un pays donné.
Dans ce cas et dans loul autre, olt 'on ne pourrait établir, a
I'aide de la qualité de ciloyen, le rapport entre Iindividu 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 délerminer la loi
personnelle, s'il s’agit d’un étranger citoyen d’un Etat régi
par des lois différentes, comme cela se produit notamment
dans la Grande-Bretagne, oii 'on rencontre une grande va-
riété de législations en Irlande, en Ecosse et en Angleterre.
Dans cette hypothise, 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
méme Etat, qui doit ¢tre appliquée de préférence. '

59. — Il pourrait aussi arriver que I'on ne pit assigner
a la personne ni qualité de citoyen d’'un Etat, ni domicile:
Ainsi, aux termes de la loi italienne, Vindividu né dans le
royaume de pere et mere 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 voyageur qui voyageait en
chemin de fer? De méme s'il s’agissait de quelqu’un sans
domicile ? Dans ces hypothises, lorsqu'il serait nécessairo
de régler ou de déterminer la condition juridique de ces
personues, on ne pourrait faire autrement que de leur ap-
pliquer la loi du pays ol elles séjourneraient. On ne peut
cerles pas admettre qu'unc personne puisse se trouver dans
la condition véritablement anormale de n'étre soumise i
aucune loi civile. Aussi, nous semble-t-il conforme aux vrais
principes, en absence d’une loi de la palrie, de considérer
comme loi subsidiaire celle du domicile, et quand I'individu
n'a ni qualité de citoyen d’un Etat, ni domicile, de recon-
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naitre en luile caractere de I'homme civilisé avee sa nature
cosmopolite, soumis comme tel aux lois du pays ou il
séjourne.

60. — Les principes relatifs a la loi personnelle doivent
s'appliquer, non-sculement pour déterminer la loi qui doit
régler 1'élat, mais aussi celle qui doit régic la capacité juri-
dique et les droits qui en sont la conséquence. On ne saurait
en effet séparer une chose de 'autre, comme quelques au-
teurs ont cru pouvoir le soutenir. Il appartient a la loi, & la-
quelle chacun doit rester soumis, non-sculement de fixer
'état de la personne, mais de déterminer la condition juri-
dique de celle-ci, et la faculté d’exercer certains droits, qui
dérivent de I'état personnel. En acceptant la dislinction que
certains auteurs voudraient faire entre I'état et la capacité,
ct en admettant que pour décider quand unindividu est ma-
rié ou cdlibataire, émancipé ou en tutelle on doive appliquer
la loi personnelle, el que pour décider ensuile si la femme
mariée a ou nonbesoin de I'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 I'homologation du tri-
bunal, on doive appliquer la loi du lieu, ol I'acte juridique
est accompli, on arriverait & rendre illusoire I'aulorité de la
loi, & laquelle la personne devrait partout rester soumise.

Quand la loi atteibue 2 un individu l'état personnel, il ne
reconnaif pas en lui une qualité abstraite, mais une condi-
tion juridique, dont dérive I'aptitude & 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’apres des principes différents.

61, — Ceux qui souticnnent r opinion contraire, diseut,
par exemple, que pour décider si un fils de famille doit étre
réputé ou non soumis i la pmssance paternelle, on devra
appliquer sa loi personnelle, mais que pour décider s'il peut
valablement préter de 'argent sans le consentement de son
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ptre, s'il peut valablement se-porter caution, etc., on doit
appliquer la loi en vigueur dans le pays ol ces actes sont
passés. A I'appui de leur opinion, ils alleguent que les ci-
toyens, ne pouvant pas reconnailre cxactement de quels
actes I'étranger pourrait étre capable d'apris sa loi person-
nelle, ils pourraient étre 1ésés, s'il pouvait se prévaloir de
- cetle loi pour invalider des acles valables d’apres Ia loi du
licu ot 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 I'étranger bien qu’assimilé au
citoyen pour Pexercice des droits civils, ne peut exercer ces
droits que d’apres la loi a laquelle il doit rester soumis
quant & sa personne, cl que dés lors sa capacité personnelle
doit étre appréciée d’apres cette loi et non d’aprés la loi du
licu ot il s’oblige. A supposer qu'il fut incapable aux termes
de sa loi personnelle, cette incapacité ne pourrait pas étre
écartée en lui appliquant la loi territoriale. e Ti

62. — Pardessus dit avec raison : « Une personne dé-

« clarée incapable par laloi du pays dontelle est sujette, ne

« peut étre relevée de celte incapacité par I'application d'une

« loi francaise. Elle n’est capable que dans les limites de sa

« loi nationale, pour les actes qu’elle lui permet, et méme

« qu'en accomplissant les conditions prescrites par celte
« lOi. o & » - y

De méme, Zacchavie s’exprime ainsi: « Le juge frangais,

« appelé & statuer sur-la validité d'un acte passé par un

-~

! Celte considération nous parait trés sérieuse. En efflet, comment rai-
sounablement exiger d’un tiers qu'avant de contracter avec un individu
étranger, il senquiére de sa capacité aux termes de la loi nationale decet
individu ? Tout le monde en effet n’est pas jurisconsulte, et la loi doit
répondre aux exigences de la vie pralique et, aulant que possible,ne pas
fournic un appui a la fraude, et ne pas mettre Pune des parties contrac-
tant de bonne foi & la merci d’une autre personne,qui aprés 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 causc d'incapacité
« doit, en général, prendre pour guide de sa décision /a lo
« nationale de cel élranger. Ainsi un acte passé par un
« étranger capable d’apres la législation de son pays, doit
« #re maintenu par le juge francais, bien que d'aprés laloi
« francaise cet élranger fut dépourvu de la capacilé néces-
« saire. Réciproquement, les acles passés par un élranger
« incapable d’apres sa loi nationale doivent élre aunulés,
« bien que, d’apres la loi francaise, il jouissail de la capa-
« cité requise. »*

63. — La scule exception que 'on doive admetire aux
principes que nous venons d’exposer, c'est que I'application
de la loi élrangere, méme relative a I'élat et a la capacité
juridiques des personnes qui lui sont soumises, ne doit pas
étre admise, toutes les fois que 'application de cette lot au-
rait pour résultat la violation d’un principe d’ordre public ou
de droit social consacré par le l1égislatcur du licu ol la loi
dtrangdre devrait étre appliquée. Nous indiquerons par la
suite le véritable sens de cetle exception.? Maintenant, nous
croyons suffisant d’avoir établi la régle générale, que toute
loi qui regle 'étatet la capacité juridiques des citoyens doit
avoir une aulorité exterriloriale, sauf le cas ol Papplication
de cette loi est contraire aux principes d’ordre public et de
droit public territorial.

1 Cours de Droit civil francais, par Aubry el Rau, §31,2°(a),p. 92,
(4¢ édit. 1869).

¢ Voir le ch. VII, ot nous traitons de Fautorilé territoriale du droit
public et des lois d'ordre public. i



CHAPITRE II

DE LA LO1 QUI DOIT REGLER LES KAPPORTS DE FAMILLE ET LES
DROITS QUI EN DERIVENT, ° , i

61. Tdée géncrale des rapports de famille. — 63. Le mariage qui estla
base de I'¢tat de famille ne peut pas étre régi d'aprés les mémes

- principes que les rapports conventionnels. — 66. Le mariage a ¢té
différemment considéré en droit positif. — 67, Divergences des au-
teurs sur la détermination de la Ioi qui dolt régler les rapports de
famille. — 8. Le marfage ne peut étre assimilé & aucun autre -con-
trat. — 69. Opinion des auteurs qui voudraient tout faire dépendre
de la loi du domicile matrimonial. — 0. Critique de cette théorie.
71. Notre opinion.

64. — Les rapports de famille sont la conséquence de
Vétat de famille. Cet état dérive principalement du mariage
qui en est la base fondamentale, et qui attribue & 'homme
ct i lafemme, I'état de mari et d'épouse, et aux person-
nes qui naissent de celle union celui de fils légitimes.

Les droits et les obligations qui dérivent de cette état,
en sont la conséquence directe et constituent les rapports
de famille. Ces droils el ces rapports pourraient aussi élre
compris sous la catégoric générale d’état des personnes. Tl
est néanmoins utile den traiter spécialement.

65. — L'état de famille a en effet sa base dans Ie ma-
riage, qui est 'acle le plus solennel de la vie civile et qui,
vésultant du consentement des parties, possede quelques-
uns des éléments du droil conventionnel. En cffet, bien que
Iexistence légale du mariage soit soumise par les lois posi-
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tives & des modalités diverses, en fait tous les législateurs
s’accordent i considérer comme un caractere essentiel de
I'union conjugale saformalion sous trois conditions,quisont
la capacité des parties contractantes de sexe différent, leur
consentement respectif de s’unir comme mari et femme ct
la célébration solennelle de I'acte, par lequel l’unlon conju-
gale est établie.

Ces éléments, qui se trouvent dans les rapports conven-
tionnels, pourraient induire & penser que dans la détermi-
nation de la loi qui doit régler le mariage, on devrait tenir
compte uniquement des principes d’apres lesquels on doit
déterminer la loi des relations contractuclles. Cela n’est pas
toutefois admissible, quand on considére que le marlage est
I'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 et fait encore Fobjet
des plus graves discussions, parce qu'il n’engage pas seule-
ment les intéréts des parties contractantes et ceux delanou-
velle famille qui va en résulter, mais aussi ceus des tiers
qui peuvent avoir des rapports avec celle-ci, cl ceux de la
société, ainsi que les principes de Ja moralilé publique, qui
sont connexes avee 'organisation de la famille.

D’aprds la conception qui prévaut dans cerlaines1égisla-
tions, le mariage, bien que conslitué au moyen du consen-
tement des parties, a été considéré comme une institution
religieuse et perpétuclle, de maniere que la sanction reli-
gieuse n’est pas réputée seulement nécessaire pour impri-
mer un caractere de moralité & 'union sexueclle, mais en-
core pour lui attribuer celui d’un fait juridique aux termes
de la loi civile,de fagon qu'il n'est considéré comme existant
en tant qu’acte de I'état civil qu'a la suite de cette sanction. |
Dans d’autres 1égislations, on a au contraire considéré le
mariage comme un pur rapport civil:entitrement indépen-
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dant des croyances religicuses, et légalement constitué au
moyen du consenlement réciproque des futurs d’apres les
conditions ct dans les formes requises par la loi civile. Con-
séquemment,d’apres ces législations, lo mariage est un con-
trat personnel et consensuel, qui toutefois ne peut étre con-
fondu avec aucun des autres conirats civils, ni soumis aux
mémes régles que ceux-ci, Aussi, dans cerlains pays, I'on
considere comme indispensable pour sauvegarder les inté-
réts généraux de la société, de déclarer cotle union perpé-
tuelle et indissoluble jusqu'ala mort de un des époux. Dans
d’autres pays, au contraire, on croit nécessaire pour protéger
les intéréts mémes de I société, d'admeltre dans cerlains
cas la dissolution du mariage par le divorce. Le divoree Jui-
méme est subordonné & des conditions légales,quidifferent
suivant les Etats et sont motivées par des considérations
diverses.

Finalement, il faut considérer que les rapports de famille
sont la base des rapports avee le patrimoine familial, Or, -
cesrapports ne sont pas assimilables & ceux concernant les
biens, considérés d’une facon générale comme Ies objels du
droit, car les droits relatifs au patrimoine familial sont sou-
mis & des régles spéciales, qui trouvent leur fondement
dans les rapports de famille. Par conséquent,tout conduit a
conclure qu'il est indispensable de traiter 2 part des ques-
tions qui concernent les rapports et les droits de famille, 11
ne serail, en effet, ni logique ni suffisant de comprendre ces
rapports dans la catégorie générale de I'état dos personnes.

67%. — Les auteurs ont émis des opinions diverses rela-
tivement & la loi, qui doit végler le mariage et les rapports
de famille. Les uns, estimant qu’on pouvait donner une im-
portance prépondérante 2 autonomie des parties, ont ad-
mis que le mariage devait étre régi par la loi du lieu oi1 il
a élé établi, ou par celle a laquelle Ies parties contractantes
se seraient référées pour le conelure. Cette doctrine, ad-
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mise dans le droitanglo-américain, * trouve son fondement
dans l'idée peu exacte que le maviage peut étre assimilé &
tout autre contrat. Les juristes américains se fondent, en
effet, sur les mémes rogles, qu'ils appliquent aux contrats,
et comme ils admettent que la soumission volontaire a la loi
du licu du contrat doit étre réputée suffisante pour assujet-
tic completementla personneiceticloi,ils sontamenés dire
qu'il doit en étre de méme 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-
liss, que le juge, pour statuer relativement & la validité de
cet acte, tienne compte de la loi en vigueur au licu o il a
616 célébré. * : :

68. — Celte opinion ne peut certainement pas se justi-
fier. En effet, méme en considérant le mariage comme un
contrat consensuel et personnel, on ne saurait jamais le-
metire sur la méme ligne que tous les autres contrats. Il
embrasse -tant d'intéréts (surloul ceux de I'Etat auquel la
famille appartient) qu'on ne peut admettre qu'il soit laissé
2 Parbitraire des époux de se soumeltre en tout & laJoi du
licu ol lacle est célébré, et encore moins que les faturs
puissent & leur gré se soumeltre & telle ou telle loi. La loi
du licu de la célébration du mariage peut regler les solen-
nités et les formes, en vertu du principe locus regit actum,
mais ce qui concerne la substance et les conditions essen- '
tielles de la validité du mariage ne peut élre soumis aux
regles qui ont trait aux formes extérieures de I'acte.

69. — L’opinion qui compte les partisans les plus sérieux

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

* Voir l'affaire Scrimshire C. Scrimshire citée par Story, § 80.
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est celle, que la loi du domicile malrimonial est applicable ;
elle est si généralement admise quon peut I'appeler la com-
munis opinio. Bouhier, Burgundius, de Boullenois, Burge,
Story, Savigny, Rocco! el beaucoup d’autres la défendent
sans pour ainsi dire s’en rendre compte,tant le principe lear
semble incontestable. Ce fait s'explique par la considération,
qu'aI'époque ott écrivaient les grands jurisconsultes de jadis
les Etats étaicnt divisés en fractions territoriales exiguds, et
que des lors il ne pouvait exister dantre régle, pour déter-
miner les droits des époux et les rapports de famille, & 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 méme théorie continua i préva-
loir, par'effet de la continuité dea tradition scientifique et
dela vie juridique des Etats, qui se considérant comme iso-
Iés, n’admettaient sur leur propre territoire l'application
d’aucune loi étrangere. Cependant dans les temps modernes
les conditions se sont notablement modifiées. Aussi,ne pou-
vons-nous partager l'opinion des jurisconsultes anciens sans
en examiner le fondement. :
Ses partisans invoquent Pautorité du droit romain, en c¢i-
tant les textes suivants : Deductione enim opus esse in ma-
7ili non in uxoris domum, quast in domicilium matrimonii.?
Mulieres honore maritorum efigimus, genere nobilitamus,
forum ez eorum persona statuimus, et domicilia mutamus. ®
Lzigere dotem mulier debet wlic, ubi maritus domicilium
habuit, non wbi instrumentum dotale conscriptum est. Nec
enim id genus contractus est. ut potius eum locum spectart
oporteat, in quo instrumentum dotis factum est, quam eum

t Bouhier, Cout. de Bourgogne, Ch. XXII, § 18,28 ; de Boullenos.
Observ. 36 ; Burge, Comment. on colonial Law, i* partie, Ch. VI, §2;
Story, Conflict of Law, Ch,VI,§ 189 et 194 s Savigny,Traité du Dr, Rom.,
§ 379; Roceo, 3e part, Ch, XX,

* Dig., L. 5, De ritu nuptiar., XXIII, 2,

% Cod., L. 13, De dignitatibus.

DR. INT, PRIVE, 3 7

L3



93 3 CHAPITRE DEUSIEME.
in cujus domicilium et ipsa mulier per conditioneny matri-
monit erat reditura. :

Ces textes ne sc rapporlent pas & notre cas. Ils ne suppo-
sent, en cffet, aucune diversité dans les lois qui reglent le
mariage, et déterminent sculement le licu et le mode de
I'excrcice de certains droits et de certains rapports qui en d¢-
rivent. Pour nous, la question est toute différente, caril s'agit
de déterminer parmiles diverses lois quellecstcelle destinée
a régler ces droits et ces rapports.

Savigny admet que le domicile du mari détermine le droit
Jocal du mariage, parce que le mari estle chef dela famille, et
parce que le vinculum juris a son origine daus le domicile
du mari ; et Rocco affirmait que, soit que le mari fatnotre
national, soit qu’il fut étranger ayant son domicile dans le
royaume, on aurait dit lui appliquer nos lois modéralrices
du statut personnel des époux. * :

0. — Ilest vrai quel'opinion de ces deux éminents au-
teurs estla conséquencelogique de leur doctrine commune
sut la loi personnclle. Partant, en effet, du principe que le
domicile détermine le droit spécial,auquel chaque personne
est soumise pour son état el pour sa capacilé juridiques, *ils
devaient, pour étre logiques, résoudre les questions relati-
ves au droit de famille, en tenant compte de laloi du domi-
cile matrimonial, Aussi Savigny, dit-il ; « Le véritable sitge
« du lien conjugal ne donne lieu i aucun doute : il est au
domicile du mari... G'est donc ce domicile qui détermine
Jo droit local du mariage. » * De méme Rocco écrit : « Le
mariage crée entre les époux une double relation, l'une
personnelle, laquelle résulte de leur condition mutuelle et
- de Teur statut 'un & Végard de I'autre ; la seconde réelle
‘qui découle desbhiens qu'ils posstdent.Et commencant par

{
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! Dig., L. 63, De judiciis-

* Voir loc. cit. -

3 Sa.v{gny, op. cit., §§ 339, 372 Roceo, 3 part., Ch. XXIN el XXX.
¥ Savigny, Traduct. Guenoux, 2° édit.; p.;320. |
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« la premiere relation, a premitre vue l'on voit comment
« les lois personnelles lui sont applicables. Il s’agit de con-
« maitre quel état et quelle condition dojt avoir le mari, ct
« deméme Jafemme. Et chacun se persuade facilement que
« la loi du domicile doit seule pourvoir & cela. » * Pour res-
ler fidele a notre systeme, nous sommes forcé de rejeler
I'opinion de ces deux grands jurisconsultes.

?1. — Il noussemble que, quel que puisse étre le lieu do
la célébration du mariage, cet acte devrait dtre régi en gé-
néral par la loide 1'Etat,dont Ie futur est citoyen au moment
oltilest devenu époux. La raison principale de notre opinion
résulte pour nous de ce quela famille, qui est constituée au
moyen dumariage appartient 4 I'Etat don le mariest citoyen,
ct que les fils qui peuvent naitre du mariage naissent cito-
yens de la palrie du pere. La loi de cet Etat, étant celle qui
doit protégercivilement et juridiquementla nouvelle famille
et les membres de celle-ci, il est plus raisonnable d’admettre
quela constitution de cette famille doive dre réglée par celte
loi. :

L'italien, le frangais, ou le russe qui, demeurant citoyen
de son propre Elat, veut contracter mariage en pays étran-
8¢r, conserve son caractere de citoyen étranger et doit étre
réputé soumis & la loi de sa patrie. Il ne peut, en effet, se
soustraire & celle loi pour accomplir un acte aussi impor-
tant,que celui qui a pourrésultat la constitution d’une famille
qui apparticnt & celiec méme patrie. ‘

Quel intéret, du reste, pourrait avoir le souverain terri-
torial ou celui du licu ot la famille élrangére 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 Ia fa-
mille, les droits et Ies devoirs dos épous entre eux el envers

"1 Rocco (édit. de Livourne, 1839), p. 554, Ch. XX. .
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leurs enfants, la 16gitimité des enfants el les droits qui peu-
vent &tre la conséquence del'état civil et de la filiation légi-
time??! Si la famille est étrangere, si les {ils naissent étran-
gers,nous ne trouvons aucune raison pour justifier 'opinion
de ceux qui voudraient appliquer en tout la loi dulicu de la
célébration du mariage, ni celle des autres, qui voudraient
donner la préférence a la loi du domicile du mari, ¢t nous
sommes pleinement convaincudela justesse denotreopinion,
qui trouve une autorité importante dansla personne de Lau-
rent, qui en est partisan. En effet, cet auteura soutenu queles
rapports de famille et les droits qui en dérivent doivent élre
régis en principe par Jaloi de I'Etat dont le mari est citoyen.

Clest vainement qu’on objecte, que les lois qui régissent
la famille doivent élre considérées comme strictement lices
 aux institutions publiques, dans lesquelles se réfléchissent
les usages et les traditions de morale publique et les bonnes
maurs ; et que Vindépendance 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 raisonuement nous pouvons répondre que, bien que
Porganisation de la famille et le droil familial, pris dans
leur ensemble, soient élroitement liés avec I'organisme so-
cial et avee le droit social, toutefois on ne saurait attribuer
ce caractere i chacune des dispositions, qui concernent les
rapports de famille. Celles-ci, en effet,peuvent étre divisces
en deux catégories,selon qu’elles ont pour but direct etim-
médiat de protéger la morale publique, I'ordre public et les
bonnes meurs (en constituant ainsile droit public matrimo-
nial) ou de pourvoir, au contraire, a la proteotion des inté-
réts privés des membres de la famille. Nous admettons éga-

1 Cette considération du défaut d’intérét de P'Etal étranger nous parait
tout & fait déterminante. Ici, en effet,on ne peut alléguer, en quot que ce
soit, aucun intérat national ou des citovens & sauvegarder, et vouloir ap-
pliquer la loi locale & des étrangers, dont les usages et les traditions de
famille sont en quelque sorte résumés dans la loi de leur pays, cest exer:
cera leur égard une vexation purement gratuite.(Note dutraducteur Ch. A.)
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lement que nulle loi ne peul avoir aucune autorité pour ré-
gler en pays étranger le mariage du citoyen, quand Pappli-
calion de cette loi aurait pour conséquence. I'atteinte 4 une
loi territoriale de droit public et d’ordre public. On ne peut,
en effet, jamais admettre qu'il puisse élre permis aux étran-
gers, qui sont domiciliés ou séjournent dans un pays, de se
soustraire & 'empire des lois qui constituent le droit public
malirimonial, ou d'invoquer I'application de laloi deleur pa-
trie poury déroger ; mais quand I'application de la loi étran-
gere peut dtre admise sans aboutir a ce résultat, nous ne
lrouvons aucune raison pour en méconnaitre lautorité.
Nos institutions sociales, par exemple, ne pourront cer-
tes pas &tre considérées comme alteintes, si une étrangere
domiciliée en Italie contracte mariage avant d’avoir aécom-
pliles 15 ans, requis selon notre code pour pouvoir se ma-
rier, si toutefois cette étrangtre a atteint Page exigé par la
loi de sa patrie. De méme,ordre public ne pourrait pas étre
considéré comme compromis, si la femme élrangere était ou
non soumise & 'autorisation de son mari pour faire des actes
valables : si le fils de I'étranger avait droit sur les hiens pa-
ternels a telle ou telle portion légitime? Le droit public ma-
_trimonial devrail, au contraire, étre considéré comme at-
teint, si 'étranger voulail se prévaloir de sa loi nationale
pour faire prononcer le divorce en sa faveur par les tribu-.
naux ilaliens, pour pouvoir ensuite contracter mariage avee
une autre femme,ce qui n’est pas permis par laloiitalienne,
qui n’admet pas le divorce. )
Nous chercherons, dans le cours de cet ouvrage, i indi-
quer nettement quels sont les cas dans lesquels les rapports
de famille doivent étre régis par la loi territoriale. Actuelle-
- ment, il nous suffit d'avoir établj cn principe que le statut
de la famille doit étré déterming dapres la loi de I'Etat,
dont Iemari est citoyen, pourvu que I'autorité exterritoriale
de cette loi n’ait pas pour conséquence de porter alleinte au
droit public ou & I'ordre public du pays ot il y alicu de
appliquer. ‘



CHAPITRE III.

DES CHOSES LT DE LA LOI QUI DOIT REGIR LES DROITS REELS,

72. Du statut réel et de son autorit¢ d’aprés les jurisconsultes du
moyen-ige. — 73. Divergences entre eux sur les lois appartenant au
statut réel. — 74. Régle proposée par Barthole. — 75. Comment les
uns ont cherché & étendre et les autres i restreindre le statut réel.
— 6. Froland, Burgundius et les réalistes exagérés. — 77. Comment
la question a été posée par ces mémes auteurs. — 78. Feelix et les
autres auteurs francais. — 79. Théorie de Demolombe. —80. Zaccha-
rize. — 81. Laurent et les auteurs francais 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 Feelix. — 86. Les juristes anglo-américains.— 87. Doctrine
de Savigny. — 88. Dispositions des lois positives relatives & 12 loi des
immeubles. — 89. Raisons invoquées par Portalis & 'appui de l'art. 3
du Code civil francais. — 90. Notre opinion sur J'autorité territoriale
deslois relatives aux immeubles. — 91. Théorie rationnelle sur Ia loi
applicable aux choses mobiliéres. — 92. Avec quelles restrictions
peut-on admettre 'antique régle relative aux meubles, — 93, Princi-
pes consacrés par le législateur italien et leur explication.

»2. — Les jurisconsulles anciens qui, ainsi que nous
I'avons dit au chapitre précédent, dérogerent pour les sta-
tuts purement personnels a la regle du droit strict, leges non
valent ultra territorium, appliquerent au conlraire stricte-
menl cette regle anx staluts réels, c’est-a-dire a ceux relatifs
aux choses ¢t aux droits qu'on pouvait acquérir sur les
choscsuls considérerent généralement comme nécessaire et
indispensable pour protégerl'indépendance et 'autonomie de
chaque souveraineté, qu'aucun droit ne put s’exercer sur les
choses immobilieres situées sur le lerritoire,. autrement
qu’en conformité de la loi territoriale. En conséquence, ils
d&ciderent que, non seulement la 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-
latifs aux immeubles devaient étre régis exclusivement par
la lex rei sitw. Aussi, poserent-ils la régle aussi concise-
qu'absolue, imumobilia statutis loci reqantur ubi sita, et Pap-
pliquérent-ils pour statuer sur tout droit ayant pour objet
les choses.

Quid si itaque, dit Voit, contentio de aliquo jure in re
seu ex ipsa re descendente, vel ex contractu, vel actione per-
sonali, sed in rem seripta ? An spectabitur loci statutum, ubi
dominus habet domicilium, an statutum rei st ? Respondeo
statubum rei site. ! :

La rigle fut énoncée de la facon suivante par de Boulle-
nois : « Les lois réelles nont point d’extension directe, ni
« indirecte hors la juridiction et la domination du législa-
« teur, »®

JLX'/F;s.' — Les jurisconsultes du moyen-age furent tous
/@accord pour admetlre celte régleinvaviable : ils différorent
d’opinions uniquement sur 'extension 4 donner au statut
.véel. IIs dirent, en effet, que l'on devait considérer comme
lois réelles toutes les dispositions qui avaient pour objet im-
médiat les choses immobilieres. Toutefois, comme les lois
qui attribuent des droits aux personnes reglent aussi les:
effets de ces mémes droits en ce qui concerne la propriété,
il s'agissail de déterminer si V'objet principal de Ja disposi-
lion était la personne oula chose. Ce fut la la source de vives
el d'interminables discussions, et il ne pouvait pas en étre
autrement. En effet, quand le législateur attribue des droits
et détermine la capacité personnelle, il ne définit pas I'état
de la personne d’une fagon abstraite, mais par rapport aux
biens qui peuvent former Fobjet des droits. Dés lors, on peut
" Voit, Se Stat.,§9,Ch. I, ne 2, p- 253, n° 3, id.

2 De Boullenois, De lg personnqlité et de la réalité des lois, Principes
genéran, 23, : ' . g
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toujours dire, qu’a un certain point de vue, les choses sont
Pobjet indirect de la disposition et soutenir dans cette Joi
donnée la prépondérance de la territorialité.

r74. — Barthole augmenta la confusion, en proposant
d'examiner attentivement les paroles et I'expression de la
loi, pour déterminer ainsi la mens legislatords. 11 disait, par
exemple, que si le législateur avait dit les biens di défunt
appartiendront @ Uainé, cetle disposition devrait s’appliquer
a lousles biens existant surle territoire, quia jus afficit res
ipsas sive possideantur a cive sive ab advena. 11 soutenait,
qu’au conlraire,si la loi portait l'ainé succédera, la disposi-
tion devait s’appliquer uniquement aux citoyens, parce qu’on
devait alors considérer celte loi comme personnelle. ! En
admettant cette regle, la réalité ou la personnalité de la loi
devaitl dépendre de Pordre des mots et de la construction de
la phrase. *

5. — Il était naturel que les auleurs arrivassent a des
conclusions disparates et contradicloires, et que ceux qui
voulaient élendrele statut réel fissent tous leurs efforts pour
meltre en évidence dans chaque disposition légale I'élément
sur lequel,d’apresleur maniere de voir, reposait le caractere
de la réalité, tandis que les autres, qui voulaient étendre le
‘stalut personnel, missent tous leurs soins a faire ressortic I'é-
lément dont dépendait la personnalité de la loi.

! Bartolus, dd Cod., lib. I, tit. I, De Sum. Trinit., . 1, Cunclos popus
lus, ne 42, '

? Stockmans, Dumoulin, Bouhier, Paul Voit et Jean Voit admettentla
méme rogle, Dumoulin s’exprime ainsi : Aut stalutum agit in rem,ct qua-
cumque verborum formula utalur, semper inspicitur locus ubires est. Si
stalutum dicat, quod minor 25 annis non possit testari de tmmobilibus
turic enim non respicit personam, nee agit in personam principaliter, nec
in solemnitutem aclus, sed agit i certas res, ad finem conservandi patri- -
monit, et sic estreale. Quia idem est ac st dictum essct immobilia non
possint alignart in teslamento per minores, Unde statutum loct inspicie-
tur, sive persona subdita sit, sive non. Molineus, Comment. ad Cod., lib.
I, tit. I, leg. I, Conclus. de Statut., T. 111, p. 536.
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En effet, les jurisconsultes se divisérent en deux écoles et
s¢ combatlirent sans cesse. Les uns voulurent conserver
Ie_principe féodal, en vertu duquel les droils de I'individu
dtaient considérés comme um
chérent i trouver dans toute disposition de loi I'élément de
la 7éalité, afin d’exclure Papplication de la loi personnelle et
de faire prévaloir la loi territoriale. A celle premitre école
apparlenaient entre autres &’ Argentrs, Muscardus, Mavius
el presque tous les jurisconsulies hollandais, ainsi que De-
laceritre, Froland et de Boullenois. :

Les autres, au contraire, les jurisconsultes philosophes,
s'efforcirent d"émanciper 'homme des entrayes de la féoda-
lité et cherchérent & démontrer dans’ plusicurs lois la
prépondérance de I'élément de Ja personnalité, pour restrein-
dre I'application de Ia Ioi territoriale etétendre Papplication
de la loi de la patrie de chacun, A cette école appartenaient
nolamment Dumoulin, Coquille, Gérard Titius, Prévost-la-
Jants, Stockmans et Bouhier.

76. — I'roland formule sa doctrine et celle de ses con-
temporains de Ia fagon suivante : « La premiére régle est
« que le statut réel ne sort point de son territoire. Et de I3
« vient que, dans le cas o il s'agit de succession, de la ma-
« nire de la partager, de Ia quotité des biens dont on peut
« disposer entre vifs oy 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 méme, trés peu nombreux il estvrai, en
vinrent jusqu’a soulenir que les formalités et solennités des
actes, qui avaient pour objet un immeuble,. devaient étre

d Fr'oland, Meémoires, 156, i., 49, 60, 66, 67. Voir aussi d’Argentrs,
Ad Briton. leg. de donatione, art, 218, glos. 6, no 46-; Burgundius, Tract,
11, ne 40, p. 63, 64. '

¢ bles, il faut s’attacher aux coutumes des lieux ot les fonds
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végies pour leur validité par la loi du lien ou se trouvait
situéela chose, bien que Pacte fitt passé dans un autre pays.
Siquidem solemnitates testamenti, dit Burgundius, ad jura
personalia non pertinent : quia sunt quaedam qualitas bonis
ipsis impressa, ad quam tenetur respicere quisquis in bonis
aliguid alterat. Nam ut jura realia non perrigunt effectum
extra territorium ; ita el hanc pra se virtuten ferunt, quod
nec alieni territorii leges in se recipiant.*De Boullenois dit
aussi : « Quand la loi exige certaines formalités, lesquelles
« sont attachées aux choses mémes, il faut suivre la loi de
¢ 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, aprés avoir exposé
les caracteres dela loi réelle et de la loi personnelle, donne
comme exemple de la loi personnelle le sénatus-consulte
Velléien, tandis que Lebrun cite comme exemple des lois
réelles celle qui interdit ala femme mariée de faire des do-
nations et le sénatus-consulte Velléien. Le méme de Boul-
lenois admet ensuite que la loi qui concerne la capacité de
faire un testament doit étre considérée comme une loi réelle,
lorsqu'il s'agit de propriété immobiliere.

Sans nous étendre davantage sur ce sujet, nous ferons re-
marquer que P'autorilé terriloriale de la loi fut tellement
étendue par beaucoup d’auteurs, que 'on arriva & admetire

que la capacité méme d’acquérir un immeuble devait dépen-
Te de Ia lex 7eisita, de méme que celle de disposer d’'un
immeuble par-acte entre vifs ou par testament et que de la
méme loi devaient dépendre les droits des époux et ceux
des fils sur les immeubles, ainsi que leur part légitime.

i
i
\

! Burgundius, Tract. VI, no 2, p. 128. ; .

2 Qbservat., n° 46, T. 11, p. 467,V° &. Voir aussi d’Argentré, dd Briton.
leg. art. 218, no 2 5 Burgundius, Tract. VI, n® 2, 3 ; Rodenburg, De div.
statut., Tit 11, Ch. 111, § 1, 2 ; Sande, Decistones frisica, Hb. IV, tit. 1,
defin, 14. : me 1 1N
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777. — Dans les temps modernes, la question de la loi
‘(" qui doit régiv les immeubles situds sur le territoire ct les
droits qui y sont relatifs, 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-dge. Partant du juste
\ principe que chaque souveraineté a Yimperium absolu et
" exclusif sur le territoire de I'Etat, ils en ont conclu que la
loi territoriale devait régir exclusivement les immeubles
qui sont & I'intérieur des frontitres de I'Etat. Iis ont ainsi
reproduit & notre époque la doctrine du moyen-ige, sans
\ prendre garde qu'elle avait pour base le droit féodal,
| :

8. — Falix, entre autres, apres avoir posé le principe
que la loi territoriale doit régler les biens situés en France,
quels qu’en soient les propriétaires, i 'exclusion de la loi
personnelle de ceux-ci, cite & I'appui de son opinion les ju-
risconsultes du moyen-age, et il conclut que la lex rei sita
doit régiv le droit d’usufruit légal, I'éiendue de ce droit et
les obligations de I'usufruitier ; et que dés lors 'usufruit des
pere et mére (art. 384, C. civ. franc.) ne peut étre attribué
qu'en conformité de la loi du licu ou se trouve située la
chose sur laquelle il doit s’exercer. De méme aussi, il admet
que la Jex 7ei sitze, abstraction faite de la capacilé générale
de la personne, doit régler tout ce qui se rapporte a la suc-
cession ab inlestat sur les immeubles et au partage de la
succession ; la capacité de disposer d’un immeuble et de lo
recevoir par donation entre vifs ou par testament ; la quotité
disponible ; Ies prohibitions de disposer entre époux ; tout
ce qui concerne le régime dolal; les défenses faites a cor-
tains individus d’acquérir des immeubles ou de les aliéner ;
les obligations qui naissent de la vente d’un immeuble, les
causes qui en entrainent la nullité, la résolution et la resci-
sion ; les obligations qui résultent du louage et de T'anti-
chrese d'immeubles ; les droits d’hypotheque légale, conven-
tionnelle ou judiciaire. La loi du domicile des parties ou de
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celui qui dispose des biens serait, d’apres 1u1, appllcable
lorsqu’il s’agirait de biens meubles

Tels sont. les points principaux sur lesquels nous nous
trouvons en désaccord avee Feelix. Nous avons voulu les-no-
ter, pour faire connaitre comment il entend la réalité de la
loi et les cas dans lesquels il 'applique.

Nous trouvons cette méme théorie admise par la majeure
partie des auteurs francais. C'est peut-étre parce qu'ils ont
subi 'influence de la tradition scientifique des grands juris-
consultes de leur pays, qui avaient écrit avant la promulga-
tion des codes, et sous I'inspiration de principes bien diffé-
rents de ceux qui prévalent a notre époque.

79. — Demolombe a aussi reproduit, en principe, la dis-
tinction des lois réelles et des lois personnelles. * Il qualifie
lois réelles celles qui ont pour objet prédominant el essen-
ticl les biens et qui s’occupent accessoirement des person-
nes, * et il n’hésite pas & considérer comme telles, toutes
~ celles qui déterminent les différents droits qui ont pour ob-
jet les biens, * celles qui reglent la transmission des biens
ab intestat, * 1a loi sur la réserve et la quotité des biens dis-
ponibles, ° celle qui détermine la part du fils naturel reconnu
dans la succession de son pere et de sa mere, ° celle qui fixe
la quotité disponible entre époux, ° celle qui déclare l'ina-
liénabilité de la dot.® Cel auteur conclut, que toutes les lois
territoriales véelles, el particulierement celles qu'il cite, ré-
gissent les immeubles en général, quels qu’en soient les pro-
priétaires.

1 Demolombe, De l'effet de application des lois, no 90,
t Jd.,no 76,
B A0S T
8 Id., no 79,
S Id., no 80,
6 Id., no 81,
7 Id., no 83,
8 Id., no 85,
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80, — Zacchariz, le plus exact et le plus profond des
commentateurs du Code civil francais, 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 re-
gles relatives & la dévolution des suceessions ab intestal ré-
gulitres ou irrégulivres, aux suceessions testamentaires,
celles qui restreignent la faculté de disposer & titre gratuit,
soil d'une maniere absolue, soit relativement & certaines
personnes déterminées, celles qui reglent la quotité dispo-
nible des biens, soit ordinaire, soit exceptionnelle. *

81. — On peut dire avec raison que la théorie, d'apros
laquelle les lois qui régissent les immeubles constiluent le
stalut réel, est traditionnelle en France, * Llle 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 lerritoire, ct, que le territoire résul-
tantde l'ensemble des immeubles, ilimporte quel'on assure,
en ce qui concerne les immeubles, la prépondérance de la
loi territoriale. Cependant, tous les auteurs ne sont pas au-
jourd’hui d'accord pour dire que la territorialité de la loj
doive dépendre de ce qu’elle régitles immeubles et les droits
qui y sont relalifs, Parmi ceux qui admeltent encore la dis-
tinction entre le statut réel ot le statut personnel, et au nom-

! Zaceharie, Dr, cip, frangais,§31, no 2 et 3,

* Voir d'Argentré, Commentarii in patrias Britonum leges Bouhier,
Les Coutumes du Duché de Bourgogne ; Bretonnier, Questions de Droit ;
Coquille, Des Coutumes du Nivernais ; Pothier, Ouvrages, spécialement
Coutume d'Orléans, Ch, I, §2, 2224, Ch, II, n° 51 ; Portalis, Ezposd
des motifs du Code civil (Locre, T. 1, p. 581) ; Merlin, Répert., Vo Loi,
§ 6 ; Taulier, Introducts, ; Duranton, Cours de Dr. frang. ; Valette, sur
Proudhon; T.1, p. 97 ; Felix, Dr. internat. privé, T. 1, §§ 56-57 ; Barde,
Théorie traditionnelle des statuts ou principes du statut réel et du statut
personnel d'aprés le droit i) francais (Bordeaux 1880); La Cour de
Cassation frangaise base aussj constamment ses décisions sur I théorie
traditionnelle de Ja prépondérance du statut réel, i
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bre desquels on peut mentionner Laurent, * il faut distin-
guer ceux qui_se sont complélement émancipés de la
théorie qui s’inspiredes principes féodaux, laquelle trouvait
la raison d'appliquer la loi territoriale dans Ie fait qu'elle a
{rait aux immeubles qui sont une parlie du territoire. Lau-
rent élablit, en effet, sur une base tout-a-fait distincte les
caracteres du statut réel. Il en est de méme aussi des plus
récents auteurs francais, parmi lesquels nous citerons Antoi-
ne, * et Durand ;° car ils partent de principes tous différents
de ceux consacrés par la tradition frangaise, pour détermi-
ner la loi qui doil régir les immeubles. .

~ g2.'— Daus les autres pays, ct surtout en Anglelerre et
aux Elats-Unis, nous trouvons généralement admis le prin-
cipe des jurisconsultcs du moyen-ige. On peut dire, en eflet,
que c'est un prmclpe général soutenu par lous les auteurs
anglo-américains, que lcs rapports relalifs aux immeubles
de toute nature doivent étre régis par la lex rei sitee. Celle
regles’applique rigourcusement a la capacité d"acqueérir, d'a-
henu' Lt flc lransmctlre les 1mmeubles el aux droxls sur . Ies

: qu aux formes et aux solennités 1'cqulsns pav laToi pour ac-
quérir valablement des droits sur les immeubles. D¢ cette
fagon, aucun acte de cession oudé lr transfert ‘d'immeubles
ne peut élre _considéré comme un. tltro valable d’apres la
Common Law (to give perfect title) qui si on a observé
les formes prescrites par la loi territoriale, except according
to the formalities prescribed by the local law. *

t Laurent maintient la’nomenclature, parce que, dit-il, la tradition l'a
élablie, et que la distinction est reproduite dans I'art. 3 du Code civil
francais. Op. cit., T. 6, § 22.

t Antoine, De la succession légitime ¢t testamentaire en droit interna-
tional privé.

3 Durand, Essai de Droit inlernational privé,

* Story, Conflict of Law, Ch. X; Burge, Gomm. on colon. and forcign
laws; 2¢ part., Ch. XII.
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83. — En Ilalie, la théorie des auteurs du moyen-age a
cu un vaillant champion en la personne du Jurisconsulte na-
politain Roceo. Ayant admis comme fondamentale Ia dis-
tinction entre le statut réel et le statut personnel, il soutint
quon devail considérer le statut réel comme constitué par
toutesles lois qui disposent sur les choses indépendamment
de Ia condition des personnes. Dis lors, tout d’aprés lui dé-
pendait du point de savoir si le motif prépondérant de loule
disposition était les personnes ou les choses, Comme il ne
put établira cet égard de rigles certaines, il fut porté i faire
les mémes fausses applications que les juristes du moyen-
age, en considérant que I lex rei sitwe devait s'appliquer,
non seulement pourrégler la condition juridique des choses
situdes sur le terriloire,m_q{ig_aussi_]gs droits sur les immeu-
bles, et conséquemment les droits de succession immobi-
litre, les donations entre époux, la quotité disponible, 1 age
méme nécessaire pour disposer des immeubles par testa-
ment, la révocabilité et la caducité des testaments, lirrévo-
cabilité des donations entre vifs et tous Jes droits généraux
ayant pour objet les immeubles sis sur le territoiro, *
L'école italicnne a cependant abandonné complitement la
théorie traditionnelle, qui voulail trouver dans 'objet de la
“disposition légale la raison décisive pour aitribuer & celte
disposition I'autorité territoriale. ¥
Les juristes qui ont écrit depuis sc sont, en effet, inspirés
de principes plus rationnels. Ils ont sujvi la voie {racée par
Mancini qui, au sein de la commission qui discula le projet
du Code civil italien, soutint chaudement les nouveaux prin-
cipes mis en lamibre par les auteurs allemands et surtout
par Miltermaier, Savigny, Schaffner, Menken et admis éga-
lement par notre compatriole Pescatore. Ces auteurs, cn
effel, n'avaient pas accepté I'idée de la territorialité de la lo
d’apres le droit féodal,
L’¢eole des auteurs modernes italiens a admis unanime-

! Roceo, Diritto civile internazionale, {re partie, Ch. XIX et XX,
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ment les regles fondamentales, sur lesquelles repose tout le
systeme de droit international privé consacré dans notre .
ode civil, et qui se résument ainsi : ne pas imposer a
"¢tranger les lois territoriales, pas méme en tant qu'elles
urlenl Pexercice des droils sur les immeubles, mais respec-
ter au contraire I'application de sa loi nalionale, ¢'est-i-dire
de celle de sa patrie, méme pour ce qui concerne les droils
ui dérivent du statut personnel, des rapports de famille, de
succession el de donation relatifs aux immeubles, & la con-
dition que la reconnaissance de 'autorité delaloi étrangére
sur le territoire italien ne déroge pas aux lois d’ordre pubhc
ctau droit en vigueur. >-
Toutefois, les juristes italiens sont divisés sur I'interpré-
tation et 'application des regles consacrées par le législateur,
- et surtout sur la détermination des justes limites del'excep-
* tion qui exclut autorité deslois étrangeres sur le territoire.
, Cependant, sauf certaines divergences, nous pouvons dire
que les auteurs contemporains sont d’accord pour soutenir
; : quecen ‘est pas le fait de la situation en Italie de 'immeuble
¢ qui fait I'objet du droit, qui sert & déterminer la prépondé-
¢ rance de notre loi sur laloi étrangere.
Cette nouvelle conception ainsi que l'a exposé | Mancini
* dans son rapport & IInstitut de Droit international, est la
: base delathéorie detous les auteursitaliens contemporains,
. parmi lesquels nous citerons Esperson, Lomonaco, Pieran-
- toni, Agnetta-Gentili, Catellani et Fusinato. !

{  84.— Pource qui est des biens meubles et des droits sur

3 . . . . .
les meubles, les auteurs anciens avaient admis une distine-
tion importante entre ces biens et les immeubles velative-

1 Voir Mancini, Rapportd UInstitut de Droit international sur les régles
de droit international privé, session de Gentve, 1874 ; Esperson, Il prin-
cipio di nazionalita applicato alle relaziont civili internazionali (1868) ;
Pierantoni, I progressi del dwitio pubblzco ¢ delle genti ; Lomonaco, Trat-
tato di du itto civile internazionale ; Agnetta-Gentili, La donazione in
diritto privalo internazionale ; Catellam It diritto prwato internasionale
ck 7 suot recenli progressi ; Fusinato, Questioni di diritto infernazionale
privato. '
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ment & la loi qui leur est applicable. Iis enseignaient, en
effet, que les rapports juridiques et les droits sur les choses
mobiliéres devant étre réglés par la loi du domicile du
propriétaire, ces choses devaient étre considérées, par suite
d'une fiction juridique, comme inhérentes i I personne. De
li I'adage courant, mobilia ossibus personze inhzrent,
mobilia non habent sequelam. s disaient, pour justifier
celte doctrine, que les meubles pouvant accompagner par-
toul la personne, ne peuvent pas étre considérés comme
fixés sur tel territoire plulot que sur tel autre, de facon a
&lre soumis & la loi territoriale.

‘Dans le systeme qui proclamait lois réelles toutes leslois
rclatives aux droits sur les choses, la distinction précitée
fut certainement tres avantageuse, car clle rendait possible
Papplication de Ia loi personnelle au moins 2 la succession
mobiliere, ainsi que tous les autenrs I'enseignent, L’autorité
de la loi personnelle fut ds lors reconnue & égard de tous
les droits pour lacquisition et la lransmission des choses
mobilizres par actes entre vifs ou de derniere volonté.

D’Argentré, Lebrun, Voit, Rodenburg, Bretonnier, Bou-
hier, de Boullenois ! et beaucoup d’autres admettent la djs-
tinction, si importante dans leur systéme & raison des con-
séquences juridiques qui en dérivent. Burgundius,entre au-
tres, a écrit : Bona moventia et mobilia ila comitari perso-
nam, ut extra domicilium ejus censeantur existere, adduci
sane non possunt. * ‘ ' '

Cette distinction a des partisans méme de nos jours, tant
parce que d’éminents jurisconsultes lont admise, que parce
que les dispositions du droit positif sont si vagues et indé-
terminées qu'elles ne coupent pas court & toute controverse.

! D'Argentré, Consueludines Britanniz, de donal., art. 218, gl 6,
u° 30 ; Lebrun, Traité des suceess., liv. IV, ch, I, no 98 s P. Voit, De
stat., § 4, cap. 2, n"2 ;s Joh. Voet, Ad Pand., lib. XXXVIII, tit. XVII,
§ 34; Rodenburg, De div. stat., tit. I, cap. 2, 1. f. ; Bretonnier, Notes sur
Henry liv. IV, quest, 127 : Bouhier, Cout, de Bourgogne, Ch., XXV,§2;
de Boullenois. De Ig personnalité et réalité, observ. 19,

* Burgundius, Tract. 1L, n° 20, p, 71 et 72, o

DR, INT, PRIVE, ' 8
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85. — D’apres Feelix, les choses mobilieres, tant cor-
porelles qu'incorporelles, ne peuvent par leur nature avoir
une situation certaine comme les immeubles ; leur destina-
tiondépend delavolontédela personne alaquelle elles appar-
tiennent. Légalement on présume que chacun a réunitous
ses biens meubles au lieu de son domicile. Dés lors, bien
qu'en fait ils se trouvent ailleurs, parsuite d’une fiction lé-
gale, ils sont considérés comme le complément de la per- -
sonne et doivent étre régis par la loi a laquelle est soumis
leur propriétaire. « Par une fiction légale,dit Feelix,on con-
« sidere les meubles comme suivant la personne et comme
« étant soumis & la méme loi qui régit'état et la capacité
« de cetle personne,el 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
« & leur égard réel par suite dela fiction qui les répute an
« leu régi par ce méme statut. » A I'appui de son opinion,
il cite non sculement presque lous les auteurs anciens qui
ont écrit sur la matiere, mais encore la majorité desauteurs
modernes, et entre autres Kent, Duranton, Story, Burge, i
Valelte, Schacffner, Taulier, Rocco. *

86. — La doctrine de Feelix est si généralement admise
par les écrivains anciens et modernes de I’Angleterre et de
I’ Amérique septentrionale que quelques-uns ont cru pouvoir
affirmer que cette théorie devait ¢étre considérée comme du
droit des gens. Lord Lomborough, dans l'affaire Sill, s’est
exprimé en ces termes: « C'est 12 une maxime de tous connue,
« non seulement du droit anglais, mais de la législation de
« chaque peuple ol la connaissance du droit est une science,
« que V'avoir mobilier n’a aucune situation locale.- Cela ne
« signifie pas que les choses mobilitres ne:sont pas dans un
« lieu visible, mais qu’elles sont toujours soumises a la loi
« dela personne du propriétaire, non seulement relative- .

! Feelix, no 61, Droit_ir_zlernational privé.
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« ment aux dispositions qui s’y véferent, 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 nature quelconque. Elles suivent toujours la loi
« personnelle. » * : ; :

s, — Savigny et Waechter ont 616 du nombre des pre-
miers auteurs,qui ont combattu la distinction admise d’aprds
la tradition scientifique. Bien qu'ils soient partis d’un point
de départ différent, ils sont néanmoins arrivés a la méme
conclusion, en démontrant qu’il 'y a pas de raison juridi-
que pour soustraire les meubles a 'empire de la loi territo-
riale. Leur opinion a 616 acceplée par beaucoup de juriscon-
sultes modernes, qui excluent la distinction généralement
recuc enire les meubles et les immeubles relativement & la
loi qui doit régir les droits dont ils font I'objet, tout en re-
connaissant qu'il doit étre établi une différence en raison de
la_condition juridique distincte des choses en clles-mémes.
Miihlenbriick, Eichorn, De Chassat, Bar, Whai'ton, West-
lake, Asser et Laurent, pour ne pas parler des autres, sont
d’accord pour reconnaitre que certaines relations juridiques,
qui ont pour objet les meubles,doivent étre régies par la loi
du licu de la situation. Toutefois ces auteurs se sont divi-
sés relativement a 'application aux meubles do la loi du
propriétaire. Les uns admettent Tapplication de la loi du
domicile, et les autres,parmi lesquels on remarque surtout
Laurent,celle de la loi nationale. Cette derniere opinion est

aussi celle des juristes taliens, Mancini, Esperson, Lomo-
naco et autres. *? ' ' '

88. — Laregle que les immeubles doivent ire régis par

lalex rei site so trouve uniformément consacrée dans les
codes modernes, '

! Story, § 380.
* Voir les ouvrages cités supra.
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Le Code de Baviére, le premier des codes allemands dans
l'ordre chronologique, soumet & la loi rei sit@ in causis rea-
libus et miztis 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 & la personne du pro-
« priétaire. » Le Code autrichien est ainsi congu (art. 300) :
« Toutes les choses immobilitres sont soumises & la loi du
lieu danslequel elles sont situées. » Le Code civil francais
(art. 3, par. 2) s’exprime de la fagon suivante : « Lesimmeu-
« bles, méme ceux possédés par un étranger,sont régis par
« la loi francaise. » Une disposition conforme & cette der-
niere se trouve dans le code badois,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. 4),de Fri-
bourg (arl. 1), dans celui de la Louisiane (art. 9). De méme,
le Code civil italien dispose que : « Les biens immobiliers
« sont soumis aux lois du licu ou ils sont situés. » '

% g89. — Les raisons & I'aide desquelles on justifie laregle
géncralement consacrée ont été exposées par Portalis de la
fagon suivante lors de la rédaction de I'art. 3 du Code civil
frangais : « Il est essentiel, disait-il,que la souveraineté soit
« indivisible et qu’elle étende son autorité exclusive sur
« tout le territoire, comme elle I'étend sur toutes les per-
« sonnes qui 'habitent. La souveraineté ne serait pas en-
« titre, elle serait divisée, si une partic du territoire pouvait
« étre soumise 2 des lois élrangeres, alors que 'ensemble
« des immeubles forment le territoire public d’un peuple,
« il est nécessaire qu'ils soient régis exclusivement par les
« loisde ce peuple. En un motla réalité:des lois qui concer-
« nentles immeubles est une émanation de la souveraineté.
« Les particuliers qui posstdent les immeubles ne peuvent .
« pas opposer au législateur leur qualité d’étrangers,et de-
« mander que leurs biens soient régis par leur loi person-
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« nelle, parce qu'il en résulterait qu'une partie du territoire
« seraitsoumise a une loi étrangere, et dés lors la souve-
« raineté ne serait plus entitre, elle serait divisée, tandis
« qu'il est de son essence d'dtre indivisible. Pour qu'elle
« soil cntitre, il faut que toul le territoire, ¢’est-a-dire tous
« les immeubles_soient l‘C°‘lS par un seul souverain, par le
« souverain territorial.

90. — Pour nous, il ne nous semble pas possible d*ad-
meltre la régle consacrée par les lois positives, telle qu'elle
aélé enlendue par les auteurs qui voudraient perpeluer la
théorie des juristes du moyen- -dge. Nous sommes d'avis que
le territoire est, jusqu'a un certain point,la base matérielle
de la souveraineté et que celle-ci a le droit éminent sur tout
le territoire soumis a son empire et sur toutes les choses
qui s'y trouvent. Il nous parait néanmoins inadmissible,que
chaquc souveraineté puisse soumeitre a I'empire de ses lois
tous les droils acquis & un titre quelconquc sur les choscs,
el prétendre réglementer I'exercice de ces droits, de faqon
a méconnaitre l’autori(é de la loi de I'Etat auquel la personne
appartient, (et qui luiattribue des droits patrimoniaux réels),
ou l'autorité de la loi en vigueur au licu ol les rapports
contractuels relatifs aux choses 51tuees a I'étranger ont été
noués.

En effet, I'on doxt attribuer a la souveramclé territoriale
le domame ¢éminent sur tout le territoire, et comme ce do-
maine esl conslilué par un ensemble d'immeubles contiqus,
il est naturel et raisonnable d’admettre que l'empire et Vau-
torité de la loi territoriale doivent étre exclusifs et indivisi-
bles, si on les considere relativement a cet ensemble,c’est-a-
dire en tant qu'ils s apphquent 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 élre régi par la lex rei sitz ; car on arri-

! Second exposé des motifs du titre préliminaire, no 14 et 15.
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verait ainsi & reproduire de nos jours I'organisation de la
propriété d’apres le droit féodal, et a faire des droits de
Phomme un accessoire de la terre. _

Dans cette vaste hiérarchie, qui fut la conséquence de la
féodalité, tout reposait sur I'organisation de la propriété et
sur les rapports qui liaient le vassal & son seigneur par suite
de la diyision de la terre conquise par les barbares. Dans le
systeme féodal,la propriété était,a I'égard de toutlemonde,
une-concession du seigneur : bien plus, & vrai dire,elle dis-
parat, chacun étant devenu possesseur de la terre avec la
faculté de jouir seulement des droits et des privileges atta-
chésau fief d’apres la constitution originaire et I'investiture
de celui-ci. i

Dans un tel ordre de choses, il était tout naturel de con-
sidérer les droits de 'homme comme un accessoire de la
chose,parce que personne n’acquérail les droits de propriété
nila faculté de disposer el de transmeltre i son gré les im-
meubles.Au contraire, les rapporls personnels entre le pos-
sesscur et la terre possédée,les rapports de famille,les droits
patrimoniaux a un titre quelconque étaient toujours soumis
4 la loi constante, quiréglail la possession de la lerre el qui
avait pour but principal de conserver le caractire originaire
et constitulif du fief. ’

Lorsqu'on sentit le besoin de modifier completement cet
ordre de choses, la confusion ne disparul pas tout-a-coup
et complelcmem car les Etats qui se formerent garderent
les apparences de grands fiefs ct chaque souverain chercha
- conserver d'une fagon jalouse toutes les institutions rela-
tives & la propriété de la terre et la jouissance de toul droit
patrimonial réel. L'on continua, en effet, & supposer, que
chaque loi concernant les 1mmeubles affcclalt directement le
prineipe politique et la constitution de I'Etat.

A notre époque, cet état de choses a subi une transfor-
mation capitale par Teffel de la science et des progres du
droit public. Aujourd'hui, il est vrai,on admet que le terri-
toire est la base matme]l de la souveraineté; mais on ad-
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mel aussi quaucune souverainelé ne peut élre considérée
comme isolée, parce que sa force principale ne résulte pas
des rapports qui dérivent des droits sur la terre ni des com-
binaisons fictiveset des privileges établis en vue de ces rap-
ports. Aujourd’hui, on a compris que, bien que parmi les
lois qui reglent les droits sur les choses, il y en ait qui sont
étroitement liées aux institutions et au principe politique
de I'Etat, toutefois toutes n’ont pas le méme caractére, de
fagon a justifier la régle inflexible, d’aprés laquelle seraient
soumis & la lex rei site lesdroits des personnes sur les im-
meubles, et les modes d’acquisition,d’aliénation et de trans-
mission des choses immobilitres. Par conséquent, on est
arrivé a conclure que, tout en acceptant I'autorité territo-
riale exclusive de certaines lois qui réglementent les droits
sur les immeubles, il faut admettre une théorie toute diffé-
renle de la doclrine des anteurs du moyen-age, pour déter-
miner quand chaque disposition légale doit avoir une auto-
rité exclusive sur le territoire de I'Etat.

Dans notre ordre didées,pour établir un principe ralion-
nel en cetle matitre,il faut noter que les lois qui réglemen-
tent Ja propriété ct les droils qui en dérivent, peuvent élre
divisées en deux grandes catégories. Certaines d’entre elles
ont pour but de protéger les intéréts généraux de P'associa-
tion politique considérée uti universitas et de concilier les
droits des particuliers propriétaires d'immeubles avec les
droits et les intéréts publics de I'Etat. D'autres ont pour ob-
jet de déterminer les droits des individus sur les choses,
d’en régler et d’en garantir I'exercice, en considérant ces
individus ué singuli par rapport i la propriété et i la famille.
Les unes aussi bien que les autres, prises dans leur ensem-
ble, font pailic, les premitres du droil public de I'Etat et
deslois d'ordre publie, les autres du (11'01tpr1ve Or, il est
clair que, comme on ne pourrait jamais permeltre aucune
atteinte niaucune dérogation aux lois de droit public et d’or-
dre public, (p'u'cc que cela équivaudrait 4 un attentat contre

" les intéréts sociaux, la vie et la conservation de lLLat), on
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ne saurait admettre qu'aucune loi élrangere puisse avoir sur

le territoire une autorité en opposition avec une des lois,
qui, dans un intérét 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

étre Fobjet. Parcontre,on doit admettre que la souveraineté

territoriale ne peut avoir aucun intérét & empécher I'étran-

ger d’exercer ses droits sur les choses quilui appartiennent

en conformité de la loi qui doit régler ses intéréls privés en

tant que propriétaire.

Ainsi, par exemple, aucune souveraineté ne peut consen-

‘lira ce que les servitudes prédiales, qui sont établies pour

Pavantage des fonds ou.en considération de leur situation,

ou dans I'intérét de la propriété foncitre, soient régies par

la loi étrangere. De méme aussi, elle ne pourrait pas per-

melire que 'hypotheque pit étre valablement établie sur

des biens existant sur le territoire sans observer les dispo-

sitions du droit territorial relatives & la publicité et & I'ins-

cription. Au contraire, celte méme souverainelé ne pourrait

avoiraucun intérét a soumettre les élrangers a ses lois quant

4 ]a jouissance et a I'exercice des droils sur les immeubles

quiseraient la conséquence des rapports de famille. Ellen’au-

rait pas d'intérét a régler I'administration des immeubles

apparlenant a des mineurs étrangers soumis i la tutelle ou

a Ja curatelle. Elle ne serait pasplus intéressée a ce que l'on

décidat d’apres la loi territoriale, si le pere étranger devrait

v ou non avoir I'usufruit 1égal, ou si le mineur élranger de-

,-g vrait ou non avoir I'hypotheque légale sur les biens du tu-

g teur. Les étrangers doivent, cn effet, exercer leurs droits

g sur le territoire de I'Etal en y respectant le droit social en

. Yigueur ; mais quand aucune atteinte n’est portée a ce droit,
\{ a souveraineté lerriloriale ne peut avoir aucun intérétaleur
¢ imposer leslois failes pour régler les droits privés des ci- -
% toyens relalivement & leur propriélé el au patrimoine de leur

famille. :

x . o
¢ De ce que nous avons dit, il résulte que, pour décider si

-

Sar
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une loi peut ou non avoir une autorité territoriale ou exter-
ritoriale pour régler les droils sur les choses, il ne suffit
pas de rechercher si I'objet principal et immédiat de la dis-
position est la personne ou la chose,ainsi que 'ont enseigné
les jurisconsultes du moyen-Age. Au contraire, il faul la-
dier la nature de la loi, c'est-a-dire rechercher, si en régle-
mentant la propriélé, elle a pour but de protéger un intérét
public etle droit social, ou un intérét et un drojt privés. !

! Cette théorie est conforme a celle soutenue par Laurent dans son
Droit civil international. Cet auteur est heureux de se trouver d’accord
avec Mittermaier, qui avait développé la méme opinion dans un article
publié dans la Kritische Zeitschrift, T. XI, p. 273 (voir Laurent, droit
civ. intern., T. 11, § 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 I'on devait préférer
telle ou telle lo, il était nécessaire d’étudier la nature de chaque rapport
juridique, sans se laisser guider par la conservation jalouse et exclusive
de la souveraineté territoriale. La nouvelle école italienne a enseigné long-
temps avant I'éminent professeur de Gand, que la véritable limite ration-
nelle de l'autorité de chaque loi étrangere sur le territoire de I'Elat se
trouve dans l'intérél 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-
lenu cette doctrine ; les rédacteurs du Code civil italien s'en inspirérent

.et Mancini s’en fit le défenseur au sein de la commission, Nous-méme
- hous avons exposé cetle opinion dans notre Nouveau Droit international
public,imprimé a Milan en 1865 avant la publication du Code civil italien.
Dans cet ouvrage, aprés avoir établi que le droit public est territorial,
nous nous exprimions ainsi :
« Ledroit pour chaque Etat de régler la vie privée de ses sujets peut
s'exercer 4 I'étranger, tant que I'usage en est inoffensif, ou bien tant qu’il
D'est pas en opposition avec les principes de droit public de cet Etat. »
Goodgoa Le citoyen dans ses relations juridiques internationales peut
invoquer justement sur tout territoire I'application de cette loi particu-
liere de I'Etat qui gouverne son état et celui de sa famille sEyE RELATI-
VEMENT AUX BIENS EN QUELQUE LIEU QU'ILS SOIENT stTuEs, pourvu toutefois
que V'application de la loi dans I'Etat dont elle n’émane pas ne porte au-
cune atteinte i L'INTERET POLITIQUE ET £coxoQue de ce méme Etat, et
ne soit pas contraire aux principes quelelégislateur a consacrés comme
lois d'ordre public moral et religieux......
...... Les lois civiles, de tout Etat doivent s'appliquer pARTOUT AUX
¢ PERSONNES ET AUX CHOSES QUI EN DEPENDENT, pourvu qu’elles ne soient pas
. « contrairesau droit public de1'Etat dans lequel elles doivent s'appliquer.»
Voir p. 132-133 et traduction francaise par Pradier-F odéré, T. 1, p. 298,
209 (Paris, 1868). ! |

«
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91. — En ce qui concerne la loi qui doit régir les choses
mobilieres el les droits qui y sont relatifs, Ja distinction ad-
mise par les auleurs qui ont établi une différence entre les
meubles et les immeubles ne saurait subsister dans notre
systeme.

- On ne saurait, en effet, admettre le principe, que les cho-
ses mobilitres peuvent étre complilement soustraites i 'em-
pire de la loi territoriale. En effet, pour les rapports a I'égard
desquels la protection du droit social est en cause, on ne
peut permettre au propriétaire d'invoquer I'application de sa
loi personnelle et de déroger a la loi territoriale en vigueur
dans le licu o1 la chose mobilitre se trouve actuellement. 11
peut y avoir des cas, dans lesquels le rapport entre la chose
mobilitre et la loi territoriale doit étre considéré comme ac-
cidentel et contingent, de manigre 2 exclure la prépondd-
rance de ceite loi. Cest ce qu'on peut dire, par exemple, des
effels usuels qu'un voyageur transporte avec lui en traver-
sant plusicurs territoires, ou de la marchandise qui voyage
" par mer. Dans ces cas el tous autres analogues, comme ces
choses mobilieres ne sont pas destinées a rester d’'une fagon
durable dans un licu ou dans un aulre, elles ne peuvent pas
étre considérées comme se trouvant sur le territoire de tel
ou tel Ltat, de manitre & étre soumises a la loi locale.
Quand, au contraire, les choses mobilitres sont destinées &
rester pendant un cerlain temps dans un licu déterminé, et
qu'elles s’y trouvent actuellement d’une fagon effective, on
ne saurait admettre que laloi 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-
venl acquérir sur clle, intéresse le régime de la propriété.
Ainsi, par exemple, unc chose, qui serait qualifiée meuble
par la loi du propriétaire, ne pourrail pas étre regardée
comme telle, si clle était qualifiée immeuble d’apris la -
lex rei sita, el siles tiers avaient acquis des droits réels sur
celle méme chose sous I'empire de Ja loi territoriale. De
meme, la loi territoriale-devrail étre appliquée, pour {ran-
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cher toute conlestation relative & la possession des meubles
et aux conséquences juridiques de cette possession, qui se
serait réalisée dans le licu ou la chose se trouvait. Ainsi,on
devra décider, d’apres la lex rei site, si la possession vaut
titre relativement aux tiers, siles choses mobilieres peuvent
élre conslituées en gage et saisies, si clles sont suscep-
tibles de cerlains droits et privileges. 11 devra en étre de
méme de tout autre rapport relatif aux droits acquis par les
tiers. ) ‘ '

92. — De ces principes, il résulte que I'adage courant,
mobilia ossibus personz inharent, mobilia non habent seque-
lam, ne peut étre admis d'une fagon absolue, mais dans le

~seul cas ol le licu occupé par une chose mobiliere est acci-
denlel, ou ne peut éire déterminé. Alors, la chose ne pou-
vant élre considérée comme étant sur le territoire d'aucun
Etat, doit étre réputée au domicile du propriétaire et dis
lors soumise & la loi personnelle de celui-ci.

Celte loi peut encore étre regardée comme destinée 2
régir les .meubles considérés comme universalité, comme
patrimoine. En effet, le patrimoine est en rapport permanent
avee la personne et avec son siege juridique, et dés lors celle
loi ne peut pas étre autre que celle de la personne du pro-
priétaire, qui dans notre systeme est celle de'Etat dont il est
citoyen. : -

Au contraire, pour ce qui concerne les droits particuliers,
dont les choses mobilicres peuvent étre Pobjet, il faut ad-
meltre la méme régle que pour les immeubles, ¢'est-a-dire
que leslois, qui réglent les droits et les rapports juridiques
relalifs aux choses mobilieres dans I'intérét public ou dans
celui des tiers, doivent étre appliquées méme aux meubles
apparlenant aux étrangers qui se trouvent dans le lieu dé-
terminé ot 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’apres la nature du rapport
juridiquc, si 'on doit admetire Pautorité territoriale ou ex- |
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territoriale de la loi appelée a régler le rapport lui-méme.
Nous verrons par la suile les applications particulieres de .
ces principes. j

Notre théorie, conforme & celle par nous exposée dans
I'ouvrage, que nous avons publié en 1865 sous le titre de
Nowveau Droit international * (nous sommes heureux de le
conslater) se trouve aujourd’hui consacrée non-seulement
par l'autorité des aunteurs contemporains les plus connus,
tels que Laurent, Brocher et Asser, pour en taire beaucoup
d'autres, mais a aussi servi de base aux regles de droit in-
ternational privé consacrées par le législateur italien pour
la détermination de la loi qui régit Jes immeubles et les
meubles. e

93. — A premitrevue, il pourrait sembler que le Iégisla-
teur italien ayant, dans I'article 7 des dispositions générales
du Code civil, disposé que « Jes biens immobiliers sont sou-
« mis aux lois du lieu ot ils sont situés », aurait voulu con-
sacrer la régle admise dans toutes les autres législations et
poser en principe que Von devrait considérer comme terri-
toriales toutes les lois qui ont pour objet les immeubles.

! Voici ce que nous écrivions & propos de la loi applicable aux choses
existant sur le territoire, a la page 135-136 de cet ouvrage : « Nous pou-
« vons distinguer les choses sous un double point de vue, en ce qui con-
cerne Jintérét personnel el en ce qui concerne l'intérdt territorial. Les
« relations de la propriété avec la personne du propriétaire et les droits
« etles devoirs de celui-ci envers la famille a laquelle il appartient sont
d'intérét privé personnel. Chaque nation définit et gouverne les intéréts
« privés personnels des membres qui lui appartiennent, et ne peut étre
intéressée a appliquer aux familles étrangéres ce quelle établit pour dé-
finir et régir les intéréts de ses propres familles. Mais la propriété, con-
sidérée dans son organisme, intéresse le territoire et I'ordre public, et
a ce point de vue, quelle que soit la personne du propriétaire, il ne peut
violer I'organisme territorial de la propriété. Aussi, nous pouvons| poser
le principe général, que chaque citoyen peut acquérir la propriété dans le
territoire de chaque nation et peul en jouir pleinement selon les lois
« qui reglent ses intéréls personnels, pourvu qu'il nelése pas Vintérét de
« la nation chez qui existent les biens, » _ :

Voir la traduction [rangaise de Pradier-Fodéré (1868), p- 303.
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Cela n’est cependant pas vrai, ainsi que le montre claire-
ment le rapprochement deé la disposition de I'article 7 avec
celles des articles 6, 8 et 9. 1l en résulte, en effet, que non
seulement la capacité d’acquérir ou d’aliéner les immeubles
doit &tre régie par la loi nationale de la personne, mais que
les droits héréditaires sur les immeubles situés en Italie,
non seulement quant i ordre de la succession, mais aussi
quant & la mesure des droils successifs, doivent étre régis
par la loi nationale de la personne, de 'hérédité de la-
quelle il s’agit (art. 8); — que la donation des immeubles,
quant i la substance et quant aux effets, doit étre régie par
la méme loi (art. 9, ; — que les formes extrinseques des ac-
Les entre vifs ou de dernitre volonié, méme relalifs aux im-
meubles existant en Italie, doivent &ire délerminées d’aprds
laloi du lieu ot ces actes ont été passés (art. 9) ; — que la
vente des immeubles et les obligations contractuelles rela-
tives & ceux-ci doivent dtre régis par fa'loi du lieu ol les
contrals ont 6t¢ conclus (art. 9). Par suite de ces disposi-
tions; il est clair que le principe consacré dans article 7 du
Code civil italien doit s'interpréter d’une fagon, complete-
menl différente de celle dont I'article 3 du Code civil francais
a été entendu par la doclrine et Ja jurisprudence.

Celte disposition ne peut en effet s'interpréter que comme
Ja juste sanction du principe indiscutable de droit public et
de droit politique, que 'ensemble des immeubles contigus
considérés comme un tout (en tant qu'ils constituent le ter-
ritoire), est sous I'empire de la loi italienne.

En ce qui concerne les meubles, le législateur italien a
aussi consacré la différence entre eux et les immeubles re-
lativement a la loi qui doit régler les droits qui en font 1’0b-
jet. Il dispose, en effet, dans le méme article 7, que « les
« biens meubles sont. soumis  la loi de la nation du pro-
« priélaire », en ajoutant toutefois : « Sauf les dispositions
« conlraires de la loi du pays ot ils se trouvent. »

Par cette disposition, le législateur italien n’a fait que
désigner la loi a laquelle doivent étre considérés comme
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soumis les immeubles pris dans leur ensemble, comme uni-
versalité, el a écarté I'application de la loi du domicile, en
désignant au contraire la loi nationale du propriétaire com-
ne celle dont doit dépendre le statut des meubles. Mais,
quant & la loi qui doit régir les droits particuliers que l’on
peut acquérir, ou que I'onveut transférer sur chaque chose
mobilitre spéciale existant en Italie, il y est pourvu dans les
autres articles comme en ce qui concerne les droits surles
immeubles. Du reste, le législateur italien, en réservant le
cas ol la loi nationale du propriétaire serait contraire & celle
du pays ou les choses mobilidres se trouvent, a par la re-
connu en principe que les choses mobilitres sont aussi dans.
certains cas soumises & la loi du lieu ou elles sont effective-
ment situées. Des lors, le sens de Particle 7 du Code civil
italien, mis en regard des autres articles, nous semble étre
celui-ci : Les droits particuliers de chacun sur chaque chose
mobiliere ou immobilitre doivent étre délerminés d’aprds
les articles 6, 8, 9 et 12. Les meubles, considérés comme
universalité, sont soumis & la loi de la personne, ¢’est-a-
dire & sa loi nationale, pourvu qu’il n’y ait pas une dlsp051-
tion contraire dans le pays ot ils se trouvent.

Les immeubles, considérés comme universalité (c'est-a-
dire le terrxlowe),_ sont soumis  la loi territoriale.



CHAPITRE IV
LOI DE LA SUCCESSION.

M. Importance de la question. — 93. Le régime des successions
présente des différences notables dans les différents Etats. —
96. Dans quelles limites peut-un espérer un droit uniforme. — 97.
Systémes divers relatifs & la Joi qui doit régler la succession des
étrangers. — 98. De la succession d’aprés le droit féodal, — 99. Sys-
téme admis dans le Code civil frangais. — 100. Loi frangaise du 14
juillet 1819. — 101. Commeént les auteurs ont cherché A justifier le
droit en vigueur en France. — 102. Auteurs qui veulent faire régir
la succession des étrangers par la lex rei sitee. — 103. Théorie des
aufeurs allemands. — 104. Systéme consacré par le législateur ita-
lien. — 105. Comment la question doit &tre résolue d’aprés les
principes rationnels du droit. — 106. Justification de la théorie qui
admet la préférence de la loi de I'Etat dont le défunt est citoyen.—
107. Toutes les dispositions en matiére de succession n‘ont pas le
caractére de lois territoriales. — 108, Pourquoi P'on doit préférer la
loi de la patrie de chacun. — 109. Le systéme du législateur italien
est conforme au droit rationnel.— 110. On ne peut faire aucune dif-
férence entre la succession mobilidre et la succession immobiliére;

94. — La controverse relative 3 la loi qui doit régler la
succession des étrangers a une grande importance pratique.
En effet, du fait d’admettre de préférence 'unc ou Pautre des

lois qui peuvent régler cetie 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 étre appelées & recueillir I'hérédits,

Cette controverse est aussi d'une importance capitale a
raison des divergences notables des lois des divers Etats, qui
different en heaucoup de points fondamentaux. Du reste, il
nous semble impossible d’établir en cette matitre un droit
uniforme. La succession est un fait connexe avec le droit de
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famille, qui ne peut pas étre le méme pour les différents
peuples qui se trouvent & des degrés différents de civilisa-
tion ¢t dans des conditions morales ct politiques diverses,
degrés et conditions qui influent sur 'organisation de la fa-.
mille et sur les relations entre les membres de celle-ci.

o5. — Certaines législations; admettant la doctrine des
jurisconsultes romains, reconnaissent les successions 1égi-
times et testamentaires, el consacrent la prépondérance de
la dernitre sur la premiere. Tel est le cas du Code civil ita-
lien, d’apres Jequel hérédité est dévolue parla loi ou par le
~ testament et de fagon que 'on n’admet la succession légiti-
me qu'a 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 francais qui, consacrant les principes regus
dans les anciennes coutumes de la France ! etles idées sou-
tenues par la section légistative, * admet comme principe
que la qualité d’héritier ne peut pas étre 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-
tier m'u liew; heredes gignuntur non scribuniur. Compar, Simmacus,
© Epist., 1, 15; Loysel, Inst. coutum:, liv. I1, tit. 4, rig, 5; Laboulaye, Dr.
de propriété; Troplong, Des Donut., Préface.

* Dans le rapport fait au Tribunat au nom de la section législative,
Chabot de I'Allier s’exprima de la fagon suivante: « Avant 'établissement
« des sociétés civiles, la propriété était plutdt un fait qu'elle n’était un
« droit. La nature a donné la terre en commun 2 fous les hommes; elle
« n'en a point assigné 4 chacun d’eux (elle ou telle portion. La propri¢té
« particuliére ne pouvait donc avoir d’autre origine que le droit du pre-
« mier occupant ou le droit du plus fort : elle ne durait que par la pos-
« session, et la force aussi pouvait la détruire. La société civile est la
« seule et véritable source de la propriété... Maissi '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 transmeltre, on ne peut donner ce
« qu'on n'a pas, LA TRANSMISSION DES BIENS PAR SUCCESSION N'EST DONC

« PAS DU DROIT NATUREL, MAIS DU DROIT civiL » (Séance du 26 germinal
an XI). g
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tamentaire élaienl entiérement détruits par le Code civil, le
législateur francais jugea utile d’ajouter au projet Zarticle
1002.! Des lors, dans le systeme francais, au moyen du tes-
-{ament, on peut uniquement faire des legs.
Il y a encore des Etats d’une civilisation moins avancée,
-qui conservent les coutumes des anciens peuples de 1'0-
rient, d'apres lesquelles la propriété de la terre apparlenait
exclusivement au souverain ct la possession précaire était
seule accordée aux sujets. C'est nolamment ce qui a licu en
Turquie, ot lorsqu’une personne meurl sans laisser d’en-
fants males, le sultan a la propriété des bicns et les filles I'u-
sufruit.* Dans d’autres Elats, bien que plus avancés dans la
voic du progres, on retrouve encore vivantes les traditions
du régime féodal. C'est ce qui existe nolamment en Angle-
terre, out I'organisation de la propriéts et des successions
“porte Pempreinte de la féodalité. Il existe finalement des 16-
gislations ol par suite d’une étrange confusion entre 'élé-
- ment religicux et I'élément civil, le droit de succession est
refusé aux personnes qui abjurent leur religion.Cest ce qui
existe notamment en Sutde, oit par suite d’une disposition
inspirée.par l'intolérance religicuse, se trouve exclu de la
succession quiconque a abjuré le luthéranisme,a moins qu'il
ne retourne & celte croyance ou n’obtienne une grace sou-
veraine dans les cing ans de son abjuration.®

96. — Cerlaines de ces divergences pourront cerlaine-
ment disparaitre par U'effet du progres de la civilisation ;
mais il est hors de doute que l'ordre dans lequel les héri-
tiers sont appelés & succéder, la quotité héréditaire appar-
tenant & 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, Répent., v° Succession. -

* Dalloz, vo Succession, Droit comparé; Montesquieu, Esprit des lois,
liv. V, Ch, X1V,

3 Code suédois, Ch. VII, art, 4, . .
DR. INT. PRIVE, . 5 -9
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Iabsence d’héritiers,les modes d’acquisition de la propriété
et de Ja possession de I'hérédité sont ou seront différents
aux termes des lois diverses, el que jamais I'on ne pourra
espérer aboutir & Puniformité absolue. En effet, la détermi-
nation de ces diverses choses dépend en grande partie du
mode d’appréciation de certaines lendances naturelles du
ceeur de Phomme, de esprit de famille et du plus ou moins
d’importance accordée aux rapports personnels des succes-
sibles avec le défunt.

Ce qui, d’apres nous, peut se réaliser et qui devrait étre
le but des jurisconsultes de tous les pays, c’est de faire ad-
mettre par tous les Etats un droil commun pour résoudre
d’'une facon uniforme les conflits qui se présentent en cas de
succession d’étrangers. Pour cela, il est nécessaire de s’af-
franchir de certains vieux systemes, d’idées préconcues et
des principes exagérés de l'indépendance de chaque Etat
dans ses rapports avec les autres, et d’étudier d’une fagon
approfondie la véritable nature du droit de succession, pour
déterminer, selon I'essence de ce rapport, la limite de cha-
cune des lois en contflit. '

9. — On peut réduire & trois systemes les théories qui
ont prévalu.

Le premier systeme est celui d’apres lequel on considere
I’hérédité comme une continuation de la personnalité du dé-
funt, et d’apres lequel on soumet tous les droits héréditai-
- res ala loi qui régissait la personne de ce méme défunt. Les
parlisans de cette doctrine se divisent au sujet de la déter-
mination de cette loi. Les uns soutiennent que ce doit étre
celle du domicile du défunt, les autres, celle de I'Etat au-
quel le défunt appartient en qualité de citoyen, et qu'on ap-
pelle aussi la loi nationale.

Le second systéme soumet & la loi territoriale tous les
rapports qui dérivent de la succession.Pour les partisans de
celte théorie, I'organisation de tout droit héréditaire serait
régie par la lex ret sitz, et des lors dépendrait de la situa-
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tion des biens sur le lerritoire soumis i lempire de la sou-
verainelé territoriale.

Le troisieme systeme repose sur une doctrine mixte, qui
consiste d admettre I'application de laloi personuelle du dé-
funt pour les droits successifs surles biens meubles et celle

de la lex rei sit pour les droils héréditaires sur les biens
immobiliers.

98. — Il est indispensable, pour apprécier la portée de
ces différents systmes, de rapporter sommairement les pré-
cédents historiques.- !

Au moyen-age, époque de pleine barbarie, de violences
et d'injustices, la condition de I'élranger était fort triste. 11
étail généralement considéré comme hors du droit com-
mun. Ce n’est pas ici le lieu de parler des énormités quirse
commettaient au préjudice des étrangers.L'une des plus gra-
ves consistait i leur refuser toute capacité de transmettre
ou de recueillir i titre héréditaire, et dés lors 2 considérer
les biens de I'étranger qui mourait hors de son pays com-
me sans mailre et a les attribuer comme tels au seigneur du
licu. De la dériva la fausse conception du droit successoral
des étrangers.

II faut aussi tenir compte d’un autre précédent. Dans le
systeme féodal, la succession était considérée comme une
institution de’droit politique. Elle tendait en offet a rendre
permanents et immuables les rapports entre les possesseurs
de la terre et leurs seigneurs féodaux, et élait une des appli-
cations des principes alors dominants, & I'aide desquels on
arriva & nier la liberté politique, la liberté civile et la véri-

table propriété.La possession de la terre fat considérée com-
me une concession du seigneur, méme i I'égard des pro-
priétaires allodiaux. En effet, ces derniers se trouvant dans
I'impossibilit¢ de défendre eux-mémes leur domaine, se mi-
rent sous la protection d'un seigneur et conserverent leur
propriété en vertu de la concession de ce suzerain, dont ils

devinrent vassaux ou sous-vassaux. Ainsi, la propriété fut
convertie en usufruit,



132 . CHAPITRE QUATRIEME.

11 était naturel que dans un tel systeme le vassal, qui n’a-
vait pas un véritable droit de propriété, mais la simple in-
- vesliture,ne pat pas désigner son successeur. L’héritier était
des lors invariablement imposé par le scigneur selon la loi
du pays et la constitution du ficf, et indépendamment des
liens de famille ct des sentiments naturels du défunt. De I
vésulterent deux conséquences : 1° on ne pouvait pas héri-
ter si l'on n'élait pas vassal ou sous-vassal, et des lors fes
biens de 1'étranger étaientdévolus au seigneur; 2° personne
ne pouvait hériter que conformément a la loi du pays ou
étaient situés les biens.

09. — Quand les souverains se substitutrent aux sei-
gneurs, les traditions féodales ne' disparurent pas comple-
tement. Aussi, dit-on que le droit de succession est une ins-
titution de droit civil.!

Pothier, entre autres, a écrit dans I'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 eivile qui
défere la succession des défunts et qui y appelle les person-
nes qui doivent la recueillir. De 13 il résulte, dit encore cet
auteur, que seuls les citoyens qui jouissent de Ja vie civile,
ont le droit de transmettre leur succession.?

" Cette théorie qui considere la succession, aussi bien ac-
tive que passive,comme une institution de droit civil, est la
théorie traditionnelle des jurisconsultes francais, qui ont
écrit pendant que le droil coutumier élait en vigueur. Elle
fut chaudement soutenue devant les assemblées politiques
par Mirabeau et par Robespierre, et devant le Conseil d'E-
tat par Tronchet,® et fut affirmée dans le rapport fait au Tri-

' Compar, Laferridre, Hist. du dr., T. II, p. 88 et 521 ; — Loysel,
Institution de dr. coutum., Liv, II, tit. IV ; — Dupin et Laboulaye, T. 1,
p- 298. _ : . :

2 Traité de la succession, Ch. I, sect. L. .

3 Histoire parlementaire, T. 1X.
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bunat au nom de la commission législative. ! Depuis, des ju-
risconsultes de valeur 'ont encore soutenue.

On ne saurait des lors s'élonner si on a appliqué si rigou-
reusement en France le droit d’aubaine, d’aprés lequel 1'6-
tranger élail incapable de succéder et de lransmettre ab in
lestat ses biens situés en France, quel que fit Phéritier ou
le légataire.: -l

Cependant I'’Assemblée nationale, par la loi du 6 aodt
1730 et micux 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, Particle 726 est ainsi congu : « Un étranger n'est admisa
« succéder aux biens que son parent, étranger ou Franeais,
« possede sur le territoire du royaume, que dans les cas et
« de la manigre dont un Frangais succede & son parent pos-
« sédant des biens dans le pays de cet étranger, conformé-
« ment aux dispositions de l'article 11, au titre de la jouis-
«sance et de Ia privation des droits civils. » De méme, I'ar-
ticle 912 dispose : « On ne pourra disposer au profit d'un -
« élranger, que dans le cas oii cet étranger pourrait dispo-
« ser au profit d’un Francais. » - '

Ces deux articles combinds avec I'article 11, n’ont pas 0té
a I'étranger la capacité de transmeltre, 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 'hérédité était or-
dinairement déclarée caduque et dévolue au fise. En réali-
té, le législateur francais n’a pas consacré la confiscation

' Rapport au Tribunat de Chabot de P'Allier, du 26 germinal an XI.

* Favard, Répert. Vo Aubaine ; Rej. 2 prairial an IX (Bastard), Sirey,
I, 1, 442. - : h

* Chabot, Succession, sur V'art. 726 ; Demante, T. I, n° 10 bis et T. III,
1033 bis ; — Duranton, t. I, n° 8% et T, VI, n° 82; — Toullier, T. II,
n° 102 ; Demangeat, Condition des éirangers, p.236; — Rodiére, Revue
de législat., t. 1, 1850, p. 182; — Cass. 24 aont 1808 (Husseman); Cass.
fer février 1813 (Tarchini); Rej. 9 février 1831 (Raggio) ; Douai, {er
mai 1819 (Robain), Pasicrisie. ' :
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directe telle quielle était admise dans F'ancien droit sous le
nom de droit d’aubaine ; maisil a justifiéla confiscation in-
directe, au moyen des deux articles précités.
Larlicle 11, en effet, accorde a 'étranger la jouissance
des droits civils, qui sont reconnus aux Francais en vertu
- des traités conclus avec I'Etat dont cet étranger est citoyen.
Par conséquent, Ja capacité de transmetlre la succession
était, d’apres le Code civil francais, subordonnée & la condi- -
tion de la réciprocité convenue dansles traités. Du reste, le
motif de I'adoption de cette condition dans le code civil fran-
gais se révele dans les paroles suivantes de Treilhard au
Corps législatif, lors de la discussion de V'article 11 : « On
« sera, disait-il, du moins forcé de convenir que le principe
« de lavéciprocité d'apres les trailés a cet avantage bien
« 7éel, que les traités élant suspendus par le seul fait de la
« déclaration de guerre, chaque peuple redevient le maitre
« de prendre dans ces moments critiques LINTERET DU MO-
« MENT pour unique régle de sa conduite. »*

100. — Les injustes dispositions du Code civil frangais
relalives aux successions ont été abrogées par la loi du 14
juillet 1819, ® qui fut intitulée : Lo relative & [abolition du
droit daubaine et de détraction. Mais cette loi ne consacra
pasles vrais principes et ne pouvait pas le faire, parce qu’elle
fut dictée par I'intérét et non par les sentiments de justice
ct €’humanité. Ce fut, du reste, le ministre de la justice
lui-méme, qui- le déclara dans I'exposé des muotifs de la
nouvelle loi. « Ce n’est pas, disail-il, par un mouvement de
« générosilé que nous voulons cffacer les différences rela-
« tives aux successions et aux transmissions de bicus, c'Est
« PAR CALCUL. » ® , '

! Locré, Législalion civile, T. Iv. . :
* Cette'loi fut étendue aux colonies frangaises par I'ordonnance du 21

novembre 1821, sauf la réserve contenue dans I'édit de juin 1783 (Demo-
lombe, Successions, T. 1, no 212).

3 Séance du 4 mai 1819 ala Chambre des Pairs (Locré, Législation ci-
vile, T. X, p. 301).
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Cette loi n’cut dés lors pas pour motif de réparer une in-
justice, mais uniquement de pourvoir aux intéréts de la
France. Elle concéda, en effet, aux étrangers le droit de suc-
céder & seule fin d'éviter qu'ils portassent hors de France
leurs capitaux et leur industric. Toutefois, le législateur,
tout én accordant cette capacité aux élrangers, établit en
méme temps que leur succession devait étre régie entivre-
ment par le droit frangais, caron y lit: « Les étrangers aui-
« ront le droit de succéder, de disposer et de recevoir de la
« méme manidre que les Francais. » !

. Aussi, la jurisprudence frangaise a-t-elle consacré la re-
gle que la’succession et le partage des immeubles existant
en France et appartenant & un étranger, décédé soit dans le
pays, soit hors des frontitres, doit étre régie par la loi
francaise, méme lorsque les héritiers sont étrangers. Lors-
qu'une partie seulement des biens se trouve en France, tan-
dis que le reste se trouve & I'étranger, on doit procéder
comme s'il sagissait de successions completement distine-
tes, et appliquer toujours la loi frangaise pour la succession
qui s’ouvre en France. Dis lors, I'élranger, bien qu'appelé
& succéder d'apres la loi de son pays, ne succede pas pour
les immeubles situés en France, lorsqu'il est exclu d’apres
la loi francaise, ct vice versa. Ainsi, un pere élranger, qui
serait d'apres la loi de sa patrie 'unique héritier de son fils
a T'exclusion de I'aicul maternel, doit concourir avec celui-
ci pour les immeubles situés en France ; ce conformément
4 laloi francaise.* Celle loi doit aussi régler extension

! A notre seus, dans cefte disposition, le législateur s’occupe unique-
ment de la capacilé des étrangers, de I'étendue de son droit. et & ce point
de vue l'assimile au francais, mais sans s'occuper de la loi applicable & sa
succession, Il ne dit, en eflet, aucunement que cetle succession sera dé-
volue et réglée conformément 4 Ia loi francaise. Cela est tellement vrai
du reste que les auteurs et la jurisprudence, se basant sur la théorie tra-
ditionnelle, font régir la succession mobiliére par la loi nationale du dé-
funt étranger. — (Note du traducteur, Ch.- A.).

* Cass., 21 juill. 1851 (Gural), Sirey, 1851, 1, 685; Rej., 31 décembre
1850 (Marinetti), Pasicrisie; Cass., 14 mars 1837 (Stevart), Pasicrisic;
Compar. Demolombe, Successions, T, I, n° 196; Demante, sur l'art. 3(T. I,



136 CHAPITRE QUATRIEMI.
des droils succc~51fs el toul ce qui concerne lordrc de la
suceession.

Dans l'affaire Etchevest contre Galharagua, ot il s'agis-
sait des droits successifs d'un fils naturel espagnol qui con-
courait avec les fils Iégitimes dans la succession paternelle,
et qui, d'apres la loi personncllc, aurail eu droit aux ali-
ments, il fut décidé qu’en ce qui concernail la suceession
mobiliere, il serait exclu conformément a laloi de son pays;
mais que sur les immeubles existant en Irance il jouirait
des droits successifs que lui conférait la loi francaise. *

Par application des mémes principes, les tribunaux fran-
cais se sont déclarés compétents pour connaitre des immeu-
bles situés en France et en ordonner le parlage conformé-
ment a la loi francgaise ® et ont admis géndralement que les
demandes en partage d'immeublessitués en France et appar-
tenant & Ja succession d’unétranger mort hors de France de-
vaient étre porlées devant le tribunal du lieu dela situation
des biens et non devant celui du licu ou la succession se se-
rait ouverté.? L’article 3 du Code civil frangais,disaitla Cour
de Colmar, qui soumet & la loi francaise les immeubles si-
tués en France, bien que possédés par des éirangers, sou-
met par une conséquence nécessaire les mémes immeubles
a la juridiction francaise, le pouvoir juridictionnel, aussi
bien que le pouvoir législatif, étant une émanation de la
souveraineté. Par suite de ces considérations, les tribunaux
frangaisn’ont pas considéré l'arlicle 39 § 6 du Code de procé-
dure civile frangais comme applicable aux successions ou-
verles en pays étranger el aux actions dérivant de ces mé-
mes successions.Au contraire,ils ont appliquél'article 14 du
Code civilpour lesactions personnelles® et I'article 3 du méme

n° 10) et sur Part. 726 (T. 111, no 23); Marcadé, sur I'art. 3 (T. I p- 49
el suiv.). :

! Pau, 17Janv. 1872 (Etchevest), Pal., 72, 936.

* Merlin, Répert., V* Compétence, § G0, n09 Pigeau, L. 2, I part.
T. 11, Ch. I Legat, p. 295; Cass., 14 mars 1837 (bte\varl), Pasicrisie.
_3 Colmar, 12 aout 1817 ((,zrardJ), Pasicrisie. - -

* Paris,17 novembre 1834,Pasicrisic ; Paris, 11 décembre 1847 (Kuhn).
Dallyz, 48 2, 49,
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Code pour les aclions relatives aux immeubles situés en
~ France. ! Toutefois, en ce qui concerne le partage dela suc-
cession d'un élranger mort en France, ils se sont déclarés
compétents pour connaitre méme da 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 distinclion entre la succession mobiliere, qui est
régie parune loi unique et de lasuccession immobilidre qui
est régic par la lex rei sit, ?

Les auteurs francais et la jurisprudence francaise ont ad-
mis généralement que, la successjion s’ouvrant au domicile
du défunt, c’est d'apres la loi du domicile qu'on doit déter-
miner les droits des héritiers.® Méme en ce qui concernait
la succession d’un frangais qui avait établi son domicile &
T'étranger, on appliqua la loi du domicile de préférence i la
loi francaise,® et cela surtout pour les biens meubles,® de
telle sorte que la Cour de cassation frangaise a décidé que
dans la succession d'un frangais domicilié en pays étranger
les agnats élaient appelés a suceéder a I'exclusion des co-
gnats, parce que telle était la disposition de la loi du pays
ot le Francais était domicilié. ©

‘Dans certaines décisions, qui sont & notre connaissance,
on trouve en réalité établi comme principe que la succession
mobiliere doit étre régic par la loi nationale.” Toutefois, il

! Cass. frangaise, 10 novembre 1847 (Frangois), Dallos, 48, 1, 38.

2 Paris, 13 mars 1850 (Brown), Pas., 51, 2, 791 ; Riom, 7 avril 1835,
Pasicrisie.

2 Riom, 7 avr. 1835 (Onslow), Pasicrisie ; Paris, 13 mars 1830 (Brown),
Pas., 51, 2, 791; Bordeaux, 16 aott 1843 (Manevra), Dalloz, 47, 245 ;
Compar. Rodiere, Revue de lgislat., T. 1, 1850, p. 185 ; Chabot, Succes-
sion, sur l'art. 726. i

* Cass. francaise, 27 avril 1868 (Jeannin}, Palats, 68, 636 ; Cass. Ir.,
25 juin 1866 (Gautier), id., 65, 764 ; Compar. Toulouse, 7 décembre 1863
(Mouret), id., 64, 1184.

# Paris, 13 mars 1850 (Brown), las. 51, 2, 791 ; Paris, 25 mai 1852,
. 6janv. 1862, Palais, 52, 2, 232; 63, 68.

- & Cass. frangaise 27 avril 1868, cit. ' i

"7 Lyon, 2{ juin 1874 (des Guidi), Pal., 72, 900 ; Paris, 14 juill. 4871
(Bergold), Pal., 71, 505; Pau, 17 janv. 1872 (Etchevest), Pal., 72, 936 ;
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est & noler que dans foutes ces especes, le domicile coinci-
dait avec la nationalité, de sorle que I'on ne pourrait pas
affirmer que la jurisprudence la plus récente ait admis
comme principe de soumettre la succession mobiliere de
I’étranger & sa loi nationale. Dans le jugement du tribunal
du Havre, il est aussi admis que si un étranger avait en
France son domicile l1égal, sa succession immobiliere serait
dévolue d’apres la loi francaise. * :

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, siles
principes doctrinaux qui motivent cette décision étaient ac-
ccptés par la jurisprudence francaise, et si,comme toujours,
ils n’étaient pas diversement interprétés par suite de Ja sol-
licitude exagérée des tribunaux francais pourla protectionde
leurs nationaux, le mérite en reviendrait aux doctes magis-
trats, qui ont pris pourbase de leur décision les principes ra-
tionnels, en écartant les régles surannées de la vieille école.

101. — Les auteurs francais ont cherché & justifier le
systeme consacré par le législateur de leur pays, en soute-
nant que le statut successif est réel et que les immeubles
doivent étre régis par la lez rei sitz. Toutefois, en réalité,
la véritable raison d’étre de ce systeme, c’est qu'en France
on n'a pas su s’émanciper de l'influence de la théoric féo-
* dale, d’apres laquelle on considérait le droit de succéder
comme une concession du seigneur de la terre et lordre de
la succession comme connexe au principe politique de cha-
que pays. « Toute loi de succession, écrit Demangeat, est
« une loi poliliquc unc loi qui intéresse I'ordre public: le
droit privé, en matiere de succession, se plie toulours aux
données du systeme de gouvernement en vigueur; et
« suivant que le gouvernement est un gouvernement de
« privilege ou un gouvernement national, dans la loi de

] A

Paris, 20 juill. 1872(\Iorand), Pal., 73, 6003 Le Havre, 22 aout 1872
(Myers), Pal., 72, 1219,
1 Jugement cité.
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« succession on voit régnerl’idée de privilege ou l'idée d’é-
« galité. Il suffit pour s’en convainere de parcourir les dif-
« férentes lois sur les successions, qui ont ét¢ admises en
« France aux différentes époques de notre histoire : loutes
« apparaissent d’'une manitre plus ou moins frappante
« comme des instruments, dont sc sert le souverain pour
« faire prédominer tel ou tel grand principe d’organisation
« politique et sociale..., il y a, par conséquent, un intérét
« publlca ce que notre loi francaise choisisse toute succes-
« slon laissée en France par quelque personne que ce soit ».!
Aubry et Rau, dansleur commentaire du Code civil fran-
cais d’apres la méthode de Zacchariwe, 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, a I'appui de laquelle ils font valoir les ar-
guments suivants : « Comme le territoire forme, en quel-
que sorte, la base matérielle de I'Etat dont l’cmslencc se
« trouve ainsi intimement liée au sort des immeubles qui
« composent ce territoire, aucun législateurn’a pu consen-
« tirasoumettreles lmmeubles situés dans son pays al'em-
pire d’'une loi étrangere... Or, au point de vue des motifs
« sur lesquels celle régle est fondée, il n'y a point a dis-
« tinguer entre la transmission & titre particulier d'un ou
« p]uswurs immeubles déterminés, ct la dévolution & titre
« universel d’uneuniversalité d’'immeubles. Vainement,
« pour soutenir le contraire, objecte-t-on d’une part : que
« le patrimoine, n’étant pas un objet extéricur et se con-
« fondant avee la personne méme qui en est propriétaire,
« n’a point d'assicile ou de situation distincte du domlulc
« de celte personne ; d’autre part : que la succession ab
« ntestat est déférée d'apres la volonté présumée du défunt,
« ct que, pour interpréter cette volonté, il convient de se
« téférer ala loi de sa palrie; qu’ainsi sous ce double rap-
« port, la succession doit, méme quant aux immeubles

=

(

x

Demangeat, Condition des étrangers, p, 337.
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« situés en pays étranger, élre régie par laloi nationale du
« défunt... Si, pour le réglement des successions, le légis-
« lateur tient d’ordinaire compte des affections naturelles et
présumées del’homme, cette considération n’est et ne peut
étre que secondaire: ce qui domine dans la matiere des
« successions, ce sont des vues politiques, des raisons d’in-
« térét social ; et-c’est 1o un motif de plus pour exclure,dans -
« celte matiere, toute application d’uneloi étrangere. > *

_

~
=

-~
=,

102. — On ne saurait méconnaitre que la théorie, sur
~ laquelle repose la législation francaise, a été unanimement
admise, a peu d’exceptions pres, par les jurisconsultes et les
législateurs de tous les pays. Elle a été la conséquence de
V'application des principes exposés dans le chapitre précé-
dent relativement 2 la territorialité de toute loi reglant les
droits sur les immeubles. Nous trouvons, en effet, comme
base de la doctrine et des législations la regle, quot sunt
bona diversis territoriis obnoxia, totidem patrimonia intelli-
guntur. Jean Voit avait ainsi formulé cette regle : Immobi-
2ia deferri secundum leges loct in quo sita sunt, adeo ut tot
censeri debeant diversa patrimonia, ac tot hareditates, quot
locis diverso jure utentibus immobilia existunt.® Cette théo-
rie ne fut pas seulement admise par les jurisconsultes des
XVIeme XVIIé=e, et XVIIme sigcles, * mais encore par la
majorité des juristes modernes, & P'exception foutefois de
ceux de I’Allemagne, qui, s’inspirant des principes du droit
romain, admirent que Ia succession devait ¢tre régic par la
loi personnelle, par le-motif qu'on devait la considérer
comme une universitas juris reprcsontant de droit la per-
sonne méme du défunt.

Les autres auteurs sont unanimes & admetlre la méme
regle. Bynkersoék écrit : Immobilia enim deferri ex jure,

! Aubry et Rau, note % au § 31 de Zacchariz.
J. Voit, Comm. ad Pand., lib. XXXVIII, tit. XVII, n° 34,
3 Paul Vogt cite une longue liste d’auteurs qui ont soutenu la’ méme
opinion. V. sonouvrage De statutis,§ 9,cap.1, ne 4, p. 253 édit. de 1715.
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quod obtinet in loco rei s{lw, adeo hodie recepta sententia
est, ut nemo ausit contradicere. De son coté Rodenburg dit :
Jus rebus succedendi immobilibus semper a loco rei sita me-
tiendum, et Paul Voit : Quid si circa successionem ab intes-
tatostatulorum sit difformitas? Spectabitur loci statutum wbi
immobilia sita non ubi testator moritur. *

103. — Les auteurs allemands onl 616 les premiers &
combaltre la théorie traditionnelle, qu'en matitre de succes-
sion, immobiliére surlout, on admettait Ia territorialité ab- .
solue de la loi. Ce qui contribua puissammenta 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
couséquence de la grande autorité du droit romain en Alle-
magne. Les juristes allemands ont, en cffet, 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 des lors ne peut étre envisagé comme divisé
en choses mobiliéres et immobilitres, en droit de créances
et en deties, mais qui au contraire, pris dans son ensemble
représente une unité idéale, une wniversitas. D’apres eux,
le patrimoine, considéré comme tel, n’existe pas plus en un
licu que dans un autre, car avant la mise en possession de
I'héritier il représente de droit la personne méme du défunt,
et comme il doit étre considéré comme la continuation de la
personne de ce dernier, il doit étre régi par la méme loi que -
lui. Cette théorie, soutenue d’abord par Savigny, par Mitter-
maier et par Menken, a éé ensuite admise par la majorité
des auteurs allemands, puis dans ces derniers temps par
tous les auteurs italiens, par quelques auteurs francais ? et
vigoureusement défendue par Laurent.

! Voir Bynkersotk, Quast. privat. jur., lib. I, cap. XVI, p. 180 ; Ro-
denburg, D¢ diversit. stat., 2¢ part., tit. II, cap. I, p. 59 ; Burgundius,
De diversit. stat., tit. 11, 20 part., cap.II, § 1 ; De Boullenois, Appendice,
t, I, p. 59; P. Voit, De statut., § 9, cap. I, n°34 ; Sande, Decisiones
frisicz, lib. 1V, tit, VIII, dif. 7; De Boullenois, Observ., 33.

* Parmi les auteurs qui ont récemment soutenu en France que la suc-
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104. — Le législateur italien a été le premier a consa-
crer une inunovation aussi importante. Il a, en effet, non
sculement assimilé I'étranger au citoyen relativement au
droit de succéder, mais il a encore admis que la loi par lui
désignée pour régir I'état de la personne et les rapports de
famille devait aussi régler ce qui concerne 'ordre des hé-
ritiers, la mesure des droits successifs et la validité intrin-
stque de la disposition testamentaire, quelle que soit la
nature des biens et quel que soit le pays ou ils sont situés.’

cession doit étre régie par la loi personnelle, nous devons citer Dubois,
dans le Journal du droit international privé, 1875, p. 51-54’; Bertauld.
Questions pratiques ct doctrinales, § 75 et suiv. ; Antoine, De la succession
en droit international privé. Ces auteurs se sont efforcés de démontrer que
I'opinion qu'ils admettent en théorie. n'est pas contraire aux dispositions
du Code civil francais. Toutefois Laurent prouve, d I'aide de beaucoup
d’arguments sérieux gue le Code civil frangais a consacré le principe tra-
ditionnel de la réalitée du statut de la succession, et que la jurisprudence
francaise a reconnu conslamment ce principe (Droit civil international,
T. VI, § 128 et suiv.)

1 bis, A notre sens,le Code civil fran¢ais,muet sur la question,a laissé le
champ libre & la discussion et ne s'oppose nullement 3 Padmission de la
loi nationale, pour réglerla succession tout entiére de I'étranger. Le seul
argument invoqué par Jes partisans du systéme traditionnel faisant régir.
la succession mobiliére par la loi du domicile et la succession immobi-
liere par la loi locale, c’est que cette théorie prévalait dans la doctrine et
la, jurisprudence francaises antérieures au Code civil. Mais on peut y ré-
pondre qu’aucune disposition législative n‘avait consacré cette application
de 1a théorie des statuts, et qu’elle est restée par conséquent dans le do-
maine de la discussion; que dés lors & 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 dadmettre pour I'étranger la capacité active et passive de
succéder, sans aucune condition de réciprocité. Notre législateur est ar-
rivé ainsi & reconnaitre, que le droit de transmettre la propriété doit étre
considéré comme un véritable droit de 'homme, et a ainsi donné un me-
morable exemple & tous les Etats civilisés.
~ Dans le projet du Code civil, la Commission du Sénat n'avait pas ac-
cepté le systeme libéral proposé par Pisanelli, celui d’admettre les étran-
gers & jouir des droits civils 2 égal des citoyens. Aussi, celte commission
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105. — Il nous reste & examiner lequel des différents
systemes répond le micux aux principes rationnels du droit,
Nous trouvons dans V'autorité des auteurs contemporains,
qui ont admis la nouvelle théorie, un motif puissant popr"
nous engager a persévérer dans I'opinion, que nous avons
précédemment exposée dans notre traité de droit interna-
tional public imprimée en 1865 ¢t dans la premiére édition
du présent livee imprimée en 1869. Nous soutenions, en
effet, déja que la loi régulatrice de la succession dojt ttre
celle & 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 16i qui doit régir les rapports de famille. ’

I faut, en effet, considérer que la propriété est le complé-
ment nécessaire de la personnalité humaine, et quel’élément
essentiel qui caractérise le droit de propriété est la faculté de
pouvoir disposer, librement et selon nos propres intéréts et
sclon nos propres tendances naturelles, de ce qui nous ap-
partient. Etant donné que le droit de propriété est un droit
de I'homme, qui doit étre sauvegard¢ par la loi civile, mais

avait-elle ajouté un article (742) ainsi concu : « Dans le cas de partage -
« d'une succession déférée i des citoyens et & des étrangers, et composée

« de biens situés dans le royaume et & I'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 él¢, & 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

Procés-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 Iintérét privée de
« la famille du défunt, elle doit étre reconnue partout, parce qu’aucune
« nation ne peut prétendre régler les intéréts des familles étrangdres ;
« mais si cette loi violait I'intérét économique et public de la nation chez

-« laquelle existent les biens, elle ne devrait pas étre appliquée, parce
« qu'elle altérerait I'organisme de la propriété. Il en serait ainsi, par
« exemple, si une loi de succession admeltail des liens fidéicommis-
« saires, qui ne pourraient avoir aucune efficacité dans un pays étranger
« ot ils auraient été abolis par le législateur. » Compar. Ia traduction
frangaise de cet ouvrage par Pradier-Fodére, T. I, p. 305. :
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qui n'en dérive pas, que le droit de disposer de sa propre
chose cst compris dans celui de propriété, ' il enxésulle que
le refus au propriétaire légitime de ce droit équivaul & une
atteinte & la personnalité humaine, qu'on prive ainsi d'une -
de ses plus justes prérogatives. '

1l faut en outre considérer, que le législateur peut régler
Ja succession en tant qu'il est appelé & 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 I'absence de ¢et acte, parce que la dis-
position dela loi est considérée comme déclarative de lavo-
lonté présumée du défunt. ‘

Or, il nous semble clair, que la loi de la succession doit
étre unique, parce que, si tout doit dépendre des rapports
de famille et de la volonté présumée du de cujus, on ne sau-
rait admeltre que celui-ci ait pu avoir autant de volontés
quil y a de pays ou il posstde des biens, et que 'on peut
encore moins admetire, sans tomber dans absurde, qu'il
ait pu avoir en méme temps deux volontés opposées, en dé-
signant comme héritier une personne pour les biens situés
dans un pays et en I'excluant en méme temps pour les biens
situés dans un autre.En considérant, que le patrimoine, pris
dans son ensemble, est une unité indivisible, unc universitas,
il nous semble clair que la loi en rdglant la transmission
doit étre unique. :

106.—Mais entre les diverses lois en concurrence,quelle
est celle que P’on doit considérer comme Ja loi de la succes-
sion ? Nous pensons que C'est celle de I'Elat dont le de cu-

1 Compar. Gabba, Essai sur la véritable origine/du droit de succession;
Platon, Dialogue de la loi; Aristote, Politique, II,8 3 Puffendorf, De jure
nat. et genti., lib, 1V, cap. X, § 4 ; Cocceius, Animad. ad Grotium, lib.
11, cap. VII, § 14 ; Thomasius, De’ ordg. success. testam., SISO
Bynkersoik, Observationes juris romant, lib. II, cap. 1T ; Tronchet,
Séance du 7 pluvidse an XI 5 Toullier, Gode civil,], V. § 343 ; Grenier, Des
donations et testaments. Discours historiques. '
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Jjus est citoyen, & moins toutefois que I'application de cette
loi dans le pays ot les biens héréditaires sont situés ne soit
contraire au droit public et aux lois d’ordre public qui y
sont en vigueur.

Le conflit et la concurrence des lois pourrait, en éffet, se
produire entre la loi du licu du déces, celle du pays ot se
trouverait Ia majeure partic des biens héréditaires, celle du
domicile et celle de I'Etat dont le de cujus élait citoyen,

Laloi du liew-du déces ne peut exercer aucune influence,

-parce que la succession s’ouvre nécessairement au moment,
ou la mort se produit, mais au licu du dernier domicile du
défunt. _ '

Le systeme qui admet la prépondérance de la lex rei sita
se fonde principalement sur la considération que le droit de
succession & une connexité étroite avee le droit polilique.
Cet argument ne nous semble néanmoins pas décisif en droit
moderne, comme il I'était en droit féodal. 11 peut cepen-
dant étre invoqué utilement dans les pays ot les traditions
féodales se sont encore conservées, comme dans la Gran-
de-Brelagne ; mais on ne peut pas ériger en principe, con-
trairement aux données de la science moderne, la proposi-

tion de Demangeat, que toute loi de succession est une lot
politique.

Nous admettons que le principe polilique, économique et
social sur lequel repose I'organisation de I'Etat, se révele
dans les lois de succession aussi bicn que dans toutes les
institulions 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 Ie droit politique ; mais
c’est précisément pour cela que le droit civil fait pour un
peuple ne peut pas étre appliqué entitrement & un autre.
D’autre part, si la souveraineté élait encore actucllement ba-
sée sur des combinaisons territoriales faclices, il serait vrai
de'dire que toute loi réglant -la succession des immeubles
devrait étre considérée comme une loi politique, en raison
de sa connexité avee le principe politique. Au contraire,

DR. INT. PRIVE. . 10
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d’apres la conceplion du droit moderne, I'Etat et la souve-
raineté reposent sur des basesbien distinctes, et leur princi-
pale mission est la protection du droit au moyen de Pappli-
cation de la loi qui, selon la nature des choses et des rela-
tions juridiques, en doit régler I'exercice et la jouissance.
Or, étant donné, ainsi que nous Pavons dit, que le droit de
transférer la propriété appartient a I'individu, comme com-
pris dans celui de propriété : que la souverainel¢ intervient
dans le reglement de la succession, soit en limitant la fa-
culté de disposer par testament et en fixant la quotité légi-
time appartenant & chacun des membres dela famille,qu’elle
protege ainsi, soit en délerminant I'ordre de la suecession
ot la mesure des droits successifs, en I'absence de testament,
conformément & la volonté présumée du défunt, 11 nous
semble clair que, dapres Ja nature des choses, laloi qui doit
régler la succession soit celle-la méme, qui doit régler et
protéger les droits de la famille et soit celle sous 'empire de
laquelle vit civilement chaque individu, c'cst-d-dire la loi
de I'Etat, 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 a
cc sujet les présomptions qui lui paraissent en harmonic
avec les tendances naturelles de ’homme considéré dans ses
rapports avee la famille. On doit, par conséquent, admettre
que la souverainelé territoriale ne peut avoir aucun intérét
a appliquer en principe aus étrangers les lois faites pour les
propres citoyens, en justifiant cette application parla seule
considération que les biens héréditaires se trouvent sur le
territoire de I'Etat. Si tout doit dépendre de la volonté pré-
sumée du propriétaire,il est plus raisonnable que, parmi les

- différentes lois, on préfere celle qui peut révéler plus direc-
tement cette volonté présumée; et elle ne peut dtre révélée
que par la loi deTEtat, sous la protection duquel vit civile-
ment Uindividu et sa famille. :

Quel intérét,par esemple, peut avoir la souveraineté fran-
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caise & appliquer, en I'absence de testament, aux Russes,
aux Anglais ou aux Italiens, les lois de la succession faites
pour protéger les droits des membres de Ia famille francaise
¢l pour régler la transmission du patrimoine appartenant a
un Francais ? Son unique intérét est de conserver ot de pro-
téger le droit social et par conséquent d’empécher que la loi
élrangtre, méme cn tant que réglant les rapports successifs
des citoyens, ne soit appliquée en ce qui concerne les biens
-situés en France, lorsqu’elle aurait pour résultat de graves
atteintes au droit social francais. Nous admeltons dos lors,
méme & I'égard des lois qui doivent régler les droits et les
rapports dérivant de la succession, que 'on doit considérer
comme lois territoriales celles qui ont pour but la protec--
tion du droit social ; mais qu'on ne peut également considé-
rer comme Lelles celles qui réglent la succession dans 'in-
térdt privé des suceessibles. ‘
1077, — Llerreur i ce sujet consiste & considérer toutes

les dispositions en matitre de succession, comme ayant la
méme importance, et i vouloir trouver en toutes le carac-
tere de la territorialité. Ainsi, par exemple, Duranton, admet-
. tant la manitre de voir de d’Aguesscau,a enscigné que la loi
qui établit Ia réserve au profit de certaines personnes est une
loi réelle, comme celle qui défend 'aliénation des bicns do-
taux, Partant de la, cet auteur a conclu que I'étranger doit
aveir sur les immeubles situés en France la quote hérédi-
taire assignée par la loi francaise. Nous, au contraire, nous
soutenons que la loi francaise, faite pour régler les rapports
patrimoniaux des familles frangaises, ne peut étre appli-
quée aux btrangers, parce que la loi de la patrie de chacun
doit pourvoir & la protection des intérots et des rapports
privés des familles, et que I'on pourrait refuser toute auto-
rité en France aux lois élrangeres,alors seulement qu'en les
appliquant, on porterait atteinte au droit public francais et
aux lois d’ordre public. : :

Cest 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 deffet dans un Etat qui a complete-
ment aboli le régime héréditaive féodal. Il en est de méme
des lois qui établissenl un régime privilégi¢ de succession
pour les familles nobles, ou qui consacrent les majorats ou
des institutions du méme genre. De telles lois ne peuvent,
en réalilé, rigoureusement étre qualifiées de lois de succes-
sion, ce mot servant & désigner les lois quireglent 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-
pres les droits de ceux-ci el la libre volonté expresse ou ta-
cite du défunt. Au contraire, les lois sur la transmission des
fiefs, sur les majorats ¢t les fidéicommis sont d’une nature
mixte : clles excluentla succession testamentaire, le partage
des hiens, les droits successifs de la femme et ont le carac-
tore de Jois politiques inspirées par intérét particulier de
I'Eital qui les a admises. Par conséquent, ces lois ne pen-
vent avoir d’autorité que sur le territoire soumis & la souve-
raineté dont elles émanent. ’

108, — Les raisons pour lesquelles nous pensons cn-
core que Jaloi de la succession doit élre 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, & la-
quelle chaque personue doit étre soumise. 11 est donc né-
cessaire d’en tenir comple, ainsi que des véserves que nous
avons failes. '

-109. — De ce que nous avons dit, il résulte que de tous
les systemes, celui qui répond le micux au droit rationnel
est celui qui a 6té admis par le législateur italien, et qui se
résume dans I'article 8 des dispositions générales du Code
civil italien, qui cst ainsi concu: « Les successions légiti-
« mes cl testamentaires, soit quant & Pordre de succéder,
« soit quant & la mesure des droits successifs et i la vali-
« dité intrinseque des dispositions, sont réglées par la loi
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« nationale de la personne, de I'hérédité de la laquelle il
« s'agit, de quelque nature que soicnt 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 Etats civilisés,! tant parce qu’ils
-sont les plus conformes au droil rationnel, que parce qu’ils
conduisent & éviter lIés nombreux inconvénicents et contra-
dictions, qui résultent nécessairement du systeme admis
daus les aulves pays. Il arrive, en effet, dans l'ordre actuel

" de choses, que lorsqu'un Ttalicn vient & décéder sans tes-
tament, et laisse une partie de ses biens en France et une
autre parlie en Autriche, en raison de 'application dans ces
pays de la lez rei sitz pour la succession immobiliere, il
sc peut que Ja veuve recucille dans un licu la moilié ot
dans un autre le tiers des bicns ou moins encore. Comme,
d’autre part, dans chacun de ces pays, I'hérédité est consi-
dérée comme distincte, on doit aussi admelire que I'héritier

- appelé puisse accepler la succession en Italie et en France

_et y renoncer en Autriche. On aboutit ainsi & une anoma-
lie contraire & la nature du droit-héréditaire, qui est indi-
visible commela personne du défunt, dont la succession est
la continuation. '

Il est également difficile dans Ie systéme que nous com-
battons, de résoudre les questions relatives & 'égale répar-
tition des deltes héréditaires, quand les personnes appelées
a succéder different suivant les différents pays, et quand les
immeubles donnés en garantie sé trouvent dans des pays

t Si l'on examine les législations positives, on constate que, réserve
faite du Code civil italien, on n’admet le principe de Funité de la succes-
sion que dans un seul Code, celui de Saxe, § 17, ou il est dit que la suc-

. cession doit étre régie par la loi du dernier domicile du défunt. Savigny

a cherché & soutenir que les dispositions du Code prussien ne sont pas

incompatibles avec la théorie par lui admise de I'unité de la suceession.
Nous devons toutefois rappeler qu'un arrét du tribunal supréme de

Madrid du 6 juin 1873 (Journ. du dr. internat. privé, 1874, p. 40), a ad-

mis le principe que la loi nationale du de cujus doit régir la succession,

ceite Cour ayant décidé que la nullité d'un testament inofficieux devait
¢tre appréciée d’apres la loi nationale du défunt.
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régis par des statuts successifs différents. * Du reste, en ce
qui concerne I'obligation de la collation et le jus: accres-
cendi, il peul se présenter de sérieuses difficultés dans le
systome que nous combatlons, Jorsque les biens sont situés
dans des pays régis par des lois distinctes. Il peut arriver,
par exemple que, landls quela loi du pays oll existe une
partic des biens du défant reconnait le droit d’aceroissement
au profit des cohéritiers, la loi de I'autre pays ou se trouve
le reste des biens n’attribue pas la portion vacante & l'autre
cohdritier en raison de sa renonciation, mais an parent le
~ plus proche, soit par représentation, soit cn verlu de son
droit propre, ou bien reconnaisse aux créanciers du renon-
cant la faculté d’accepter la portion répudiée au préjudice
de leurs droits. Dans ces cas et tous autres semblables, 'ac-
croissement aurait lieu uniquement pour les biens existant
dans un pays et non pour les autres, et ainsi se trouverait
détruite Vindivisibilité du droit héréditaire. Mais si, quel
que soit le licu de leur situation, les biens du défunt forment
dans leur ensemble une seule unité juridique, si d'apres le.
droit romain, hares et haredilas, tametsi duas appellatio-
nes ;ecipz’ant unius .persone. tamen vice /wzguntur laloi
qui doit régir la succession doit élre unique, c'est-a-dire
celle de l’Llat dont le défunt était citoyen.

110. — Dans notre: sysitme, on ne peut faire aucune
diffévence entre la succession immobiliere et la suceession
immobiliere au point de vue de la loi qui doit régir 'une ou
T'autre. Presque tous les auleurs qui ont écrit & ce sujet, &
peu d’exceptions pres, ont soutenu unanimement que 'on
devait admettre un ordre différent de succession pour les
choses mobilitres,et que cette succession devail étre régic
- parlaloidu domicile du défunt, et cela toujours par appli-
cation de la rdgle que les choses mobilitres 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 Voit, certum locum non habent, quia facile de loco in
locum transferuntur, adeoque secundum loci statuta requ-
lantur, ubi domicilium habuit defunctus.* Feelix, Deman-
geat, Schaflner, Story, Burge, Zacchari®, Rocco, Demo-
lombe et beaucoup d’autres parmi les modernes ont admis
la méme regle, * qui est également consacrée par la juris-
prudence des différents pays. * A '

“Zacchariz s’exprime ainsi: « L'opinion la plus générale-
« ment recue dans la pratique judiciaire admet comme re-
« ‘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’apres celte loi qu'on doit aussi-déterminer
« la quotité disponible relativement aux meubles. * La ju-
« risprudence a, du reste, largement confirmé ce principe. »

Quant & nous, au contraire, ayant admis que I'hérédité
est une universitas 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
lot unique regle I'ordre de la succession et la mesure des
droits successifs, aussi bien lorsque le patrimoine se com-
- pose de choses mobilieres, de droits et de créances, que lors- -
“qu'il se compose d’immeubles.

! P. Voét, De statut., § 9, cap. I, no 8. .
. ® Felix, loc. cit. ; Demangeat,Condition des étrangers, p.337; Schff-
ner, Dr. privé inlernat., § 132, no 2; Story, § 483 ; Burge, 2¢ part.,
ch, 1V; Zaccharix, Nr. civ.; Aubry et Rau, § 31 (n° 3, ¢) et les citations
en note ; Rocco, Diritlo civile internazionale, ire part., ch. XXI; De-
molombe, Traité de la publicité des lois, no 91. : .

® Cass. francaise, 8 décembre 1840 (Wattelet), Dev., 41, 1, 56; Cass.
frang., 12 décembre 1843(de Bussingen), Dev., 44, I, 74; V. Story, § 448,
485, 489, ' ; :

* Loc. cit.,.§ 31, n0 3, 4.



‘CHAPITRE V

DE LA LOI DES OBLIGATIONS.

Notions générales.

11 1. — Dans le présent chapitre, nous nous proposons
de parler des droits, qui ont pour objet une prestation, c’est
a-dire 'accomplissement d'une obligation. Iis présupposent
une personne, qui est tenue d’accomplir un fait au profit
d’unc autre personne, et impliquent une restriction en fa-
veur de la liberté de cette derniére. Bien que I'objet immé-
diat du droit ne soit pas la personne obligée, mais le fail,
qu’elle doit accomplir, toulefois, comme entre la preslatlon
et I'obligation intervient e méme rapport qu’entre Peffet et
la cause, on peut dire que I'objet du droit est I'obligation.
C’est pour cela, que certains auteurs qualifient ces droils, de
droits d'obligation jus obligationim. D’autres, considerant
que ces droits supposent un rapport entre deux personnes,
c'est-i-dire entrele créancier et le débiteur, ct qu'ils peuvent
¢tre invoqués contre’la personne obligée scule, les quali-
fient de droits personnels, pour les distinguer des droits
réels, qui s'exercent sur une chose corporelle, abstraction
faite de toute personne. |

Les sources des obligations sont énumérées en droit ro-
main de la facon suivante : 0bligationes aut ex contractu
nascuntur, aut ex maleficio, aut proprio quodam jure ex
variis causarum figuris. La derniere 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 controverses, =
el qui méritent une étude spéciale au point de vue des colli-
sions entre les lois, auxquelles elles peuvent élre soumises,
sont les obligations conventionnelles. 11 peut, en effel, arri-
ver que les deux personnes obligées, le eréancier ot le dé-
biteur, apparticnnent & des pays régis par des lois différen-
tes : ou que la loi, sous 'empire de laquelle I'obligation est
devenue parfaite, soit distiucte de celle du lieu de I'exécu-
tion de I'engagement, ou du licu oi le- créancier veut con-
traindre le débiteur & Ia prestation : ou que les formes ex-
ternes, ici suffisantes pour la valeur juridique d’'un acte,
soienl ailleurs insuffisantes et qu’elles modifient le lien do
droit; ou que 'objet de la convention soit une chose immo-
biliere, et qu'il se présente une question sur I'influence que
peut avoir la lex rei site. :
~ Nousnous occuperons principalement des obligations con-

ventionnelles et de celles qui naissent des délits et des
quasi-délits. Quant & toutes les autres obligations, celles qui
dérivent de la loi, il faudra considérer que, dépendant de la
loi & laquelle Ia personne et la famille sont soumises, ou de
celle du licu de la situation des biens ', il faudra fenir
compte des principes précédemment exposés pour délermi-
nerla loi de la personne ou deIa famille, afin de déterminer
~d’apris cette derniere loi les obligations légales dérivant
des rapports d’état personnel et de famille.
- Nous exposerons celte maticre dans des paragraphes sé-
parés. ' '

! Telles sont les obligations qui dérivent de la loi relativement aux pro-
priétaires de fonds voisins, citées i titre d’exemple par I'art. 1370 du Code
civil francais. - !



154 CHAPITRE CINQUIEME,

V72
et

De la loi de lobligation conventionnelle.

112. Pour déterminer Ia loi de obligation conventionnelle, il faut tenir
- comple de 'autonomie des parties. — 113. Dans quelles limites peut
étre appliqué ce principe. — 114. On.ne peut pas déterminer facile.
ment dans chaque cas la loi a laquelle les parties s'en sont référées.
© _115. Graves difficultés en matiére d’obligations contractuelles. —
116. Divergences entre les juristes sur le principe applicable, — 117.
Comment chacuns de leur coté, invoquent et expliquent les textes
du droit romain. — 118. Notre opinion. — 119, Commeunt elle est con-
forme 2 celle des jurisconsultes anciens, Mevius, Voét, Burgundius.
— 120. Reéfutation de la théorie de Story et de Savigny. — 121, La
théorie de Rocco est conforme 2 notre opinion. — 122. Notre théorie
est aussi conforme a la jurisprudence.

112. — Il faut, en général, noter que 'obligation est un
lien juridique invisible et incorporel, et que pour déterminer
le rapport de ce lien avee la loi a Jaquelle il doit étre soumis,
on ne saurait se prévaloir des principes que nous avons ex-
posés plus haut pour déterminer la loi qui doit régler I'état
personnel et les droits réels. Pour ces droits, le rapport im-
médiat avee 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 I'obligation qui dérive

- du fait volontaire de ’homme, dépendant d’actes fugitifs de
volonté, ne saurait étre localisée dans 'espace, et pour éta-
blir Je.rapporl qui existe entre elle et “telle ou telle loi, il

" faut tenir compte de I'autonomie des parties.. :

1l faut, en effet, observer que les obligations qui dérivent
du fait volontaire licite de I'homme résultent de deux élé-
ments, i savoir du fait licite et de la loi, laquelle considérant
ou déclarant ce fait comme propre & faire naitre 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, quien a la capacité

d’aprés sa loi personnelle, peut faire des actes dans les limi-

tes de cette capacilé dans tous les pays, il en résulte que la

soumission & la loi, dont le rapport obligatoire dérive, doit
dépendre de Paatonomie des parties. '

En principe, il faut dés lors admeltre 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
ce fait doit dépendre de la loi en vigueur au lieu ot ce méme
fait a été accompli. C'est qu'en effel, d'une maniere générale,
on doil présumer que le débiteur, aussi bien que le créan-
cier, s'est soumis i celle loi, _ :

Lorsqu'en effet, I'on n’a pas déclaré expressément vouloir
préférer laloi du licu de Pexécution ou celle du domicile du
débiteur ou du créancier, et que la préférence ne résulte pas
d'une facon certaine des circonslances, on doit raisonnable-
ment présunier que les parties s'en sont référées a la loi en
vigueur au lieu ot a été accompli par elles le fait propre i
donner naissance au lien juridique. =

On ne saurait-certes pas contester aux parties le droit de
s¢ soumettre par une déclaration expresse & une loi plutot
qua l'autre, dans des limites qui sont dans le domaine de
leur autonomie. Cela résulte de ce qu’en matitre d’obliga-
tions, la loi n’exerce pas son autorité absolue comme elle le
fait pour les rapports, qui dérivent de I'état de la personne,
des relations de famille et de la situation des choses. Elle
laisse, en effet, aux parties qui s'obligent Ia faculté de régler
a 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, clle devient partie intégrante du fait acqui-
silif, parce qu’en I'absence de volonté formelle, elle fixe la
nature,'étendue, ainsi que les conséquences et les effets de
I'obligation. Il est des lors clair que les parties peuvent se.
référer atelle ou telle loi, pour compléter ce qui n’a pas été
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formellement exprimé, et que dans cetle hypothese tout doit
dépendre de la loi indiquée par les parlies en s'obligeant.

113. — Il est bien enlendu, toutefois, que la rigle que
nous venons d’exposer doit toujours étre subordonnée 4 la
condition de ne pas porter atteinle aux lois d’ordre public
en vigueur aulicu ourle fait acquisitif est destiné & produire
effet. Ne aliquid in aliena civitate fiat contra civitatis mo-
res, leges, institutiones ejusmodt, quzv ad immutanda pror-
sus nihil valet privatorum arbitriwm. " -

Toutes les fois que les personnes apparlenant 4 des pa)s
différents déclarent expressément, en contractant et en s’o-
bligeant, qu'elles s’en réferent a telle ou telle loi, ou que la
dclermum{lon de la loi, & ]aquellc on devrait prcsumer Po-
bligation soumise, résulte si bien des circonstances quau-
cun doute n'est admissible, il ne peut, alors, exister au--
cune difficulté. Mais souvent, aucune de ces deux condi-
tions ne se rencontre, et il est nécessaire d'induire des cir--
constances ¢t des faits, au milieu desquels V'obligation a
pris naissance, quelle est la loi applicable. Il faut, par con-
séquent, analyser 'l’opél'alion juridique dans ses ¢léments.
Il peut, en effet, arriver que le rapport obligatoire ait été la
conséquence d’actes successifs accomplis sous I'empire de
lois différentes, auquel cas il esl indispensable de fixer le
moment et le licu ol le fait acquisitif, propre & faire naitre
le dien de droit est devenu parfait,et de déterminer ensuite
la loi qm doit régir I'obligation et Jes conséquences juridi- -
- ques qui en resulleut.

11 peut se faire, en outre, qu’au fait acquisitif ordinaire,
il s'en soit ajouté un aulre nouveau, survenu i la suite du
développement des rapports créés pav ce fait originaire. Il
est alorsindispensable de décidersi le fait nouveau doit étre
considéré comme distinct el sépavé, ct des lors comme une
chose i part soumise & I'empire de la loi du licu ou ce fait

' Mihlenbruch, Doctrina Pandector., § 73.
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s'est produil ou s'il doit, au contraire, &lre considéré comme
connexe au fait originaire et régi par la méme loi.

De plus, comme le rapport entre 'obligation et Ia loi dé-
pend de 'autonomie des parties, en I'absence de déclaration
- expresse, il est nécessaire de recourir aux présomptions,
c'est-g-dire d'induire des circonstances et des faits, au mi-
licu desquels I'obligation est née, quelle est la loi a laquelle
Ies partics ont-probablement entendu se soumeltre pour ce
qui a pu concerner tant Pobligation clle-méme que les con-
séquences juridiques qui en résultenl.

114. — Toules ces difficultés deviennent encore plus
graves, dansle cas d'obligations dépendant de conventions,
parce que le licu ot est passé le contrat pouvant différer de
celui de I'exéeution, il peut s'élever un doule sur la loi qui
doit en régler la validitg, la natuve et la substance, et sur -

- celle qui doit en régir I'exéeution. Ces difficultés ne se preé-
sentent pas relativement aux obligations qui résultent d’un
acle unilatéral. On doit, en effet, raisonnablement présumer
que auteur de I'acte, en quelque licu qu'il soit passé, s'en
est référé ala loi de sa patrie, - ' '

. La méme présomplion peul égalément étre admise dans
Fhypothese ol le débiteur et le créancier sont citoyens du
méme I;ilat ou domiciliés dans le méme pays. Il est, en effet,
conforme & la raison de présumer qu'ils ont micux aimé s’en .
référer i cette loi ou & celle de leur domicile qu'a celle. du
lieu de I'acte, car ils pouvaient tous deus ignorer ¢celle der-
niere loi. Si inter duos, dit lertius, celebratur, verbi gra-
lia, pactum, et ulerque paciscens sit externus, et unius clvi-
tatis civis, dubitandum non est actum a -talibus secundum
leges patrize factum in patria valere.*

! Herlius, D¢ 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 commerctal, n,571; Felix,

Droit internat. privé, n. 83, 96, 101 ; Voit, De statut., 0. 15, 1a loi alle-
mande sur la letire de change, art. 85,
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Quand les confractanls sont étrangers et non domiciliés
dans le méme pays, la principale difficulté qui peut s'élever
c’est de savoiv si les rapports contractuels doivent étre ré-
glés par la loi du lieu de 'acte ou par celle du licu de 'exé-
cution, ;

115, — Les jurisconsultes sont divisés sur ee point. Les
uns, considérant que I'exécution est de I'essence de l'obli-
gation, sont d’avis que tout doit dépendre de fa loi du lieu
de I'exécution. Dautres, au contraire, soutiennent que la
- loi du licu de I'exéeution peut servir & déterminer la com-
pétence des tribunaux pour rendre I'obligation judiciaire-
menl efficace el pour ce qui peut concerner I'accomplisse-
ment de la convention ¢t les moyens de contraindre le dé-
biteur a cet accomplissement ; mais qu’elle ne peut exercer
- aucune influence sur Pobligation, qui doit uniquement dé-
pendre de la loi du licu de P’acte. En effet, d’aprés eux, il .
est plus vraisemblable que c'est au licu de l'acte que les
parties ont pris des informalions sur la valeur juridique de
ce méme acle et que, par conséquent, c’est & Ia foi qui y est
en vigueur qu'ils ont voulu s’en référer.

116.— Les lextes du droit romain, que ces juriscon-
sultes invoquent a I'appui deleurdoctrine, sont les suivants,
_qui sont diversement inlerprétés par les uns et par les au-
tres. Contrazisse unusquisque in eo loco wtelligitur, in quo

La loi italienne (art. 9 cit.), est ainsi congue : « La substance et les el-
« fets des obligations sont réputés réglés par Jaloi du lieu o les acles
« furent faits, et, si les contractants étrangers appartiennent i la méme
« nation, par leur loi nationale. Est réservée en chaque cas la démonstra-
« tion d’une volonté différente. »

Par cetle disposition, le législateur italien a réservé dans tous les cas
la preuve par les parties obligées, qu'elles s’en sont référées a une loi
distincte de celle qu'il désigne. Dés lors, il appartient au magislrat ana-
lyser'obligation par rapport aux circonstances, pour admettre ou exclure
Papplication de la loi, par laquelle d’aprés les parties I'obligation doit étre
régie.
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ut solveret si obligavit.' — Venire bona ibi oportet, ubi quis--
-que defendi debet, id est ubi domicilium habet, aut ubi
quisque contrazxerit. Contractum autem non utique eo loco
intelligitur, quo negotium gestum sit, sed quo solvenda est
pecunia.” — Si fundus venierit ex consuetudine ejus regio-
nis, in qua negoluun gestum est, pro evictione caveri opor-
tet.” — ... Uniuscujusque enim contractus initivm spectan-
dum est et causam. * ' '

- Les uns disent que les deux premiers textes doivent ser-
vir, non seulement & déterminer la juridiction, mais aussi
le sigge de P’obligation et le droit local qui doit Ja régir. Les
aulres, au contraire, sont d’avis que les deux premiers ser- .
vent & déterminer la juridiction, mais qu’en ce qui concerne
la loi, & laquelle 'obligation est par elle-méme soumise, on
doit tenir compte du licu ot est intervenu l'acte obligatoire,
m quo negotium gestum est. i

117%. — Mais, d’apres nous, on ne peut pas plus admet-
tre exclusivement une opinion que F'autre. En effet, I'obli-
gation est un lien juridique entre deux ou plusicurs per-
sonnes délerminées, en vertu duquell'une peut contraindre
Fautre & donner, & faire ou & accomplir quelque chose.
Obligatio est juris vinculum inter debitorem et creditorem,
quo vel ad dandum, vel ad faciendum, vel ad preestandum
alter alteri obstringitur.’ 1 : ]

Toute obligation suppose donc : .

a) Un lien juridique, qui lic nécessairement le débiteur
au créancier (et dont dérive Ie droit pour Ie créancier d’exi-

“ger que le débiteur donne, fasse ou accomplisse un fait); et
le devoir juridique correspondant du débiteur de donner,
de faire ou d’accomplir un fait. ‘

! L. 21, Dig. De obligat. et act., XLIV, 7,

* L. 1, 2,3, Dig. De rebus auct. judic. (XLII, 5).

3 L. 6, De evict., Dig. XXI, 2. :

* L. 8, pr., Mandati, Dig., XVII, 1).

5 Muhlenbruch, Doctrina Pandeet., § 323; L. 3, p. Dig., De obligdt.
(XLIV, 7). T
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4) Un fait réductible en unc valeur péeuniaire, qui est
I'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 : duorwm pluriumve.in idem
placitum consensus. Or, la loi du licu ol se réalise Ja réu-
nion du consentement de deux ou plusicurs personnes d'ac-
cord pour établir, végler ou dénouer un rapport juridique
entre elles, est celle qui doit régir Pobligation. *

1l est néeessaire de bien distinguer du lien de droit Vonus
conventionis et les conséquences juridiques qui y sont rela-
tives. L’absence d’unc telle distinction a induil en errcur
beaucoup de juristes, qui ont ¢labli comme régle que,
lorsque Iobligation doit étre exéeutée ailleurs que la ottelle
est conclue, elle doit &tre régie par la loi du lieu de I'exé-
culion. Cela ne saurait, cependant, pas étre affirmé daus la
précision du langage juridique. 1l est vrai que le mot obli-
gation se trouve employé dans beaucoup de sens, méme
dans les textes du droit romain, el nolamment pour indi-
quer le fail qui sert de fondement au lien juridique.® Ce-
pendant, il est indispensable de distinguer Pune et Yautre
chose, ct’on doit indiquer comme un second principe fon-.
damental, que laloi du licu ol I'obligation doit étre accom-
plie (si ce licu est différent de celui ou l'obligation a été
contractée), doit régler le mode d’accomplissement. Des
lots, les deux premiers testes du droit romain, cités plus
haut, peuvent sappliquer & l'onus conventionis ; les deux
autres, au vinculum juris.

1 Les anciens Romains, au lieu du mot obligatio, introduit & I'époque
classique, employaient I'expression nexus ou nexum, qui dérive de nee-
tere, nouer. i

2 Cest, qu'en effet, Cest plus vraisemblablement cette loi, plus facile s
connaitre, et qui se présentait naturellement & leur esprit au moment de
lo conclusion du contrat, qui a di les guider et étre considérée par eux -
comme inlerprétative de leur volonté commune et comme devant suppléer
aux lacunes de I'acte (Note du traducteur, Ch. A.). .

8 L. 19, Dig. Dcverbor. signif. (1. 16); L. 1, §3, Dig. Dc pactés (11,
14). : :
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118. — Nolre opinion, qui trouve une confirmation so-

lide dans Ia théorie soutenue par Felix, par Pardessus,

par Demangeat, par Zacchariz, par Rocco et par Demo-
lombe,' repose suc la doctrine des jurisconsultes anciens.

119. — Meevius s'exprime ainsi i ce sujel : Forenses ser-
vare teneri statuta el consuetudines loci, ubi aliquid agunt,
et contralunt ad validitatem actus sew contractus : statu-

L enim sew contractus semper atlenditur, cui disponentes,
vel contrahentes se obligare et conformare voliisse censetur.*

Et peu apris il ajoute : Cave autem in hac materia, con-
[undas actuwm solemnia nec non est ‘affectus ab ipsis causa-
{0s cunt EORUM ONERE e¢f accidenti extrinseco, quod contractus
subsequitur, sed non ez ipsis contractibus est. Id, dwm multi
non discernunt forenses, mazime ledunt et gravantur,®

Paul Voiit se prononce aussi dans ce sens : Quod, dit-il,
si de ipso contractu quaratur, sew de natura ipsius, seu de
15 quie ex natura contractus veniunt, puta fidejussione, ete.,
etiam spectandum est loci Statutune ubi coxtiacrus ceresra-
TUR, quod ei contrakentes semet accordare presumantur,* En-
suite il ajoute : Iinc ratione effectus et complementi ipsius
contractus spectatur ille locus, in quem destinata est solutio :
id quod modum, mensuram, usuras, elc., negligentiam, mo-
ram post contractum initium accidentem referendum est.’

Burgundius écrit ce qui suit ; Qui in aliena provincia
paciscitur, non credendus est esse consuetudinis ignarus : sed
in quod palam verbis non cxprimit, ad interpretationem le-
gum se referre, atque idem velle el intendere quod lex ipsa
velit.* Ce méme auteur, parlant ensuite des contrats faits

! Felix, op. cit., no 18 Pardessus, Droit commercial, no 1495 ; De-
mangeat, Condition des étrangers, p. 534 ; Zaccharix, Dr. ¢iv., n° 98 g
Rocco, 3¢part., Ch. VIL; Demolombe, T. I, no {05, :

* Mavius, Ad jus Lubecense, Quast, prel., nos {1, 13, 14, p, 22,

3 Id., id., no I8, : :

¢ P. Voit, De stat., § 9, cap. 1I, no 103,

* Id., id., Compar. Emérigon, Traité des assurances ; Casaregis, Dis-
cursus legales, 179. .

* ¢ Burgundius, Tract. 4, ne 8, p. 103, -

DR, INTERN, PRIVE, : 11
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Jdans un licu et exéculoires dans un autre, conclut : Igitur,
at paucis absolvam, quoties de vinculo obligationis vel de
ejus interpretatione quaritur, vel si quod et in quantum
obliget, quid sententice stipulationis inesse quid abesse credi
oporteat ;item in omnibus actionibus et ambiguitatibus, quz
inde oriuntur, primum quidem id sequemur quod actun cst,
el si non appareat quod actun est, erit consequens, ul id se-
quamur, quod in regione qua actum est [requentatur.' En-
suile il ajoute : Ea vero qua ad complementum vel execu-
tionem contractus spectand, vel absolute eo superveniunt, so-
lere a ‘Statuto loci divigi, in quo peragenda est solutio.

120. — Fort de P'autorité de ces auleurs et des argu-
ments quenous avons exposés plus haut,nous ne partageons
pas L'opinion de ceux qui, sans distinguer, admettent comme
regle générale que lorsque le lieu de Uexécution est diffé-
rent do celui de lastipulation du contrat, tout doit dépendre
de la loi du licu de Pexécution. Telle est I'opinion de Sto-
vy, qui soutient que, lorsque le contrat doit étre exécuté
dans un autre licu par I'effet de la volonté expresse ou ta-
cite des parties, on doit admeitre, d'apres la volonté pré-
sumée des contractants, que ce contrat, relativement 2 la
validité, a la capacité de s’obliger et & Iinterprétation, dé-
pendra de la loi du licu ot I'obligation doil étre accomplie.
Telle est aussi la doctrine de Savigny qui, en ce qui con-
cerne la loi qui régit Yobligation, applique les principes par
lui indiqués pour déterminer la juridiction, et admet comme
premidre regle que, lorsqu’il y a un licu fixé pour l’accom-
plissement de Lobligation, cc soit d'apres la loi de ce lieu
que doive étre déterminé le droit local, auquel V'obligation
est soumise. * ’ . =2

3 Burgundius, Tract., &, n° 7.
2 1d,, id., no* 10 et 20. - -
3 Story, Conflict of Law, § 280 ; — Savigny, Traité du droit romain,

T, VIII, § 372.
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Cette doctrine fut en premier lieu soutenue par Dumou-
hin i ' -

Nous ne voulons pas nous étendre & discuter, pour savoir
comment doit étre interprétée I'opinion de Dumoulin et des
aulres jurisconsultes du moyen-ige, ct pour démontrer que
nolre opinion trouve un appui séricux dans la théorie bien
interprétée des jurisconsultes anciens. L’étude de leurs ou-
vrages nous a convaincu, apris de consciencieuses recher-
ches, que ce qui a é16 dit sur Iinfluence de laloi du lieu de
Fexécution sur le contrat doit étre entendu avee la distinc-
lion par nous faite précédemment, et non de la facon dont
le comprennent Story et les partisans de sa doctrine.D'apris
nous, il est incontestable que les conditions essentielles &
Vexistence des obligations et nécessaires i lour validité doi-
vent dépendre de la loi du lieu, oil les parties se sont obli-
gces. ] ' '

121. — Cette opinion est aussi celle de Rocco, qui s'ex-
prime ainsi : « Quand méme la convention faite dans le
« royaume devrait produire effet en territoire élranger, ct
« s'il y avail quelques diversités cn ce qui.concerne les con-
« ditions requises pour la validits inlrinstque et substan-
« tielle des contrats, c’est toujours notre loi qui doit déci-
« der. SiI'on faisait dans le royaume un contrat d’achat ou
« de vente de certaines marchandises, qui se trouvent cn
« Suisse, et §'il existait une diversité dans les deux Etals
« relativement 2 la cause de T'obligation, aux causes qui
« peuventvicier le consentement, el it la preuve cta l'authen.
« ticité d'une volonté librement manifestée, le contrat vala-
« ble d’aprés nos lois serait valable en Suisse, et le vendeur
« serail tenu d’y livrer les marchandises, bien que lé con-
« trat n’aurait aucun effet si par aventuie il avait 61é fait en
« Suisse. La raison en est que c'est dans le licu ot I'acte
« est devenu parfait qu'on présume que les parties ont pris

!t Comment. ad Cod.,Lib, I, Tit. L5 Conclus. du statut., T, 111, p: 5514,
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« tloules les informations pour connaitre la nature et I'éten-
« due des obligations réciproques. »

Nous.en tenant  cet exemple, nous dirons done que tout
ce qui concerne le mode d'accomplissement de 'obligation
devrait élre réglé par la loi suisse, el par conséquent la tra-
dition de la chose, lc paiement, la mise en demeure ct les
conséquences qui dérivent de celle-ci quant aux risques de
Ja chose et aux dommages el intéréts. De méme pour une
lettre de change créde en Italie et payable en pays étran-
ger, cesl d'apres la loi du licu ou cet effet doit étre payé,
que P'on doit déterminer le délai dans lequel le porteur .
doit demander T'acceptation, les jours de grice s'ils sonl
admis, ainsi que le caractere de ce délai, suivant qu'il est
en faveur du débiteur ou du créaucier, el tout ce qui se
rapporle au mode de donuer, de faire et d'exéeuter le fait
auquel le débiteur est obligé. On peut appliquer i ces ques-
Lions el & toutes autres semblables le texte du droit romain,
contraxisse unusquisque co loco intelligitur, quo ut solveret
se_obligavit. Mais en ce qui concerne les obligations du ti-
reur, qu'il soit Italien ou étranger résidant en Italie, pour
susolidarité et les conditions nécessaires i la validité ducon-
trat de change, on doit appliquer la loi italicnne et non la
Joi du pays élranger ot la lettre de change est payable. Pour
ces questions et toutes autres semblables, on doit, en effet,
s"gn référer a aulre lexte, uniuscujusque ‘enim contractus
initiwm spectandum est et causa.

192, — Notre théorie se trouve conforme & la jurispru-
dence, qui a admis que la validité, la nature et Pétendue de
Vobligation dérivant d'un contral entre étrangers doivent
dépendre de la lex loct contractus. 5

[ a, cn effet, é1¢ jugé qu'un contrat d’assurances fait en
France relativement & des marchandises chargées dans un
port Gtranger, cl destinées & un port élranger, devait étre
régi par la loi frangaise.' Tl a é1é également jugé que ¢'étail

1 Rouen, 7jﬁiu 1860 (Langstath), Journ. de Marseille, 34, 2, 148 5 o
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dapris la loi du pays oit avail été passé le contral d'assii-
rance quon devait déterminer I'étendue de U'obligation re-
lativementaux cas et aux conditions dans lesquelsl'assureur
serail tenu au paiement des dommages et intérits,! et que
¢'était d'apres la méme loi que 'on devait décider si la mar-
chandise chargée sur couverture devail étre exclue dans le
reglement d'avaries en cas de jel i la mer.’

Relativement & un contrat de transport passé entre un
Francais et une compagnie anglaise dans une colonie an-
glaise, la Cour de cassation francaise a admis que la res-
ponsabilité de la compagnic en cas de petle du bagage de-
vait étre appréciée d’apres la loi anglaise.? :

La méme Cour a décidé,en ce qui concerne un prétivin-
téréls, que s'il avait été stipulé dans un pays étranger eti un
taux supérieur & celui permis par la loi francaise, la conven-
tion valable d’apris la lex loci contractus devrait étre effi-
cace en France.*

Relativement & un contrat d’affrélement il fut décidé,dans
'espece d’un navire nolisé & Marseille & une maison de
Hambourg, qu’on devait au courtier le courtage d’aprés 'u-
sage de Marseille et non d'aprés celui de Hambourg, hien
qu'il et employé dans ce dernier licu un tiers pour traiter
avee celte maison.* . ' ‘

Toutefois, il a été décidé que lorsque, les contractanis
élaient étrangers el citoyens de la méme patrie, le con-

Compar, Cass, francaise, fer fév. 1862 (Assureur c. Vasquez), Journ. de
Marseille, 1862, 2, 145.

! Marseille, 4 aoit 1852 (Battle c. Gaillard), Journ.de Marseille, 31, 1,
197, et 18 sept. 1831 (Seren), Journ. de Marseille, 1862, 2, 145.

? Marseille, 4 aott 1852, cit. ;

° Cass. francaise, 23 févr. 1864 (Cie péninsulaire de Londres), .Pal.,
1864, 225 ; — Compar, Cass. frang., 26 mars 1860 (Chemin de fer d'Or-
léans), Pal., 61, 715,— Cass. fr., 9 juill. 1872 (Cie de Lyon), Dal., 1872,
1, 224 ; — Cass. fr., 5 fév. 1863 (Delattre), Pal.. 1872, 238 ; — Cour de
cass. de Naples, 28juin 1871 (Jesu), Gaz. Proc., 1871-1872. 367,

¢ Cass., 10 juin 1857 (Diale), Pasicrisie, 1859, 1, 501 ; — Bastia, 19
mars 1866 (Crose), Pal., 1866, 910. :

> Marseille, 10 déc. 1860 {Aubert), Journ. de Marseille, 4864, 11, 3,
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trat par eux conclu pouvait étre apprécié d'apris ]cq lois de
leur pays.

I a été aussi décidé que ce qui a trait a Pexéeution des.
contrats devait &lre régi par la loi du pays ou il devait étre
exéeulé, et ce méme dans 'hypothise d’un contrat fait en
France entre Francais, mais exécutoire en pays élranger,
bien que I'on plaidat sur I'exéeution devant les magistrals
francais.’ ey

L apphcahon de ces deux dernitres rigles n’a pas modifié
Pautre régle que la personne ct les chosos sont toujours ré-
gies par la loi a laquelle elles sont soumises. Dis lors, hien
que le contrat d’assurance ait été apprécié d'apres la loi du
pays ou il a 6té conclu, pour décider sile capilaine était te-
nu de faire visiter le navire et silabsence de certains cer-
tificats & bord pouvait faire perdre le droit au réglement des

“avaries, on a tenu comple seulement de la loi nallonale duw

navire,® el la Cour de cassation de Milan, & propos d'une
vente d’immeubles, a décidé que les questions relatives au
caractere de choses dans le commerce et a d’autres points
concernant la condition juridique des immeubles devaient
étre résolues conformément & la lex rei site, et la question
relative & la validité ou a la non-validité de la vente pour
défaut d’autorisation maritale conformément a la loi per-
sonnelle.*

t Alger, 18 aot 1848 (Haffoer), Journ. de llar.sezllc, 28,2, 75 ;— Naples,
trib. de commerce, 19 juin 1872 (Berrel), Gaz. Proc., 1872-73, 394,
2 Marseille, 29 sept 1864 (Agelasto), Journ. de Marscille, 1864, 1, 276.
3 Bordeaux, 6 mai 1861 et Cass., Ler février 1862 (Assureurs c. Vas-
quez), Journ, dc Marseille, 1862, 2, 3 et 1.45. o
% Cass. de Milan, 17 mai 1867 (F. di Nasser), Monit., 1867, 466.

N T
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§ 10

Du liew oi Ton doit considérer le contrat comme parfait
et de celui ot U'on doit en considérer Uexécution. comme
fixée.

123. Difficultés qui peuvent naitre & propos de Ia détermination du
lieu ol le contrat est devenu parfait. — 124, Opinions diverses des
juristes sur le temps et le lieu ol 'on doit considérer comme par-
fait le contrat par correspondance. — 123. La jurisprudence est di-
viste. — 126. Solution de la question d’aprés la loi italienne. — 127,

. Notre opinion.—128. Quand et ou doit-on considérer comme parfait
le contrat fait au moyen d’intermédiaires. — 120. Mandat donné par
lettre.— 130.De la loi 4 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. —
133. Des contrat3 faits par des commis voyageurs. — 134. Des con-
trats conditionnels. — 133. Des obligations dérivant d’actes faits en
des localités différentes. — 136. Comment peut-on résoudre les dou-
tes al'égard du lieu de 'exécution de I'obligation. — 137, De
P'accomplissement de lobligation de remettre une marchandise i
destination : opinions diverses.— 183. Solution donnée A la question
par Ia jurisprudence. — 139. Opinion qui nous semble préférable. —
140. Jurisprudence des tribunaux américains. :

123.— Les régles que nous avons exposées au paragra-
phe précédent pourraient étre suffisantes, si 'on pouvait,
dans tous les cas, déterminer avee certitude le lieu ot l'on
devrait considérer le contrat comme parfait et celui ot il de-
vrait étre exécuté. 1l peut, cn effet, arriver que le doute se
produise pour la détermination précise de I'uncet l'autre
chose. . :

A Tégard du lieu ou l'on doit considérer le contrat com-
me parfait, la difficulté peut se présenter dans I'hypothese
d'un contrat fait par lettres ou par télégrammes, ou par des
intermédiaires, ou au moyen dactes successifs accomplis
~dans des pays différents, ou bien faits dans un pays et rati-
fiés dans un autre. :
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124, — Les juristes discutent encore sur le temps el le
licu ou 'on doit considérer le contrat par correspondance
comme parfait. Ils se demandent si le rapportjuridique con-
tractuel doit étre considéré comme né et parfait dans le licu
el aumoment ol I'offre est acceptée, on au contraire si c'est
seulement au moment ou Pacceptation parvient dans le licu
- ’olt est partic P'ofTre et alors qu’clle est connue de celui qui
I'a faite.

Savigny est d'avis que le contral par correspondance doit
étre considéré comme conclu au lien ol Poflre a élé regue
el acceptée. Celte opinion est aussi celle de Struvius,' du
cardinal De Luca, de Casaregis, de Zacchari® et d’antres
estimables auteurs.*

Casaregis prend I'exemple d’un négociant de Génes, qui
¢erit & son cen‘espoudant de Venise pour lui offrir des mar-
chandises, et est d’avis que si Ioffre est acceplée, le contrat
doit étre considéré comme accompli & Venise, parce que
c’est 1a que le consentement du vendeur et celui de 'ache-
teur se seraient unis, comme si par suile d’une fiction le
vendeur y avail élé présent : quia fingitur medio littera-
rum esse Venetits prasens, ibique venditionein mercium
cum Venelo concludere.

Zaccharie arrive & la méme conclusion. « Toul contrat,
« dit-il; exige essentiellement le concours de deux ou plu-
« sieurs déclarations de volonté, qui se manifestent d'une
« part par 'offre et de Pautre par I'acceptation. II n’est pas
« nécessaire que L'acceptation vienne immédiatement apres
“« 'offre, elle peut avoir licu dans un intervalle de temps
« plus ou moins Jong ; mais quand Pacceplation a licu, le
« contrat n’est pas rendu parfait au moment ot il vient i la
« connaissance de celui qui a fait I'offre, mais au moment
« ou I'offre a été acceplée. »

4 San"ny, Op. cit., T. VIII, p. 254 ; — Struvius, Evere, ad Pandect.,
ex. 11. J
2 De Luca, De -credito discurs., d4, n. 6 ; — Casaregis, Discursus le-
_ales de commercio, Dm., 179, no 1.
3 Zacchariwe, Dr, civil, § 343 ; — Aubry et Rau, note 3,
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Miihlenbruch, Merlin, Toullier, Troplong, Rocco et d’au-
lres auleurs souliennent Topinion contraire, et se fondent
sur la considération que T'acceptation est comme un pro-
positun in wmente retentuin, tant que I'auteur de Uoffre n’en

+ & pas connaissance, Nec si per litteras alter ab altero con-
ditiones proposile sunt, ante est perfecta conventio, quam

aceeplio fucta in nolitiam pervenit ejus, qui obtulit condi-
lionem, !

Merlin, Troplong et Toulier-observent que celui qui fait
Loffre peut la retirer, tant qu’il n'a pas recu la letire conle-
nant Pacceptation, qu'il ne peat pas y avoir de lien juridi-
que obligatoire sans le concours de deux volontés, si la vo-
lonté de I'aceeptant n'est pas connue de celui qui I'a faite.

125. — La jurisprudence est aussi divisée.*

126. — Le législatear italien a coupé court i toute dis-

! Muhlenbruch, Doctrina Pandectarum, § 33L; — Merlin, Répert., Vo
Vente, § 31, art. 3, 0. {1; Toullier, V1,295 — Troplong, De la vente, T.
I, n. 22 ; — Pardessus, Droit commerciul, n. 250 ; — Masss, Droit com-
mercial,n. 578 ; — Rocco, 3¢ part. ch. 16 ; — Scupfer, Obligations,p.117.
* L'opinion que le contrat est parfait au lieu ot parvient Pacceplation
a €té consacrée par les décisions suivantes : Génes,3 mars 1863 (Pivado),
Moritore, 1863, 839; — Turin, 22 maj 186G (Bersamino), Caveri, 6, 2,
60; — Turin, 28 déc. 1867 (Suecur), Cav., 7, 2, 254 ; — Turin, 12 avr.
1862 (Schwarz), Caveri, 2, 2, 107 ; — Génes, 21 juillet 1862 {Goldaniga),
Caveri, 2, 2, 250 ; — Cour de cass. de Turin, 22 déc. 1871 (Pelrini), Mo-
ntlore, 1872, 36 ; — Génes, 27 fevr. 1871 (Fassina Ulrico), Bettini, 1871 .
2, 132; — Naples, 15 déc. {Borenther), Gas, Proc., 73, 74, 504.
L'opinion contraire a 6t admise dans les décisions suivantes : Trib, de
Turin, 15 janv. 186! (Balmida), Cav., I, 2, 236 ; — Trib. de commerce
de Génes, 5 juin 1865 (Celle), Cav., 5, 2,168 et 2% aoat 1865 (Bucchet-
ti), Cav., 5, 2,248 ; Cour de cass. de Florence, 30juin 1863 (Jobst), Gaz.
Proc., 1873, 497 ; — Cour d’appel de Naples, 16 déc. 4867 {Rotszhild),
Gaz. Proc.,1868. 286 ; — Aix, 14 mai 1872 (Delelain), Journ.de Marseille
33,4, 66 ; — Marseille, 23 mai 1872 (Gibelin), Journ. de Marseille, 33, &,
66. — Voir la sentence anglaise (Kwng’s Bench) rapportée dans la Revue
de droit frangais, T. XI, p. 690 ; les jugements des tribupauy allemands
rapportés par Lilten, Quo {empore pactum inter absentes propositum per-
fict videatur ; et 'arrét de la Rote romaine dans Vaffaire Berthe, 4 sept,
1813, et d’autres trés nombreux, '
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cussion, en consacrant, dans le Code de commerce, le prin-
cipe que le contrat par correspondance doit étre considéré
comme parfait au lien d’oit est partie Voffre, lorsque Paccep-
tation y parvient.

12%. — Pour résoudre la question d’apres les principes
de droit, nous observerons que le contral par correspon-
dance ne peut pas élre du tout conforme & celui conclu en-
tre présents, parce que l'union simultanée et instantanée
des deux consentements ne pouvant exister de maniere &
dtre objective et subjective, on ne saurail éviter d’admetire
une fiction juridique. Or, il nous semble plus rationnel de
choisir la manitre de voir la mieux cn harmonie avec les
principes du droit, avee la tradition scientifique, la rapidité
etla certitude avee laquelle sont conclues les transactions
commerciales, et qui écarle les équivoques. Telle est, & no-
tre sens, l'opinion d’apres laquelle le contrat est parfait au
licu de l'acceptation. Aussitot que la volonté de Vojfrant
(qui, formulée dans une letire, a acquis une existence juri-
dique extérieure et durable), est complétée par celle de ac-
ceptant, manifestée d'une facon extéricure, on doit considé-
rer I'obligation réciproque comme parfaite et le contral com-
me définitivement conclu. L’argument certainement tres sé-
rieux de Mancini, que pour vendre le contrat parfait il ne
- suffit pas de Vexistence des deux volontés d’accord, mais
qu'il faut aussi la connaissance réciproque, parce que per-
sonne ne peut étre obligé sans en avoir conscience, ne suf-
fit pas pour nous faire admetive l'opinion contraire. La con-
naissance réciproque simultanée dans le contrat par corres-
pondance, comme dans le contrat entre présents, estimpos-
sible, el ¢’est pour cela que nous disons qu'une fiction juri-
dique est inévitable. Comment pourrait-on obtenir le con-
sentement conforme,simultané, objectif et subjectif, comme
_cela a licu quand I'un parle et que '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 Ia lisait pas
aussilol et élait absent ? et si Fon pouvait prouver qu’il lui
élait impossible de la lire ? Ils admettent dans ce cas une
ﬁctiohjuridiquc pour éviter des conséquences absurdes. Nous
leur dirons donc : Si, en somme, une fiction juridique est
inévitable, pourquoi multiplicr les équivoques et les proces?

La lettre de celui qui fait Ia proposition est la manifesta-
tion juridique extérieure et durable de sa volonté,si elle n'a
pas été révoquée avant I'acceptation. Si le correspondant

accepte en temps voulu l'offre, et de fagon que le proposi-
~tum in mente vetentum acquitre une existence extéricure,
effective et indépendante, le lien de droit,Uentité juridique,
le contral devient parfait, efficace el ne peat plus étre dé-
claré nul. Cette opinion nous parait seule soutenable, si on
éearte toutes les tergiversations et les concessions qui don-
nent naissance aux équivoques. Si la perfection du contrat
est légalement établic au momeut ot la proposition est ac-
ceptée, on doit le considérer comme efficace et définitive-
ment conclu, et considérer que, ni la révocation du con-
sentement, ni la mort, ni I'incapacité survenue dans Pinter-
valle ne peuvent avoir pour effet d’annuler une entjté juri-
dique parfaite. Celui qui fait I'offre est le maitre de sa pro-
position tant qu'elle n’est pas aceeptée, et quand il propose,
il sait que si le correspondant accepte, il est obligé. De mé-
me, le correspondant est le maitre de sa volonté, tant qu'il
ne manifeste pas son consentement d'une fagon extrinséque,
extérieure, qui acquiert une existenee indépendante et exis-
tant par elle-méme. Aussitot qu'il se sera exproprié du ma-
tériel (leltre, télégramme ou chose du méme genre) qui est
la représentation juridique, effective, existant par elle-mé-
me, de son consentement, il ne peut plus le révoquer, ni
détruire par un désaveu qui, bien que rapide, est cependant
loujours tardif, ce qui est devenu parfait.!

t Voir T'étude de Pigozzi (drehivio giuridico, t. VI, fasc. 1) ol sont ci-
tés presque tous les auteurs qui ont éerit sur le contrat par correspon-
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Les tempéraments d'équité, a I'aide desquels certains au-
teurs ont essayé de justifier la faculté pour eelui qui aceepte
de révoquer son acceptation, avant qu’elle n'arrive & celui
qui a fait L'offre, ne sont cn derniere analyse gu'une vérita-
ble contradiction. Qu I'détre juridique, que nous quahﬁons
contrat, est parfait & la suile de I'acceptation, et rien ne
peut annihiler ce qui existe; ou bien il manque quelque
chose pour qu'il soit parfalt comme par exemple Parrivée
de la lettre, et alors mieux vaudrait dire que le contrat de-

vient parfait lorsque la letire parvient & celui qui a fait
Poffre.

128. — Les principes que nous venons d’c\'poser peu~
venl servir & résoudre la question de la loi qui doit régir le
contrat fait par 'éntremise d'un intermédiaire ou d’un com-
missionnaire, i supposer que la commission soit donnée &
une personne qui demeure & I'étranger. Quand Vintermeé-
diaire ou le commissionnaire agit en vertu d’un mandat, il
1'eplesente dans ses acles son commettant, et cest comme
si ce detnicr s’était rendu en personne dans le lieu ol se’
trouvait le commissioninaire et v avait contracté lui-méme.

129, — Nous croyons ulile de noter que lorsque le man-
dat ou la commission seraient donnés par leltre, le contrat
entre le mandant et le mandataire deviendrait parfait aussi-
tot que ce dernier aurait aceepté le mandat et Paurait exé-
cuté, et qu’il ne serait pas nécessaire que V'acceptation fit
connue du commettant, qui aurait fait la proposition. Cette
rogle doit ¢tre admise méme dans le systeme ot 'on déclare
nécessaire pour la pcrfeclion du contral par corrospondance
que 'acceptation parvienne i la connaissance de celui qm a
fait I'offre, parce que ce principe n'est pas applicable au

andat,‘pour lequel la réponse préalable d’acceptation ne

dance, et I'ouvrage important de Serafini, Il telegrafo in 1cla.wnc alla
giurisprudenza czmle ¢ commerciale.
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peut pas ¢tre requise par suite de la nature méme de “ce
contrat.! :

On doit, en effet, présumer que le mandant persiste dans
sa volonté, tant qu'il n’a pas manifesté une intention con-
Lraire, et que le mandataire consent sitol que connaissant
la volonté du mandant, il en entreprend I'exécution. Par
conséquent, le contrat devient parfait aussitdt que le com-
missionnaire commence & exéeuler la commission qu’il
recue.

Toutefois, dans hypothise ot le mandant- voudrait ré-
voquer le mandat; il ne suffirait pas qu'il révoquat formel- °
lement son consenlement, mais il faudrail que le change-
ment de volonté ful connu du mandataire. .

Celte doctrine est basée sur autorité du droit romain :

St mandassen tibi ut fundum emeres, poslea scripsissem
ne emeres, tu, anlequam scias me vetisse, emisses, mandati
tibi obligatus ero.? .

La raison de la différence quant & la perfection du con-
trat par correspondance, suivant qu'il s’agit d’unc vente
ou d'un mandat pour acheter, consiste en ce que dans la
vente les deux contraclants assument uue obligation dis-
tinete, laquelle est pour chacun d’eux réciproque cl princi-
pale et par conséquent ne peul s’établir sans Paccord des
deux volontés, tandis que dans le mandat 'obligation prin-
cipale est unique et dans l'intérét du mandant seul, et que
des lors sa volonté une fois manifesiée doit étre considérée

-Comme sa volonté acluelle, tant qu'elle n’est pas révoquée,
de sorte que le contrat devient parfait aussitot que le man-
dataire, connaissant cette volonté, a commencé i 'exdeus
ter, '

130. — En appliquant les principes que nous venons
d’exposer, il est claiv que le contrat de mandat ou de com-

1 Delamarre, Du contrat de commission, T. I, no 97 ; Casaregis, Disc,
e

*# L. 15, Dig., Mandati, XVI], 1 ; LL, © , pr. et 34, § 1, codem,
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mission,en raison de ce qu'il devient parfait dans le pays ou
réside le mandataire, doit étre régi par la loi qui y est en
vigueur.

Mandati contractus, dit Casavegis, dicitur initus in loco
in quo diriguntur littere missive alicujus mercantorts, si ali-
ter ad quem diriquntur eas recepit, et acceptat mandatun.'
Le mandataire représentant completement le mandant, les
actes qu'il fait dans le lieu ou il se trouve sont considérés
comme accomplis par ce dernier, et doivent étre régis parla
loi du pays ol le mandalaire les a passés. Toutefois, Casa-
" regis observe avec raison que lorsqu’un commercant charge
son correspondant d’acheter pour son compte des marchan-
dises et de les lui transmettre, et que ce dernier les achite,
il est nécessaire de distinguer dans la convention deux con-
trats, l'un de mandat et l'autre de vente, qui sont accomplis
‘tous deux au lieu ot demeure lc mandataire, parce que ¢’est
la que son cousentemcnt s'unit a celui du mandant et a celui

du vendeur.? . '

Cette théoric a élé fommllement consacrée par la Cour
supréme de la Louisiane et par la 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 & mon correspondant en Ecosse de faive dans ce
« pays un contrat pour mon complc c’est EoLEne si JC m’y

« ¢lais rendu pour y contracter. »

Le tribunal de Marseille a aussi admis le méme principe
et a décidé que lorsque, d'apres l'usage du pays ou aurait -
été conclu un contrat au moyen d’un inlermédiaire, on de-
vrait accorder un délai de faveur & 'acheteur pour le paie-
ment du prix, le commettant ne pourrait contraindre le
commissionnaire & lui faire le versement du prix qu’apres
Iexpiration de ce délai, et qu’il serait tenu envers lui & des

t Casaregis, Disc., 179, n. 2.

2 1d., ibid., n° 40. : . -
* 3 Story, § Conﬂzct of Laws, 2855 Butge, Comment. on Colonial Law,
20 part., Ch, XX. 1 '
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“dommages-inléréts, s'il exercait contre lui des poursuiles
avant U'expiration de ce méme’ délai.! '

131.— En ce qui concerne les contrals faits dans un lieu
cl ratifiés dans un autre, nous pensons avee Casaregis que
le contrat doit étre considéré comme parfait au licu ou la
convention a ¢été conclue et non en celui ot elle a 6té rati-
liée, parce que la ratification rétroagit a I'époque et au lieu .
-dela gestion. Ce principe s’applique non seulement aux con-
trats faits par un commissionnaire et ratifiés par le com-
mettant, mais encore i ceux faits par le negotiorum gestor,
qui pour ses actes est assimilé au mandataire.? Des lors,ces
conlrats doivent étre régis par la loi du licu ou l'affaire a
¢té conclue, et non par celle du domicile du negotii dominus
qui les a ratifiés. Quant, en cffet, un gérant d'affaires a
acheté ou a passé un contrat quelconque pour le compte
d'autrui el a ensuite demandé la ratilication, bien que le con-
sentement de celui quiratilic s’unisse a celui du gérant dans
lelicu ou est donnée la ratification, toutefois il rétroagit an
‘temps et au lieu o I'affaire a é1é faite. Ratio rationis est,
dit Casaregis, guia consensus ratificantis non unitur in' loco
suo ad aliquem actum seu contractum perficiendum, sed ac-
ceptandum contractum vel negotium pro se in loco gestoris
Jam factum, ac si eodem tempore et loco in quo fuit per ges-
lorem negolium gestum ipsemet valificans essel prasens,
tbique contraxisset.’®-

! Marseille, 16 oct. 1833 (Chapelin), Journ. de Marseille; 14, 1, 79,

* Code civ. italien, art. 1144 et C. civ. francais, art. 1372.

® Casaregs, Disc., 179, § 20, 64, 76, 80 ; — Card. De Luca, Disc., 47,
n. 9; Delamarre et Lepoitevin, t. I, n. 175, — Compar. Pardessus, Dr.
comm., n. 135%; — Cass. franqaise, 3 déc. 1811 (Dev., 3, 1, 42); Cour
de Bordeaux, 22 avril 1828 (Dev., 9, 2, 69). — Compar, Hertii, Opera de
collisione legum, § %, n. 55 ; — Felix, n. 106; — Rocco, 3¢ part., ch. II.
— Compar. Marseille, 26 févr. 1857 (Thérie) et 18 juin 1867 (Goinard),
Journ. de Marscille, 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), Journ. de Marscille, 1861, 1, 143,
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132. — Il nous semble toutefois juste de faire une dis-
linction en ce qui concerne la ratification des contrats ori-
ginairement nuls, parce qu’en ce qui concerne les actes an-
térieurs a 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 étre considéré comme
né et parfait qu'au licu ol I'acte originairement nul a été
ratifi¢, il doit étre régi par la Joi en vigueur en ce licu.

133.—On devrailrésoudre de meéme 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 afin de re-

.cueilliv les offres et les demandes et de les transmettre a des
.maisons de commerce principales, en leur proposant de les

accepter ou de les refuser. Quand ces maisons acceptent la
proposition, le contrat devrait &lre considéré comme par-
fail entre la maison principale et le commis-voyageur, cn
appliquant a celte convention les mémes regles qu’aux con-
trals enlre personnes ¢loignées.

Il nous semble utile de noter que, pour déterminer la na-
ture des conlrats conclus par des commis-voyageurs et le
lieu ou ils doivent étre considérés comme parfails, il faut
établir avec précision la position juridique de ces commis-
voyageurs relativement & la maison principale. S'ils voya-
gent pour le.compte ou pour l'intérét de leurs commettants
et avee des pouvoirs suffisants pour conclure les contrats,
en devenant ainsi les mandataires de ces derniers, ils doi-
vent demeurer soumis aux régles e\posees 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
12glent la gestion d’affaires subordonnée 4 la ratification.

Si, finalement, 'agent voyage pour son propre compte,
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c’est-i-dire pour recueilliv les demandes et les offres ot pour
en faire des propositions aux maisons de commerce princi-
pales, il devra étre considéré comme le commissionnaire de
chacune des personnes qui ont fait les offres et les deman-
des, ct on devra appliquer les mémes regles que si ces per-
sonnes avaient éeril aux maisons principales.

134. — A I'égard des contrals conclus sous condition
suspensive, quand e licu oit celte condition doil se réalisor.
est différent de celui ol ils ont éL6 passés, il faut les considé-
rer comme devenus parfaits plutot dans ce dernier lieu, que

~dans celui ot la condition doit se réaliser. La loj en vigueur

en ce dernier licu devra étreappliquée sculement pour déci-
der si la condition convenue devra ou non étre considérée
comme s'étant réalisée ; mais comme la réalisation du fait
prévu rétroagit au temps et au lieu o est née 'obligation,
le contrat doit ¢étre régi par la loi en vigueur au licu ot il
a ¢té conclu. ' '

135. — Pour les obligations qui dérivent d'actes suc-
cessifs stipulés en diverses localités, il faut considérer at-
tentivement la nature de ces acles. S'ils doivent ¢lre con-
sidérés comme des actes préparaloires se rapporlant & la
méme aflaive principale, il est clair que T'obligation ne pou-
vant élre considérée comme parfaile que quand elle a été
arrélée, il faut s’en réféver a la loi du lieu ot ces acles preé-
paratoires ont eu leur complément définitif, parce que c'est
la seulement que 1'on peut dire que s’esl réalisé le duorum .
in idem placitum consensus. , v

Tel est le cas de deux personnes qui, cn voyageant dans
divers pays, négocient une affaire qui doit étre par elles défi-
nitivement conclue dans un licu déterming. .

Quand les actes, hien que suceessifs et relatifs i la méme
alfaire, ont chacun une existence séparée, el comme tels
sout de nature & produire des obligations Jjuridiques, il faut

appliquer & chacun d’eux la loi du licu o il ¢lé passé.
PR. INT. PRIVE, 2
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Clest ce que l'on doit dire, par exemple, des endosse-
ments successifs d'une lettre de change, dont chacun doit
dtre considéré comme régi par la loi du licu ot il a été fait.
On doit admeltre la méme décision dans I'hypothese ol
une société d'assurance envoie un de ses agents avee des
polices signées par son représentant, en donnant i cet agent
la faculté de les délivrer dans chaque pays ou il arrive,
de conclure des contrats partiels el de revétir ces contrats
de $a signature. Ces contrals partiels seraient obligatoires
pour lasociété, etla loi du licu oit elle aurail son siege prin-
cipal devrait étre appliquée pour ce qui concernerait Pobli-
gation de la société elle-méme ; mais Pon devrait tenir
compte de la loi du licu olt chaque contrat partiel aurait été
conclu, pour ce qui pourrait concerner les droils dérivant
du contrat & I'égard des partics ct des liers. '

136. — Venons-cn & exposer les regles propres & résou-
dre les difficultés, qui peuvent se présenter relativement au
licu de I'exéeution de Uobligation. 0 :

I ya cerlaines obligations pour lesquellesle lieude Pexé-
cution doit &lre considéré comme déterminé par la nature de
L'affaire elle-mome, de facon it exclure toute difficulté. Ainsi,

par exemple, la livraison d’une maison ou d'un terrain ne
peut étre exécutée que la ol ces immeubles se trouvent si-
tués. Pour d’autres obligations, le licu de V'exécution résulte
des circonstances ou de l'intention des parlies, qui ontavec
raison entendu que V'engagement soit exécuté immédiate-
ment. Ainsi, Pélranger qui contracte des dettes pour seshe-
soins journaliers, doit les payer dans le lieu méme ot il les
a contractées, parce que cela résulte de la nature des cho-
ses et de Vintention des parties. :

Les difficultés peuvent naitre quand, par suite de la na-
ture méme du contrat ou des circonstances, on peut admet-
tre que Paccomplissement de Tobligation 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 2 quelle date et en quel
licu I'obligation doit éire exéeutée.

187. — Prenons comme exemple Iengagement de ren-
dre & destinalion une marchandise donnée. En supposant
que les parties n’aient rien stipulé relativement it Ja maniere
d’en opérer la livraison, on pourrait se demander si le lieu
out cetle obligation devrait élre considérée comme remplie
devrait étre celui du domicile du déhiteur 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 & leur destina-
lion, en les remeltant, par exemple, au Burcau des mar-
chandises du chemin de fer, elle a rempli l'obligation qu’elle
a contractée, parce qu’elle a accompli tous les actes qui
étaient en son pouvoir pour la remplir. De Ia on peut con-
clure que le transport et la réception de la marchandise
sont les conséquences ultérieures de I'exéeution déja par-
faite. Telle est notamment opinion de Savigny,! qui sou- -
tient que I'expédition constitue lexécution réelle. i s’appuie
sur deux disposilions du droit romain, sur celle que laperte
de lachose pour cause de cas forluit est aux risques de l'a-
cheteur & partir du moment oit la vente est conclue el avant
Paccomplissement de la tradition,’ et sur celle que, lorsqu’on
- & promis lalivraison d’une chose mobiliere, elle ne peut étre
demandée qu'au lieu oit la chose elle-méme se trouve.?®
- D’autres auteurs souticnnent Yopinion contraire, en con-
sidérant que I'envoi de la marchandise par les moyens or-
dinaires est un fait préparatoire de Pexécation, qui ne peut
éire considérée comme véritablement accomplie, que lors-
que la marchandise parvient dans les mains du destinataire
ou & son domicile, '
Savigny, Traité du droit romain, T. VIH, § 370.

§3, Inst., De empt. (I, 24). N
L. 12, § 1, Dig., De pasit. (XVI, 3).

€ 13 e
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* En général, il faul examiner attentivement les termes du
contrat et les circonslances pour déterminer le licu de Vexé--
culion. :

- 138. — La Cour de Turin a décidé que le licu de I'exé-
cution du contrat n’est pas celui ot 'on expédie les mar-
chandises, bien qu’clles doivent &lre expédiées franco a
domicile, mais celui ol les marchandises doivent étre
livrées et mises i la disposition du commettant. En consé-
quence, elle a jugé que lorsque le vendeur s’est obligé a li-
yrer la marchandise franco cn gare, I'exéculion du contrat
doit étre considérée comme fisée au lien ou réside le ven-
deur.’ : :
Nous trouvons le méme principe admis par la Cour de
Génes.* il
Au contraire, la Cour de Naples s'est basée sur ce qu'on
‘avait garanti le poids de la marchandise jusqu'a un licu
donné pour considérer ce lieu comme celui de Iexécution.’

139. — Cerlainement, la détermination du lico de I'exé-
cution du contrat, lorsquil n’a pas été expressément fixé,
est délicate el ne saurait se résoudre d’aprs un principe gé-
néral. Néanmoins, nous inclinons a admeltre comme regle,
que le licu ot la marchandise doit étre reconnue et vérifice
doit &tre considéré comme celui de I'exécution, parce qu'on
peut dire que cest la, quapres la constatation de I'identité
de la chose et de la qualité stipulée, s’est accomplie I'obli-
gation de la personne qui est tenue d’en opérer Jalivraison.
La circonstance d’opérer la livraison de la marchandise
franco i la gare ne nous semble pas toujours décisive, parce

1 Turin, 22 décembre 1868 (Mazzoni), Giurisprudenza ltorincse, Wi
950. Voir aussi Turin, 22 mai 1865, Caveri, 6, 2, 60; Cour d: cass. de
Florence, 1¢* mars 1874, Gezzella di Genova, XXVII, I, 221. 1

2 92 juin 1861 (Taddei-Garibaldi), Caveri, 6, 2, 129. — Voir ¢n sens
contraire : Turin, 19 janv. 1866 (Mordant), Caveri, 6, 2, 6. |

3 Nanles, 3 décembre 1866, Giurisprudenza ifaliana, 1866, 1, 878,
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qu’une stipulation en ce sens peut avoir powr hut de fixer
si les frais du transporl doivent étre & la charge du vendeur
plutdt qu'a celle de Pacheteur. Du reste, il appaclient aux
juges de teniv comple des circonslances particulieres de
esptce, pour déterminer le licu de Yexécution suivant la
volonté présumée des parties.

140. — Dans une affaire jugée par les tribunaux de New-
York, on a appliqué desrigles différentes. Il s'agissait d'un
négociant qui avait liveé un lot de marchandises, sous la
condition de les vendre & New-York et d’en transmettre le
produit en Chine. Le consignataire élant lombé en faillite,
il s'agissail de délerminer I'importance des intéréls mora-
toires dérivant du défaut de paicment, et I'opinion du tribu-
nal et de la Cour différrent sur lafixation du lieu o1 le paie- .
ment devait avoir lieu d’apris le contral. Le tribunal, con-
formément & Vopinion du chancelier Ilent, considéra que
largent provenant de la vente devant élre transmis en
Chine, cetle obligation ne pouvait dtre considérée comme:
exécutée que lorsque le numéraire était parvenu au lien de

“sa deslination, et que dés lors le défaut de paiement s’élant
produit en ce lieu, ¢'élait 1a que I'on devait considérer la -
‘miise en demeure comme s’élant produite. La Cour, au con-
traire, considéra quel'exécution de 'obligation du ¢ommis-
sionnaire consislait dans la transmission du produit de la
venle de New-York en Chine, et, par conséquent, on devrait

- considérer Ja mise en demeure comme s'étant produite i
New-York, ct que c’était d'apres la loi en vigueur en ce
licu qu'on devait déterminer I'intérét moratoire. i

t Story, Cohﬂz'cl of Laws, § 207.
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§ 1M

De la loi qui doit réqler la nature et les effets juridiques de
' Lobligation.

141. D’aprés quelle loi doit-on déterminer la nature de I'obligation.
— 142. De la solidarité. — 143. Du bénéfice de division entre les co-
debiteurs. — 144. Des moyens de contrainte & I’encontre du débi-

* teur.— 145. Des effets juridiques dérivant de 'obligation. — 146. Les
effets naturels doivent &tre régis par la lex loci conlractus. —147.
Des effets qui sont régis par laloi dulieu de Pexécution. — 148. Eflets

~dérivant d’événements accidentels. — 149, Des arrhes. — 150. De la
clause pénale.

 141. — Les principes exposés jusqu'ici et la distinction
par nous faile relativement au lien juridique et a I'exéeu-
tion de l'obligation peuvent étre aussi appliquées pour deé-
terminer la loi, qui doit régler la nature et les effets juridi-
ques de D'obligation.

C'est d’apres la loi du lieu oh I'obligation est devenue
parfaite, que I'on doit décider si celle-ci est civile ou natu-
relle, si clle est simple ou conditionnelle; sielle consisted
donner ou & faire, sielle est unc obligation rei certze ou une
obligation generis.*

142. — En ce qui concerne la solidarité des débiteurs,
qu'clle dérive immédiatement de laloi, ou dela convention
par lequelle elle est expressément stipulée, elle doit étre
régie par la loi dulicu olt le contrata été conclu.

La solidarité constitue, en effet, une force de I'obligation
et Ia sécurité du créancier, et clle doit dépendre de la loi
sous I'empire de laquelle les parties se sont obligées. * Si,
par exemple, plusicurs mandants étrangers conferent un
mandat a un Ttalien pour unc affaire commune, ils sont te-

1 Compar. Colmar, 25 avr, 1821 (Miller), Sirey, 21, 2,204,
* Henry, On foreign Law, 39. - 2
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nus solidairement envers le mandataire pour tous les effets
dumandat, suivant les dispositions de I'article 1856 du Code
civil italien. La raison en est que le contrat de mandat de-
vient parfait en Halie aussitot que le mandataire accepte ot
exéeute le mandat, et que dis lors la force de 'obligalion
entre les mandants étrangers ot le mandataire italien doit

dtre réglée par la loi italicnne, sous Pempire de laquelle les
parties s’obligent. :

Il en est de méme lorsque plusicurs fidéjusseurs étran-
gers fournissent des suretés pour un méme débiteur et pour
la méme dette. Chacun d’eux sera obligé pour la dette en-
titre suivant les dispositions du Code civil italien (art. 1911).
Pour la méme raison, un étranger qui contracte mariage
avec une veuve italienne, quand celle-ci n'a pas préalable-
ment obtenu du conseil de famille 'autorisation d’adminis-
trer le patrimoine des enfants du premierlit, devient respon-
sable solidairement avee sa femme de 'administration exer-
cée par elle antérieurement et de celle indiment conservée
(art. 238-239). ‘

143.— On peut se demander quelle est la loi, d’apres
laquelle on doit décider si les codébiteurs peuvent jouir du
bénéfice de division.! De Boullenois considere le hénéfice
de division entre les codébiteurs comme une exceplion per-
sonnelle & l'action, et est d’avis qu'il doit &tre régi par
la loi du domicile de la personne, Il ajoute, toutefois,
que lorsque la lex loci contractus veconnait un tel bénéfice,
il doit étre admis, méme 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 saretés pour un méme débiteur et pour
une meme dette, et alors chacune d'elles peut exiger que le créancier di-
vise préventivement son action et la réduise a'la part de chacun (art.
1911-1912 €. civ. ital. correspondant, & I'article 2026 du C. civ. francais),
D'aprés le droit romain, il pouvait exister des obligations corréales jm-
propres et les fidéjusseurs pouvaient étre tenus de payer in solidum et
Jouir du beneficium divisionis (Voir Savigny, Des obligations, §20 & 25).
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jours préférer lu loi qui est la plus_favorable au débi-
teur. Cel autleur conclul en disant que 'on doit appliquer la
loi du contrat ou celle du domicile de la personne, suivant
que F'une ou I'autre est plus favorable au débiteur.* -
Nous,au contraire, nous estimons qu’on doit Lenir compte
de la lex loci contractus, parce que le hénélice de division
appartient i I'essence de I'obligation. En effet, les codébi-
teurs sont plus ou moins strictement obligés, suivant que
Y'on admet ou non entre eux e bénéfice de division. Ce n’est
pas 1a une raison suffisante pour considérer ce béncfice
comme une exception personnelle, parce que chacun peut
renoncer & un de ses droits, et que lorsque I'obligation est
née sous Vempire d’une loi étrangere, on doit en appréeier |
la nature, 'étendue, les exceptions, Pefficacit¢ ou Pinadmis-
sibilité d’apres cette loi. ®

144, — Pour ce qui concerne les moyens dont peut dis-
poser le eréancier pour contraindre le débiteur a Faccom-
plissement de 'obligation par lui contractée, il faudra se
conformer & la loi du licu de I'exécution du contral el aux
principes que nous indiquerons plus loin relativement & la
procédure & suivre pour 'exéeution des contrats.

145, — Alégard des effets juridiques des obligalions,
il est nécessaire de distinguer ceux qui dérivent immédia-
tement de la nature du contral, ou d'unc disposition de la
loi, ou de la coulume en vigueur au lieu ot les parties se
sont obligées, des effets accidentels, qui résultent d’événe-
ments postérieurs et qui naissent par suite de circonstan-
~ ces, qui sc réalisent par suite de Taccomplissement de Po-

bligation. ‘

Les jurisles qualifient les premiers eflets naturalia con-

- 1 De Boullenois, T. 11, p. 463 475-476.
* Felix, n0109 ; Voit, De stat., Sect. IN; Cap. II, n. 10: Story, § 322
b. ; Burge, Comment., 2¢ part., Ch. XX. :
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tractuum.' s sont hien distinets des cffels essentiels, en
Pabsence desquels ou bicn 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 ad emptionem transeat : sed hoc aut locatio est aut aliud
genus conlractus.* :

Les effets immédiats ou naturels sont i proprement par-
ler ceux qui dérivent de Ja nature du conlrat sans néeessité
de convenlion expresse, mais qui peuvent étre exclus parla
volonté des parties, sans en modifier I'essence ou le genre.
(est ce quiarrive dans une vente, lorsque par une clause
expresse, on a exempté le vendeur de la garantic de la
chose vendue,oulorsqu'on astipulé qu'une fois le contrat par-
fait, la perte de la chose aura lieu au préjudice de lacqué- -
reur, sans que celui-ci puisse élre dispensé du paiement du
prix; et lorsque, dans un contrat de prét, on a convenu que
le préteur n'est pas tenu de la culpa levissimas'il a employé
la chose prétée a un usage différent de celui fixé dans I'acte.
Ces stipulations et Loutes antres analogues ne changeraient
cerlainement pas la nature de la vente et du prét & usage,
mais d’apres la nature de I'opération juridique,en I'absence
de telles clauses, on doit admettre que I'effet natarel of im-
médial du contrat exclut de tels résultats.

146. — Quand les parties n’ont rien déclaré expressé-
ment, cest d’apres la loi du lieu du contrat que 'on doit
déterminer tous les effels immédiats qui dérivent de cette
convention, soit en vertu des dispositions de la loi, soit en
vertu de la coutume. En effet, quand les contractants ne sont
ni citoyens de la méme patrie, ni domiciliés dans le méme
pays, on ne peut faire prévaloir I'intention que l'un d’enx
peut avoir de s’en référer & la loi de sa patrie ou de son do-

! Pothier, Obligat., art. 1, §3; de Boullenois, Observat., 23, p. 416 ;

Burge, Comment., 2¢ part., Ch. IX.
2 L. 80,§ 3, Diy., De contr. empt.
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micile ; mais Pon doit plutét admettre que Ja loi a laquelle
tous se sont soumis par un accord tacite est celle du lieu ont
ils sc sont obligés.Cetle loi devientainsile complément de la
convention et doil déterminer partout les droits réciproques
des parlics. Semper in stipulationibus et in ceeteris contrac-
tibus id sequimus quod actum est. Unde st non appareat
quod actun est, consequens erit ut id sequanuur, quod in re-
gione, in qua actum est, frequentatwr.'

Lauterback s’exprime ainsi i ce sujel : Ea enim quee auc-
toritate legis vel consueludinis contractum comitantur, ei-
dem adharent, naturalia a doctoribus appellantur. Lex enim
altera est quasi natura, et in naturam transit. Atque quoad
naturalia contractuum etiam forenses statuta loct contrac~
tus observare debent.? :

Nous déduisons de ce principe, admis par la majorité des
juristes,® que c’est d’apris la loi du lieu du contrat que I'on
doit décider si la chose périt pour le débiteur ou pour lo
créancier ; si le débiteur est tenu de la faute lourde ou lé-
gere, ou sculement du dol; s'il est responsable nonobstant
la force majeure ou le cas forluil; dans quel délai le créan-
cier peut exiger ]accompllsscmont de P'obligation de son
débiteur, quand ce délai n’a pas été formellcment stipulé,
mais résulte de la nature du fait qui est 'objet de I'obliga-
tion méme ; quel droit peut avoir le créancier de demander
Yexécution du contral ou la réparation du damnum eimergens
et du lucrum cessans; quelle est 'obligation du débiteur rela-
tivement & la livraison de la chose, & I'accomplissement du
fait convenu, ou a la réparation du préjudice causé ; quelle
garantic doit aveir le vendeur; a qui appartientle droit de de-
mander la résolution du contrat pour cause de lésion, ou la
restitulio wn integruny pour une cause inhérente au contrat
lui-meme, et dans quels cas peut-on exercer de tels droits.

tL. 1, 35, Dig., De reg. jur.
e Lantcrbacl., Dissertatio, 104, part. 3¢, n. 58, cité par de Boullenms,
Observat., 46, p. 460, ~ = -
3 Feelix, n. 109 ; —Storv 3’1 — Voit, De statul., Sect. IX, Ch. II |
— Rocco, I11e part Ch. \'II[
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147.—Tous les effels qui dérivent du'mode d’exéeution
du contral doivent étre réglés par la loi du lieu de I'exéeu-
tion. Ea quee ad complementuin 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 regu un prét, ne pouvant restituer la chose, est
tenu d’en payer le prix, I'estimation en sera faite d'apris
laToi du lieu oit la reslitution de l'objet prété devait étre
opérée’, Extimatio vei debitz, dit Everhardus, consideratur
secundum locum ubi destinata est solutio, seu deliberatio,non
obstante quod contractus alibi est celebratus.®

La mémeloi devra étre appliquée pour décider sila faute,
la négligence, le cas fortuil et la mise en demeure peuvent
tlre considérés comme véalisés, suivant la régle que pose .
Yoit: Hine ratione efectus et complementi ipsius contractus
spectatur ille locus, in quem destinata est solutio : id quoad
modum, mensuram, usuras, negligentiam, etc., et moram
post contractum initum accedentem, referendum est.*

148, — Finalement, les effels qui dérivent d’événements
accidentels qui se sont produits avant eu apres la conven-
. Lion ou au moment de I'exécution, et qui ne dépendent pas
d’une cause inhérente a I'obligation primilive, mais de faits
nouveaux, ex post facto, doivent étre réglés par la loi du
lieu ot naitla nouvelle cause dont ils dépendent. Ainsi, par
exemple, si les garanties que présentait le débiteur i I'épo-
que du contrat s’élaient amoindries depuis, ct si le créan-
cier pouvait le contraindre judiciairement a garantir son
obligation au moyen de stirelés ou d’unc caution, ce serait
d'apres la loi du lieu olt aurait 6té rendu le jugement que
V'on devrait déterminer lous les effets dérivant de la caution
* judiciaire et le droit que peut avoir la caution de demander

! Burgundius, Tract. %, no 29.

* Compar. C. civ. ital., art. 1838,

3 Everhardus, Consilia sive responsa juris, 78,n° 9,
* P. Voit, De stat., §9, cap. 2, p. 270.
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Fexéculion de la part du débiteur principal.ll enestde méme
des effets dela 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
cessionnaire d'un droit litigicux & I'encontre du cédant, et
- des conséquences qui dérivent de la confusion des qualités
de débiteur el de créancicr.

149. — De méme, les arthes, qui peuvent élre versés
comme gage d'une convenlion & conclure ct des effets juri-
diques qui en dérivent, doivent étre appréciés dapres la loi
du lieu ou ils ont éLé versés, parce qu'on doit les considé-
rer comme un incident distinet de la convention. S'ils ont
élé versés comme gage d'une obligation déji conclue, ils
doivent étre régis par la loi du lieu du contrat. Des lors,
s'ils ont été versés en ltalie et si une volonté différente n’est
pas élablie, on doit les considérer comme une sareté pour la
réparation des dommages en cas d’inaccomplissement de
I'obligation. La parlie qui n’est pas’en faute et qui ne pré-
fere pas obtenir I'accomplissement de la convention, peut
s'en tenir aux arrhes qu'elle a recus ou exiger le double de
ccux qu'elle a donnés.!

'150. — En ee qui concerne la clause pénale, c'est-i-
dire '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 I'obligation & la-
quelle il s’est engagé, nous dirons qu’elle est par elle-méme
une convention accessoire, ct qu'il faut i ce sujet appllquer
les principes généraux.

“La clause pénale est établie dans le contrat pour déter-
miner 1'étendue des dommages et intéréls, que le débiteur.
doit étre tenu de payer 2 raison du défaut d'exécution de
I'obligation. Cependant comme il n’encourt la pénalité que

! Il en est ainsi d'aprés lé Code civ. 1laheu (art, 217) et d'apres le Code
autrichien (art, 908) '
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s'il esten faule ou en demeure, il faut s'en tenir aux prin-
cipes exposés relativement & la faute et & la demeure, |
Nous noterons, en outre, que la clause pénale, bien que
valablement consentie par les parties aux termes de la loi
du licu du contrat, ne peut produire effet dans le lieu ot I'on
veut, en s'en prévalant, procéder contre le débiteur, si elle
est conlraire aux lois d’ordre public en vigueur en ce licu.
Par exemple, on doit ainsi décider dans lo cas oit au licu du
contral, il est permis de s'obliger sous la sanction de la con-
trainte par corps. Si done la loi du licu oir.Ton voudrait
faire incarcérer le débiteur ne permettait pas ce mode d'exé-
culion, on invoquerail vainement la clause pénale valable-
meutl stipulée & I'étranger. ! i

NEAY
De la loi qui duit végir les'actions et les exceptions.

151, Les actions dérivant de I'obligation conventionnelle dépendent de
la lex loci contractus. — 152, Indication précise de I'objet propre de
la discussion. — 153. Les actions et les exceptions quant au fond -
dua droit, font partie de Ia substance du contrat. — 154, Application
‘de la régle A divers cas particuliers. — 155. Elle est consacrée par
la jurisprudence. — 156. Des actions en rescision, en révocation et
en réduction. — 157, De Paction rédhibitoire et de la rescision pour
cause de lésion.

151, — L'efficacité des obligations doil aussi ¢tre dé-

! La contrainte par corps pour detles civiles et commerciales a tou-
jours €16 réglée par la lex fori, plutot que par lu lex loci contractus. 1l en
élait ainsi en France avant "abolition de cette contrainte, aussi bien du
reste qu'en Angleterre. La majeure partie des Elats civilisés Pont abolie,
pen de cas exceptés, tels que celui de fraude (France, loi du 22 juillet
1867 ; Belgique, loi du 27 juillet 1871 ; Confédération de I'Allemagne du
Nord, loi du 29 mai 1868 ; Autriche, loi du 4 mai 1868 ; Angleterre, St,
32 ¢t 33, Vict., 9 aott 1369). In Amérique, la contrainte pour detles est
expressément prohibée par la Constitution; dans d’autres Etals,elle a été
prohibée par des lois spéciales. En ltalie, elle a été abolic par la loi du
6 décembre 1877, E
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terminée d’apres la lez loci contractus,alors (u'il s'agit d'ap-
 précier les actions apparlenant au créancicr pour conlrain-
dre le débiteur & Paccomplissement de I'obligation par lui
contractée et les exceplions péremptoires que ce méme dé-
biteur peut opposcr pour faire rejeter la demande. Ces ac-
tions el ces exceptions ainsi considérées font partie de la
substance méme de 1'obligation, ainsi que P'ont dit les juris-
consulles 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 prastandum.t On peut dire que Pobligation
est pleinement cfficace, alors sculement que le débiteur peut
étre contraint & I'accomplissement du fait convenuaumoyen
d’une action judiciaire. Debitor intelligitur is a quo invito
ezigi pecunia potest.® ‘

152.— Ce n’est pas ici le lien d'examiner de quelle ma-
nitre et dans quelles formes doivent étre exercées les ac-
tions tendant i obtenir la sanction judiciaire des obligations,
ni de dire quel est le magistrat compétent pour en connai-
tre. Ici, nous avons sculement a traiter de I'efficacité d'un
coitrat dans un pays différent de celui ot il a 616 stipulé, &
un point de vue général, c’est-a-dire & déterminer en prin-
cipe la loi destinée & régler ladmissibilité des aclions et des
exceptions. Nous tenant dans cet ordre d'idées, nous ne pou-
vons admettre la théorie des auleurs qui ont enseigné que
I'on devait considérer les actions ct les exceplions de toute
nature comme des institutions de procédure, qui comme
{elles devraient dépendre de la loi du lieu ot I'action est
exercée.’ -

153.— Nous admettons, au contraire, la doctrine de Sa-

1 L. 3, Dig., Deoblig. et act. (XLIV, 7).
2 L, 108, Dig., De verb. signif, (L. 16).
3 Feelix, Droit international privé, § 100.
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vigny,! et nous soutenons que, Ia valeur de Iobligation ju-
ridique consistant dans le droit qu’acquiert le créancier de
contraindre le déhiteur & accomplir le fait convenu, I'exis-
tence etla nature de l'action, en tant qu'il s'agit du fonds du
droit, doivent &lre réputées strictement connexes au lien de
" droil et ne peuvent dépendre que de la loi méme, qui doit
régler 'obligation. L’exception péremploire se fonde égale-
ment sur la nature et sur la substance de I'obligation; puis-
quelle dérive de ce que lavalidité mome de l'obligation peut
étre allaquée. On ne peut dis lors pas, sans inconséquence,
soulenir que la substance et la validité intrinstques de 1'o-
bligation doivent dépendre d'une loi, et I'admissibilité d’une
aclion ou d'une exeeplion péremploire, d'une autre loi. Co-
la est-vrai pour les actions et les, exceptions dérivant de
fails nouveaux, ez post facto, lesquelles deivent étre végies
par laloi du licu ot le fait nouveau acquisitif s’est produit. It
en esl ainsi également des exceptions qui concernent I'or-
dre du jugement : elles sont fondées sur le droit de procé-
dure et doivent étre naturellement régies par la loi du licu
ou I'instance est introduite.

154.— On peut conclure de ces principes que, pour dé-
cider en matitre de vente si Facheleur a Iaction en garan-
tie contre le vendeur en cas d'éviction, on doit appliquer la
loi du licu du contrat, et non celle du lieu de la sitnation de
la chose, ni celle du lieu indiqué pour le paiement, ni enfin
celle du domicile du vendeur. La raison cn est que, bien
que l'action en garantic soit personnelle, et doive, quant i
la forme, étre régic par la loi du domicile du vendeur, que

bien qu'clle puisse étre exercée seulement quand I'éviction

- peut élre considérée comme réalisée d’apres la lex rei
site, toulefois, quant au fond, clle dérive de la loi sous la-
quelle les parties se sont obligées, et fait partie intégrante
de l'obligation du vendeur. '

! Savigny, Traité du droit romain, VIII, § 374,
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Pour la méme raison, Verceplio non nwmerate pecuniz,
Yexceptio excussionis,Uexceptio doliel aulres analogues doi-
vent élre appréciées dapris la Joi sous I'empire de laquelle
est née I'obligation.’

155.— La jurisprudence consacre notre opinion. Il a été
décidé en ce qui concerne des marchandises adressées & un
port étranger et assurées en France, que I'action d’avaries
contre I'assureur devait étre régie parlaloi francaise, et que
si la marchandise élait regue sans prolestation faite dans le
délai établi par Iaclicle 435 du Code de commerce francais,
Iaclion serait périmée ; qu'il ne pouvail suffire pour rendre
Pexception inadmissible que le destinataire eat demandé
une expertise pour faire vérifier 'état de la marchandise, s'il
avait omis de protester devant le consul ou I'ambassadeur
francais.? Il a 616 ¢galement décidé que Passureur, qui était
entré en pourparlersamiables avee assuré pourle réglement
des avaries, ne pouvait pas étre présumé déchu du droit de
se prévaloir de I'exception parce qu'il y aurait renoncé.’

Les mémes principes furent appliqués & un contrat d’as-
surance fait en France pour des marchandises chargées &
bord d'un navire étranger, dans un port étranger, et I'on
décida que I'action contre I'assureur devait étre régic par la
Joi francaise : « Clest la loi sous I'empire de Jaquelle le con-
« {rat dassurance a 6té formé, c’est-i-dire Ja loi francaise
« qui doit régir I'aclion de I'assuré pour avarie aux mar-
« chandises. »* ‘

156. — Relativement aux actions en rescision, en révo-

t Maseardus, Concl.7, .75 ; — Rozco, 3¢ part , ch. 8; — Masse, Droit
commercial, n. 638. , B

2 Marseille, 10 janv. 1833 (Armand), Journal de Marseille, 17, 1, 59.

3 Bordeaux, 16 aout 1859 (Lacourade, Durand et Courtaud); Journal
de Marseille, 37, 2, 133,

* Feelix, Droit privé international, n. 1115 —Rocco, 3¢ part.,Ch.X; —
Yoit, De statut., sect.9, cap. 2, n. 20; — Meyer, § 46; — Merlin, Ré¢-
pert., v Effet rétroactifysect.3; — Chabot, Quest transit.; Rescision, .7,
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cation, en réduction el en annulation d'une obligation, nous
observerons que si elles sont fondées sur un vice intrinse-
que du contrat, elles doivent étre réglées par la loi méme
sous I'empire de laquelle les parties se sont obligées, mais
que si clles dépendent d'unc cause extrinséque el posté-
ricure & la stipulation, ou de I'incapacité des contractants,
clles doivent élre appréciées d'apres la loi du licu ol s'est
réalisé le fait, ou d'apris la loi & laquelle est soumise la
personne. ’

La raison de cetle doctrine admise par Rocco, par Felix,
par Voét, par Merlin et par ’autres auteurs est fondée sur
la considération que I'action en rescision estun effel immé-
diat de I'obligation méme, parce que, suivant Merlin, les
partlics se sont tacilement réservé la faculté de rescinder la
convention, en cas de réalisation d'une des causes déter-
minées par la loi sous I'empire de laquelle elles se sont obli-
gées. « Si, dit Rocco, on fait une donation conditionnelle
« dans un lieu, pour décider si I'inaccomplissement de la

" « condition entraine la nullité ou la rescision de la dona-
« tion, on doit appliquer la loi sous ’empire de laquelle clle
« a ¢ié faite, et non celle du lieu o1 existe la chose donnée °

ou dans lequel devait se réaliser la condition. »

!

157. — Ce principe doit aussi s’appliquer a 'action ré-
dhibitoire & raison des vices cachés de la chose vendue et &
la rescision pour cause de lésion en faveur de Facheteur ou
du vendeur. —— , :

~ Massé est d'avis que, lorsque I'action en rescision a pour
objet un immeuble, elle doit étre régie par la loi réelle, ou
“en d’autres termes par celle du lieu ont la chose est silude,
et que c'est d’aprés cetle méme loi qu'on doit décider si la
vente d'un immeuble peut étre attaquée pour lésion.! Telle
est aussi I'opinion de Felix, qui semble étre 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° 644, =l
: DR. INT. PR.. ‘ 13
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lésion, son action doit étre valable en France nonobstant
'art. 1683 du Code civil francais * (conforme & l'art. 1536
du Code civil italien), et ensuite il dit que I'on doit appli-
quer la lez rei site pour décider sila vente d’un immeuble
doit étre annulée pour lésion.?

L’opinion de Rocco est mieux fondée : il soutient que,
pour appréceier la 1ésion et pour en déterminer la valeur ef-
fective, on doit appliquer la loi du licu ot la chose est si-
tuée, mais que pour décider si 'action en rescision pour lé-
sion appartient au vendeur et a I'acheteur ou a I'un d’eux
sculement, et si lalésion doit étre supérieure a la moitié ou
aux deux Hers, on doit appliquer la foi du licu du contral,
parce que les parties se soumeltent tacitement a cette loi,
donit dépend la validité de la convention.

§V
De la loi qui doit régler la prescription des actions.

158. Divergences entre les jurisconsultes relativement & 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 & I'opinion de Savigny et & la jurisprudence.

158. — Les jurisconsulles sont divisés en ce qui con-
cerne la loi qui doit régir la prescription des actions.

159. — Pothier est d'avis qu'elle doit étre réglée par la
loi du domicile du créancier. D’apres lui, les rentes et les
choses mobilitres qui n'ont pas de situalion, étant régies
par la loi du domicile du propriétaire, qui ne peut en étre

i Felix, Dr. privé internat., n® 111. g
2 1d., ibid., n° 93, Cet auteur cite deux arréls de la Cour supréme

d’appel de Hesse, siégeant 3 Darmstadt, des 19 mars 1819 et 1820.
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privé que d'aprés la loi a laquelle il est soumis, ce doil étre
la loi de son domicile qui doit régler la prescription.!

Le vice de ce raisonnement nous parail étre 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
Texpiration du délai nécessaire pour prescrire, doit ou non
tlre considéré comme propriélaire de sa créance, el qu'élant
donné qu’on doit présumer Ja renonciation au droit de la
part du créancier el I'acquisition de ce méme droit de la part
du débiteur, il ne faut pas admetlre que le débiteur soit de-
venu propriélaire, ce qui conduirait i décider que I'on de-
vrail préférer la loi du domicile du débiteur.

160. — Certains jurisles ont pensé que lout doit dépen-
dre de la loi personnelle du débiteur, par le motif que la
prescription libératoire doit étre considérée comme un bé-
béfice personnel, et dés lors étre régie par la loi du domicile
du débiteur.* Quand, d'apres Merlin, la loi déclare une dette
prescrite, elle n’annihile pas le droit du créancier, mais op-
* pose seulement une barriere i son action, des lors il est évi- -
dent que la prescription ne doit pas éire régie par la loi du do-
micile du créancier, mais par celle du domicile du débiteur.?

161. — Nous ne pouvons pas admettre I'ordre d'idées
de Merlin. Nous pensons que, bien qu'il soit évident que la
prescription libératoire soit un modus tollend; obligationem
en faveur du débiteur, toutefois il n’est pas également évi-
dent que le terme pour prescrire doive étre fixé d’apres
la loi de son domicile. Cela conduirait & laisser & I'arbi-
traire du débiteur d’abréger par un simple transferement de

! Pothier, Prescription, no 251 . !

* Vogt, Comment. ad Pand., De rer. div., n° 12; De in integr, restit.,
no 29 ; — Burgundius. Ad consuet. Flandrize, Tract. 2, no 235 __ Trop-
long, Prescript., no 38.

® Merlin, Répert., vo Prescription, sect. 2, n° 75 Quast. de droit, § 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 et
déterminé, ¢t non variable au gré d'une partic et au préju-
dice de Y'autre.

162. — Pardessus pense que tout inconvénient pourrait
atre 6vit6, en s'en tenant & la loi du domicile du débiteur au
moment ol il s’est obligé.?

Nous ne sommes certes pas partisan de la préférence don-
née a laloi du domicile pour régler d’apres cetle 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 Iapplica-
tion de 1a loi de Pancien domicile. Comme il sagil d'un bé-
néfice personnel, il faudrait avoir égard au domicile actuel.
Le créancier qui n'aurait pas exercé Vaction dans le délai
fixé par la loi de V'ancien domicile, devrait s'imputer & lui-

- méme le fait d’étre privé du droit d’action, par le molif que
le délai fixé pour la prescription serait plus court d'apres la
Joi du nouveau domicile de son débiteur. Nous répélons tou-
tefois que nous n’admettons aucuncment une telle opinion.

163. — Des écrivains renommés ont soutenu que tout
devait dépendre de la lex fori. Cetle opinion admise notam-
_ment par Huber, De Boullenois* et Meyer,® et consacrée
par la jurisprudence de I’Angleterre et de ’Amérique sep-
tentrionale, est défendue a I'aide de différents arguments.®

Certains auteurs ont fait valoir I'argument tres spécieus,
que laprescription devait ére considérée comme une excep-

1 Compar. Dunod, Prescription, ire part., p. 14.

2 Droit commercial, § 1495. i
~ ¢ Huber, De conflictu leg., n. 7; Everhardus, Cons., 783 P. Voét, De
stat, § 10, cap. I, n. 1. i

'+ De Boullenois, Obscrvat., p- 530,

5 Meyer, § 48. :

¢ Tittman, De compelentia legum externarum, § 14 ; — Story, § 577;
— Everhardus, Cons., 18; — Casaregis, Discursus leg., 130, no 25.
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tion appartenant & Vordo judicii. D'autres ont ajouté que
- le juge ne peut pas protéger un droit apres I'expiration du
délai fixé par la loi pour le considérer comme efficace, et
que la prescnptxon doit des lors étre considérée comme un
beneficium fori.

Huber dit : Ratio hae est quod pr;vscrzptzo et executio
non pertinet ad valorem contractus sed ad tempus et modum
actionis instituendie, qua per se quasi contractum separa-
tumque negotium constituit.!

Contre cette opinion militent les mémes raisons que con-
tre celle d’apres laquelle on préfere la lex domicilii. En ef-
fet, I'action devant ordinairement étre exercée au domicile
du débiteur, le créancier n'a pas dans tous les cas la fa-
culté de choisir le lieu pour exercer I'action, puisque ce
licu dépend en fait du débiteur. Par conséquent, le droit du
créancier pourrait étre compromis.

164. — Unec opinion qui mérite aussi qu'on s’y arréte
est celle de Troplong, qui voudrait faire dépendre la pres-
cription libératoire de la loi du licu ot I'obligation aurait dit
étre exéceulée, et cela parce qu'il considere la prescription
comme une pénalité infligée au créancier négligent qui n’a
pas réclamé 'accomplissement de I'obligation en temps vou-
lu.* Cette opinion, que nous lrouvons consacrée par. la ju-
risprudence dans des questions relatives a des letlres de
change, a été admise par le tribunal de Marseille et par la
- Cour d’Aix, qui ont décidé que « d’apreés la doctrine la plus
« accréditée, la prescription extinctive d'une obligation per-
« sonnelle dépend de la loi du lieu de lcxécullon da con-
« trat

! Loc. cit. Cete opinion est conforme & celle soutenue par M, Labbé
dans sa note sous l'arrét de la Cour de cassation frangaise du 13 janvier -
1869, Journal du Palais, 1869, 113.

g Troplon Prescription, § 38

520 decembre 1865 (Scho:ﬂ‘er),‘lo juin 1866, Jou) nal de Marseille, 1866,
i, 36, 1867, 1, 116.
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On pourrait objecter que si, comme le prétend Troplong,
la négligence du créancier devait étre frappée par la loi la
ol elle se serait produite, ce ne devrait pas étre la négli-
gence & exiger le paiement qui devrait étre atteinte, mais la
négligence & agir en justice pour contraindre le débiteur, et
que dés lors la prescription devrait dépendre plutot de la loi -
du licu ot 'on devrait agir en juslice, parce que ce serait
la qu’on pourrait contraindre & I'exécution. C'est ce qu'a dé-
‘cidé la Cour de cassation francaise qui, dans son arrét in-
firmant celui de la Cour d’Aix, s'exprimait ainsi : « En ma-
'« tiere d'actions personnelles, les régles 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 méme loi, qul peuvent Je
_protéger contre I'action dont il est L'objet. »

Toutefois, dans I'affaire jugée par la Cour de cassation
frangaise, il s'agissait d'un créancier allemand, établi pour
son commerce & Londres,au profit duquel un Francais avait
contracté & Génes I'obligation de transporler certaines mar-
chandises & Londres; de plus,il avait été contracté en France
une obligation de garantie, et la question se présenta, parce
qu'a propos du recours en garanlie, on opposa la prescnp-
tion.

La Cour de cassation exclut T'application de la loi an-
glaise, c'est-i-dire de celle du lieu de l'exécution et admit
que la prescription devrait &tre régie parla loi frangaise, qui
était celle du domicile du déhiteur. Toutefois, cette loi coin-
cidait avec celle du licu ol était née I'obligation en garan-
tic. On ne peut des lors pas soutenir que la Cour de cassa-
tion ait décidé que laloi du domicile du débiteur devrait étre

- préférée, si elle se trouvait en conflit avec celle du lieu ou
serait née I’obligation, contre laquelle on voudrait opposer
la prescription.

~
3

120 janvier 1869, Journal de Marscille, 1869, 2, 78.
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165. — Parmi toutes les théories que nous venons d’ex-
poser, celle que nous considérons comme la mieux fondée
et que nous admettons, c'est que la prescription libératoire
des actions qui dérivent d’une obligation doit étre régie par
la loi a laquelle doit étre soumise Pobligation. En effet, si
lobligation juridique vaut autant en substance que le droit
pour le créancier de contraindre le débiteur a 'accomplis-
sement du fait convenu, la durée de action se lie avee la
force de I'obligation ct doit étre conséquemment régie par
la méme loi qu’elle.

Quand deux personnes s'obligent, on doit considérer
comme convenu entre elles, que le terme dans lequel I'une
peul agir contre 'autre pour la contraindre & 'accomplisse-
ment doit dépendre de laloi méme,sous 'empire delaquelle
‘est née I'obligation, aussi bien que le droit d’action qui y
est relatif. Quand, dit Demangeat, je contracte avec un
Anglais en Angleterre et o, je suppose, les actions se pres-
crivent par vingt ans, n'est-ce pas la méme chose que si j'a-_
vais dit & mon débiteur que je me réservais d’agir contre
lui pendant les vingt années ?* .

166. — Telle est aussi 'opinion de Savigny ? et elle mé-
rite d'étre préférée 2 toule autre, parce qu'elle est la plus
conforme au droit rationnel. Le terme pour prescrire y est,
en effet, déterminé d'une fagon stable, de sorte qu'il ne peut
étre modifié, ni par suite du changement de domicile du
débiteur, ni par suite du lieu oi le créancier est contraint
d’agir contre le débiteur; et 'on évite ainsi qu'une des par-
ties puisse entreprendre une chose quelconque au préjudice
de l'autre. §

M. Ballot a soutenu la méme 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 francais ' et italiens.* La Cour d'Al-
ger a, en effet, admis que les lettres de change souscrites &
I'étranger entre élrangers appartenant au méme pays doi-
vent étre régies par ]a loi de ce pays, surlout pour ce qui
a trait a ]a prescription, bien que le paiement soit ré-
clamé devant un tribunal francais. * M. Labbé, au con-
traire, dit, en combattant cette théorie : « La loi de la pres-
« cription est la loi de laction. La loi qui octroie la facullé
« d’agir en justice limite I'exercice de cette faculté. »*

La doctune de M. Labbé nous parait d’autant plus dan-
gereuse, que la loi francaise accorde (en vérité sans de jus-
tes raisons) au créancier francais la faculté de s’adresser au
magistrat de son pays de préférence au magistrat compétent
a raison du contrat, ce qui conduil & rendre la loi francaise
applicable toutes les fois qu'un Francais est intéressé dans
le conlrat ‘et trouve utile d'invoquer cette loi. De toute fa-
¢on, du reste, la théorie de M. Labbé ne conduit pas & don-
ner de Ja fixité au terme pour prescrire, si 'on considere
que,surtout en matiere de commerce,les tribunaux compé-
tents peuvent étre divers.

1 La Cour de Chambéry a admis que la prescription quinquennale ne
pouvait pas étre opposée en France d I'encontre d’'une demande en paie-
ment d’une dette contractée dans un pays ol cette prescription n’élait
pas admise, 12 février 1869, Journal du Palais, 1870, p. 91, — Compar.
Cass, franqaise, 13 janvier 1869, id., 1869, p. 113 ot Gjanvier 1869, id.,
p. 118. f

* Voir l'arrét de la Cour dePérouse, 28 novembre 1868 (Manicomio di
Roma C. Ferri), Annali di Giurisprudenza, 1879, 38.

3 Alger, 18 aoiit 1848 {Heflner), Journal de Mmsezlle 28, 2, 75.

% Voir la note sous I'arrét de la Cour de cassation ﬁangalse du 13 jan-
vier 1869 (Albrecht), Pal., 1869, 113.
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§ VI
De Vefficacité juridique exterritoriale des conventions.

167. Les contrats dolvent étre judiciairement efficaces partout, pourvu
qu’ils ne soient pas contraires a I'ordre public.— 168. Sont inefficaces .
les contrats qui impliquent une violatton du droit public. — 169. Il
en est de méme de ceux contraires aux lois et aux réglements pro-
hibitifs d'un Etat. — 170. Les contrats inefficaces peuvent cepen-
dant donner naissance & une action judiciaire valable. — 171. Déci-
sions des tribunaux francais et des tribunaux américains. — 172,
Lxplication de la régle relative 4 l'inefficacité de I'action judiciaire,.—
173. Du contrat portant obligation de faire la contrebande et des ac-
tions judiciaires qui y sont relatives. — 174. La contrebande déja
exécuiée peut donner lieu & une action judiciaire valable.

-167.—Toutes les fois que I'action judiciaire appartenant
au créancier pour obtenir 'accomplissement de I'obligation
contractée par le débiteur n’est pas prescrite, on peut de-
mander partout 'exécution de I'obligation et contraindre ju-
ridiquement le débiteur, pourvu toutefois que I'acte convenu
ne soit pas contraire aux principes d’ordre public et au droit
social en vigueur dans le pays ot I'on veut rendre cette
obligation efficace. '

Tous les peuples civilisés ont reconnu que U'obligation
conventionnelle doit avoir en principe une valeur exterri- -
toriale. Les Romains enx-mémes, si rigourcux envers les
étrangers, considéraient la plus grande partic des contrats
comme étant juris gentium. Ex hoc jure gentium commer-
cium, emptiones, venditiones, locationes, conductiones, obli-
qationes institute, exceptis quibusdam, que a jure civili in-
troductz sunt. Toutefois, ils déclaraient nuls les pactes
contraires aux lois et aux institutions publiques. Pacta
qua contra leges constitutionesque, vel contra bonos mores
fiunt nullam vim habere indubitati juris est.!

! L. 6, Cod. De pactis (11, 3). De méme, les tribunaux francais ont dé-
cidé que I'assurance d'un nolis non gagné, bien que valable dans le pays
oil elle a été faite, ne pouvait étre valable en France, parce qu'elle étaient
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168.— On déduit de ce principe que I'on doit considérer
comme inefficaces, non seulement les contrats relatifs & une
cohabitation illicite future, & la prostitution, a des publica-
tions obscenes et ceax qui emportent une turpitude morale,
mais encore ceux quisont en contradiction avec le droit pu-
blic de I'Etat. Si un Italien s'était obligé dans un lieu ou la
traite ne serait pas abolie, & transporter des esclaves en
Amgérique, et avait recu un acompte sur le prix de trans-
port, il ne pourrait pas étre contraint devant nos tribunaux
a Paccomplissement du contrat, parce que la traite des né-
gres est proscrite par les lois italiennes et punic de pé-
nalités tres séveres.! De méme, serait sans effet une con-
vention relative au transport de contrebande en temps de
guerre, alors'que notre pays aurait déclaré la neutralité.

169.— Il en serait de méme des conlrats contraires aux
réglements et aux lois prohibitives de notre Etat. Ainsi, par
e\emple, un contrat pour la venle des billets d’une loterie
étrangere non autorisée ne pourrait pas étre judiciairement
efficace. L’on doit décider de méme relativement a la vente
dusel, du tabac, des spiritueux, des liqueurs et autres mar-
chandises analogues dans un Etat, ol une patente est né-
cessaire pour fau'e le commerce de ces choses. Un contrat
de vente d’objels, qui ne peuvent pas étre vendus dans un
pays, nc peut pas y éire sanctionné par les tribunaux, bien
- (qu il ait 616 conclu dans un autre Etat o la prohibition
n’existe pas.

1770. — Nous devons dire que, lorsque le contral n’an-
rait pas été seulement conclu dans un pays o la vente n’é-

opposmon avec la loi francaise. Rennes 7 déc. 1859 (Dacosta), Journ. de
Marseille, 8, 2, 61. Renues, 4 déc. 186 id.,1863,2, 189. Pour le méme
motif, on n’a pas admis en France Iaction judiciaire pour’un mandat
donné & cette fin, bien que le mandataire dut I'exécuter dans un pays ol
T’assurance du nohs non gagné était permise. Bordeaux, 15 février 1859
(Domilatre), Journal de Marsetlle, TR0 3

! Code italien de lz marine marchande 90 part o it 125 ChEV,
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tait pas interdite, mais y aurait en outre é16 exécuté, et que
le vendeur voudrait ensuite agir contre celui qui aurait exé-
cuté la contrebande,pour le contraindre & payer le prix de la
marchandise livrée, Paction judiciaire devrait étre admise,
parce que U'objet de l'action étant d’obtenir le paiement de
la marchandise vendue et liveée, on ne pourrait pas considé-
rer comme contraire au droit public et 2 'ordre public de con-
naitre judiciairement d’une telle affaire et de condamner le
débiteur au paiement.

Cette regle pourrait également s’appliquer dans le cas ot
le méme contrat de vente, de tabac par exemple, aurait 6té
conclu dans un pays ol lecommerce n’en’serait paslicite.La
raison en serait, que I'action judiciaire tendrait & empécher
quelqu’un de s’enrichir injustement, et que loin d’étre con-
traire,il serail conforme aux principes d’ordre public de con-
damner le débiteura payerle prixde lamarchandise. Si clam,
dit Huber, fuerunt venditew merces in loco ubi prohibitz
sunt, emptio venditio non valebit ab initio nec parit ac-
tionem, quocumque loco instituatur, utique at traditionem
agendam : sed st traditione facta pretium solvere nollet
emptor, non tam contractu quam re obligaretur, quate-
nus, cum alterius damno locupletior fieri vellet.* On doil
décider de méme,lorsque la marchandise a 616 achetée dans
un licu ot il n’existe aucune prohibition, et lorsque I'action
en paiement est exercée dans le lieu olt Ja marchandise aurait
été transportée nonobstant la prohibition. Méme dans ce cas,
le paiement serait un effet immédiat du contrat de vente par-
fait, consomm¢ et originairement valable. *

171.— En France, ol les loteries étrangeres sont pro-
hibées, * on s’est demandé si I'on pouvait assigner un fran-
gais en paiement d’unbillet de I'une de ces loteries. La Cour
de Paris a_prononcé la nullité d’une telle obligation, * et

! Huber, De conflictu legum, L. 1, tit, 111, § 5.

* Story, Conflict of Laws, § 251-232.

3 Arrét du Conseil, 20 septembre 1776 ; loi du 21 mai 1836.
* Paris 25 juin 1829 (Sirey 1829, 11, 341) ; Felix, no 90.
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Massé est d’avis que,méme lorsque P'obligation a été contrac-
tée dans un pays ol la convention n’est pas prohibée, le
francais ne pourrait pas étre assigné enpaiement en France.'
Le tribunal de New-York rendit une décision contraire dans
unc action en paiement d'un billet de loteric acheté dans le
Kentucky, ot la vente en était permise. En effet, sans distin-
guer si 'obligation devait étre exécutée a New-York, ot la
vente 6lait interdite, ou dans le Kentucky, ila admis'action
et a condamné Pacheteur. * Cette solution nous semble pré-
férable.

172, — Pour nous résumer, nous dirons que ¢’est alors
seulement que le fait auquel le créancier veut contraindre le
débiteur est contraire aux principes d'ordre public en vigueur
au lieu ot s’exerce l'action, que 'on ne peut pas demander

‘a sanction judiciaire du contrat conclu  I'étranger. De telle
sorte, que lorsque I'obligation dérive d'un fait juridique qui
a pris naissance a P'élranger, et qui st par lui-méme con-
traire 2 une loi d’ordre public en vigueur dans le pays ou I'ac-
tion est ensuite exercée,cetic action doit néanmoins étre ad-
mise, quand elle tend & contraindre le débitear & la presla-
tion qui dérive-du fait juridique, mais qui n’est pas par elle-
méme contraire 3 uneloi d’ordre public. Ainsi,par exemple,
si un Italien s’était obligé a transporter des esclaves dans un
pays ol la traile des ndgres ne scrait pas prohibée,ce contrat,
étant originairement nul, ne pourrait donner licu & aucune
 action judiciaire contre I'ltalien devant nos tribunaux. Ce-
pendant, s'il avait recu un acompte sur le prix, et si le créan-
cier agissait judiciairement contre lui en Italie,pour le faire
condamner & restituer la somme avancée, nos tribunaux de-
yraient connaitre de 'affaire et condamner le débiteur en res-
‘titution de l'indu. | o =

Pour la mémeraison,certains effets qui dérivent d’un con-

rat valable d’apres la loi étrangere, mais qui sont absolu-

1 Massé, Droit Commercial, no 570,
? Story, Conflict of Law, § 258 3,
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ment défendus aux termes de notre loi,doivent étre déclarés
judiciairement inefficaces en raison de Patteinte qui serait
portée aux lois d’ordre publie,si I'efficacité en était reconnue
parles tribunaux.C'est nolamment ce que Pondevrait dire du
pacte commissoire ajoutéaucontrat degage ou d’antichrese.

173, — Une question trés délicate, a ce propos,est celle
de savoir si un contrat, qui a pour objet immédiat 'exercice
de la contrebande & I'éiranger et la violation, d'une fagon
quelconque, des lois de douanc ou des droits du fisc étran-
ger, peul ou non étre judiciairement efficace, et si on doit,
au contraire, considérer comme attentatoire a Pordre public
toute action _]udlcxalre relative & un tel contrat,

Les auteurs sont divisés sur celte question. Pfeiffer, De-
langle et d’aulres soutiennent qu'aucun Etat ne devrait sanc-
tionner de tels contrats faits pour violer les lois d’un autre.
Etat. C'est aussi Popinion de Pothier, qui soutient que C'est
faillir a la bonne foi et aux devoirs réciproques, que de re-
connaitre les contrats faits pour frauder les lois douanitres
d'un autre Etat. Au contraire, Valin, Emerigon, Pardessus,
Zaccharie, Mass¢ et d’autres auteurs * sont d avis qu'aucun
Etat n'est obh“e de faire respecter les lois fiscales d’un autre

Etat, et que les tribunaux ne doivent pas déclarer sans effet
les contrats faits pour accomplirla contrebande & I'étranger.

« La contrebande, dit Pardessus, n’est un délit que de la
« part des sujets, en ce qu'elle porte atleinte aux droits du

« fisc. Les gouvernements vivent, i cet égard, dans unc es-
« pece d’hostilité permanente ; et, sans favoriser ouverte-
« mentdes entreprises qui ontla contrebande étrangdre pour
« objet,ils ne les proscrivent pas. Les intéréts commerciaux
« seraienl gravement compromis. » :

De méme,Massé considere la contrebande comme un vice

! Valin, Comment. de l’ordonnance de 1681, arl. 49, tit. Des Assur. ;
Emérigon, Traité des assurances, Ch, VIII, §5 ; Pardessus Dr. commer-
cal, no 1492; Zaccharie, Dr. civil; s Story, § 245; hames, On equity prin-
ples 3, Ch. VIII, § 4.
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commun 2 toules les nations, une guerre réciproque et un
moyen commercial qui est permis aux unes, parce que les
‘aulres le permettent. « En violant les lois étrangtres, dit-il,
« les nationaux qui s’exposent & la vindicte des lois élran-
« gires, quand celles-ci parviennent a les saisir, s'ils réus-
« sissent a rester hors de leur atleinte, n'onl aucun comple
« 2 rendre aunx lois de leur pays qu'ils n’ont pas violées.» A
I'appui de sa doctrine, Massé cite deux arréls, un relatif &
unc association pour faire la contrebande,' l'autre & une as-
surance d'un navire ct de la cargaison contre les risques du
commerce illégal.? ' '
Kent critique les décisions des tribunaux qui sanction-
nent les contrals conclus en Angleterre pour faire la con-
trebande & I'élranger. « Il est cerlainement surprenant el
« regreltable, dit-il, que dans des pays civilisés comme la
« France, I'Angleterre, les Etats-Unis, qui se distinguent
« par une administralion de la justice exacte et irrépréhen-
« sible, le commerce de contrebande fait dans le dessein
« d’¢luder les lois et de tromper les agents d’un gouver-
« nement étranger soit favorisé et encouragé par Jes tribu-
« naus.’ The principle does no credit tho the commercial ju-
risprudence of the age. »’°

P
=

174.— D’aprés nous, les contrats passés pour faire frau-
de aux finances d'un Etat et pour violer ses lois doivent étre
considérés comme illicites et comme contraires & I'ordre pu-
" blic, principalement a I'égard de I'Etat dont on veut violer

les lois. En ce qui concerne les aulres Elats, on doit consi-
“ dérer comme contraire & la bonne foi et aux principes de la
justice naturelle de déclarer judiciairement valables de tels
contrats,et d’admeltre des actions pour contraindrela partie
qui ne veut pas les accomplir & les respecter.

.1 Cass, frangaise, 25 aoit 1835 (Dzv., 1835, 1, 673).
* Cass, frangaise, 25 mars 1895.
S Le principe ne fait pas honneur a la jurisprudence commerciale d
notre époque. Kent, Comment., lect. 48. :
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Le devoir, qui incombe & 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 respecter est un de-
voir juridique, qui doit étre comme tel reconnu dans tous
les pays. En conséquence, si la violation des lois étrange--
res ne peut pas étre matiere licite du contrat, le fait de con-
traindre tout un chacun i exécuter I'engagement pris de les
violer doit étre considéré comme contraire & 'ordre public,
¢lant donné qu'il serait contraire a I'ordre public de décla-
Jrer valable unc obligation fondée sur une cause illicite.

Les adversaires soutiennent que la contrebande est un
délit seulement par rapport aux intéréts de I'Etat, qui I'a dé-
clarée telle par des raisons fiscales, mais qu'il doit étre ré-
puté un fait indifférent en ce qui concerne tous les autres
Etats, de sorte que lo juge ne peat pas déclarer nulle 'obli-
gation dérivant d’un fait juridique,qui est un fait indifférent
aux termes de la loi de son propre pays. ;

Disons tout d’abord que nous trouvons plus exacte Popi-
nion de Beccaria, d'aprés laquelle la contrebande doit étre
considérée comme un vol au préjudice du prince, ou pour
micux dire de 'Etat.! Nous ne voulons pas dire que la con-
ircbande ne soit pas un fait indifférent relativement a tous
les gouvernements étrangers, mais nous ne pouvons pas dire
que I'on puisse considérer également comme un fait indiffé-
rent la violation directe d'une loi étrangére. Le magistrat,
qui forcerait la partic obligée & accomplir le contrat, la con-
traindrait & violer la loi étrangtre, chose qui serait évidem-
ment contraire aux principes d’ordre public et aux institu-
tions sociales. ' \ ! :

1775.—Nous devons aussi, relativement 1 la contrebande,

_ répéterla réserve faite précédemment, que si elle a déja é16
accomplie, et si les parlies ont demandé aux tribunaux de
régler leurs intéréts, comme par exemple de répartir entre

! Beccaria, Dei delitli et delle pene, § 31.



. 208 CHAPITRE CINQUIEME.

cux les hénéfices 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 régle posée par Huber, qu’il n’est pas
contraire & lordre public de connailre 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 & celte régle, par le tribu-
nal de Marseille, que la convention entre un étranger ct un
Francais, dans I8 but d’expédier en fraude & la douane fran-
caise des marchandises qui avaient été vendues en France,
n'étail pas illicite & U'égard de I'étranger, de fagon & lui in-
terdire loule action en justice relativement aux contesta-
tions ayant trait & cette convention. Si, dans ces circonslan-
ces, le commissionnaire francais, par crainte de perquisi-
{ions de la part dela douane, avail déposé les objets de con-
irebande entre Ies mains d’'un tiers, qui les aurait ensuite
détournds, il scrait tenu,comme s'il avait consigné les mar-
chandises pour son propre compte, & en payer la valeur &
son correspondant.’

§ VIL
De linterprétation des actes et des contrats.

176. Détermination de I'objet de I'interprétation dans les rapports in-
ternationaux. — 177. Régle générale. — 178. Il est important de dé-
terminer lintention des parties. — 179. Comment l'intention peut-
elle 8tre douteuse. — 180. Comment doit-on déterminer la mesure,
si elle est d’une importance variable saivant ‘les lois des différents
pays. — 18L. De Iinterprétation d’un contrat conclu par correspon-
dance. — 182. Interprétation de la valeur de la monnaie indiquée.—
183. Clauses des testaments.

16. — Maintenant, nous allons exposer les regles pro-

t Loc. cit. .
2 Marseille, 17 janvier 1856 (Fonvc.L..), Jourval de Marseille, 3%, 1, 43
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pres & dissiper les obscurilés et les ambiguilés 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-mémes un sens certain et déter-
ming, ou quand par suite de la construction et du contexte
de la phrase, elles sont obscures et équivoques, il faut tenir
comple des regles générales d'interprétation des contrats,
et ce nest pas ici le licu de nous occuper de cette matiere.
On trouve beaucoup de ces rigles formulées dans le droit
romain.Il y est dit que la convention doit s'interpréler con-
tre celui qui stipule, s'il sagil d'une stipulation,’ 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 & prévenir tout doute par une ré-
daction claire et précise du pacte, doit imputer & sa négli-
gence ou a sa mauvaise foi de n’avoir pas mis tous ses soins
4 Ie prévenir.® Toutefois, le développement de ces regles et
loutes autres analogues nous entrainerait hors de notre su-
iet. Nous devons, au contraire, nous occuper des cas dans
lesquels les expressions employées, bien que claires par elles--
mémes, peuvent cependant avoir un sens différent dans les
deux pays,c'est-a-dire dans celui du débiteur et du créancier,
dans celui dulieu du contral el dans celui du licu de exécu-
tion: Comme, dans les contrats conclus entre élrangers, les
droits et les obligations réciproques du créancier et du dé-
biteur dérivent (dans le cercle o 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, & supposer que cette valeur
juridique soit différente aux termes des diverses législations,

' L. 27, De reb. dub. (XXXIV, 5); L. 38, § 18; L. 99, pr., De verh.
obligat. (XLV, 1). Y

* L. 39, De pactis (I, 14) ; L. 21, 33, De cont. emp. (XVIII, )8 [ 28
pr., De regul. jur. (L. XV1I). :

8 Savigny, Traité du droit romain, T. VIIL, § 374.

DR. INT., PRIVE. 14
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auxquelles les parties ont pu se réféver, il devient nécessaire
de fixer leur intention, méme lorsque les expressions sont
claires et certaines.

Wachter rapporte 'esemple suivant. Une compagnic d’as-
surances de Leipzig avail imprimé dans ses staluts une ex-
ceptionrelative au cas oule sinistre résulterait d’une émeute.
Un incendie ayant 6t¢ allumé par des émeutiers, la question
so posa de savoir (la loi saxonne étant différente de celle du
licu du sinistre) si on se trouvait dans le cas prévu d’¢-
meule, et si on devait résoudre cette question conformément
a l'une ou 'autre loi. '

177.— Dans ces cas et dans tous autres analogues, il ne
suffit pas d’appliquer la rgle : in contractustacite veniunt ea
que sunt moris et consuctudinis,’ qui est relative aux clau-

‘ses obscures et ambigués. On doit plutdt tenir compte de
Pautre regle : in conventionibus contrahentium voluntatem
polius quam verbaspectari oportet,* parce qu’en faitla ques-
tion se réduit a déterminer la valeur juridigue d'une expres-
sion par elle-méme claire et certaine. ‘

178. — Puisque dans Ies contrats toul dépend de la vo-
lonté des parties, leur intention dans les cas douteux doit
stre déterminée, en tenant comple de la nature de 'obliga-
tion, dela situation de I'objet, de I'exécution et des circons-
_ tances. On doit dés lors induire de toutes ces circonstances
si les parlies ont voulu s’approprier le langage du lieu ol 2
ét6 passée la convention, ou cclul du licu de I'exécution, ou
celui du domicile du débiteur. La régle du droit romain :
Quz sunt moris et consuetudinis in hona fidei judiciis de-
bent venire,® peut généralement étre appliquée, quand on

t Pothier, Obligat., n. 95 ; Merlin, Répert., v. Convent., §7, L, 5%; —
Dig., De regul. jur. (L. 47).

2 L, 219, Dig., De verb. signific. (L. 16).

S L. 31, § 20, Dig., De zdelitio edict. (XXI, 1).
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peut induire des circonstances que les parties ont voulu s'ap-
proprier le langage du lieu ot est conclu le contrat.!

179.— Il existe toutefois des cas dans lesquels on peut,

& bon droit, douter de l'intention des parties, el ol dis lors
“laregle ne trouve pas d’application.

Supposons, par exemple, qu’on ait vendu un fonds situé
dans an pays étranger, ¢l que le prix soit spécifié par ares
ou par acres. SiI'étendue de terrain correspondant a la me-
sure indiquée est différente dans le lien de la stipulation et
dans celui de la situation de la chose, on peut se demander
si, pour éclaireir Ie sens de celte expression claire par elle-
méme, on doit Pappliquer 2 I'une ou autre loi. Les opi-
nions des juristes et les décisions des tribunaux sont diff- -
rentes, Certains auteurs pensent que 'on doit préférer la lex
loci contractus, dautres la lez rei sitw.! La seconde opi-
nion comple un plus grand nombre d’autorités. S; res im-
mobiles, dit Voil, ad certam mensuram debeantur, et eq
pro locorum diversitate varia sit, in dubio soly; debent
Juxta mensuram loci in quo site sunt.* Dumoulin, de son
colé, s’exprime ainsi: Stantibus mensuris diversis, si fun-
dus venditur ad mensuram, vel affirmatur, vel mensy-
ratur, non continuo debet inspici mensura quz viget in
loco contractus, sed in dubio debel atlendi mensura loci
in quo fundus debet metiri et tradi et execulio fieri,?

Il nous semble que la mesure considérée comme étendue

! Consuetudinem regionis sequimur, dit Godfroy, et ideo conducere, con-
cedere, contrahere et quidvis agere pro more regionis in dubio presumi-
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
L, part, 2, Ch, IX. 1

3 Voét, De statut., lib. XLV Ltit.3, n. 8; — Choppini, Opera de feudis,
tit. 2, L. 2, tit. 3, no 10 ; Burge, Comment., 2° part., Ch. IX,

* Molineus, Comment. ad Codic., lib. I, tit. I, 1. 1; T, 111, Cone.
de statut. :
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fait partie de I'objet du contral, parce qu'elle indique véri-

tablement guantum in obligatione est. Au mode d’exéeution,

" appartient seulement le fait de mesurer: el la fagon de
mesurer. :

Nous admetlons néanmoins qu’en principe on doitadmet-
tre que Vintention des parties contractantes a été des’en ré-
- férer & la loi du licu ou la chose se trouvait, lorsqu’elle a
fait 'objet du contrat, parce qu'ils n’cn pouvaient pas sépa-
rer Pétendue, ni appréeier celle-ci qu'en conformité de la loi
du lieu de la situation dela chose. Nous admettons, par con-
séquent, la doctrine de Voél el 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 Vautorité de Savigny. ! Elle a,
du reste, été aussi admise par Wharton. 2

Nous avons dit, néanmoins, dans les cas ordinaires, parce
qu’il peut y avoir des hypotheses dans lesquelles, & raison
des circonstances, on doit présumer toute autre chose.

180. — A supposer, par exemple, que le contrat de vente
soit stipulé au domicile des parlies, l'on devra alors présu-
mer avec plus de raison qu’elles ont employé le langage qui
leur est le plus familier, et qu’clles ont voulu parler de la
mesure en usage dans leur pays, et non de celle employée
dans le licu obt la chose dtait située. Méme lorsqu'une seule
des parlics serait domiciliée au licu du contrat, on devrait
présumer qu'elie aurait voulu se servir du langage qui lui
est e plus familier, et s'il résultail des circonstances que 'é-
tranger aurait connu le langage du licu, et s'il se I'était ap-
proprié, il ne serait pas juste de déterminer la mesure d’apres
la lez rei sit, mais Uon devrail plutdt préférer la lex loct
contractus, pour déterminer I'élendue correspondante a la

mesure indiquée.

t Savigny, Op. cit., T. VIII, § 374,
. * \Wharton, Conflict of Laws, § 437.
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Pour les choses mobilitres, on peut considérer comme
bien fondée I'opinion de ceux qui admettent que la mesure
doit &tre déterminée d'apres la loi du lieu de la livraison.

-Le mesurage est, en effet, un acte distinet 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-
lies s’en sont référdes a laloi du pays o les marchandises
devaient étre livrées. . '

181. — Quand le contrat a été conclu par correspon-,
dance, on doit prendre en considération laloi et la coutume
dulica o demeure celui qui a écrit la premitre lettre, parce
que 'on présume qu’en écrivant il a voulu employer le lan-
gage, qui lui était le plus familier. Dés lors, si un marchand
espagnol offrait a un amérieain un lot de marchandises pour
une valeur de tant de piastres, on devrait cousidérer qu’il a
voulu parler de la piastre ayant cours en Espagne et non
de celle ayant cours en Amérique. ’

182. — Relativement 2 la monnaie, qui doit servir &
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 oit le paiement est exigé. Toullier!, sup-
pose le cas d'un Allemand qui vend a 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 coursen
Hollande, 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 'opinion de Story et de Burge, * et nous
Fadmettons également, & la condition toutefois que dans le
contrat on ne désigne pas le licu du paiement. Si un fonds
de terre situé a la Jamaique est vendu en Angleterre pour

1 Toullier, T. VI, no 319, "
* Story, Conflict of Law, §271 ; Burge, Comment., 2¢ partie, Ch. IX.
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20,000 livres, sans spécifier la valeur courante, la livee ster-
ling anglaise et la livre ayant cours & la Jamaique, differant
de 1/8, le vendeur peut prétendre que Pacheteur lui paie
20,000 livres sterlings, qui correspondent i 28,000 livres de

la Jamaique. La raison en est, qu'on doit présumer que le

prix doit étre payé en valeur courante au lieu du contrat, et
non en celui ou est situde la chose, * & moins que 'on ne

puisse induire des circonstances une intention conltraire.

Mais, si on a désigné dans le contrat le lieu du paicment, il
devra s’effectuer en valeurs courantes, dans ce licu parce que
Pon doit présumer que telle a 6t 'intention des parties. Esti-
matio rei debitz, dit Everhard, consideratur secundum lo-
cum ubi destinata est solutio, non obstante quod contractus

alibi sit celebratus. *

4 83.— Les clauses des testaments, qui peuvent avoir un
sens différent dans le licu ou V'acte a ét6 fait et dans celui olt
la chose existe doivent étre interprétées d’apres la loi du
testateur, parce que 'on présume qu'il s’en cst référé 4 la
loi ct & la coutume de sa patrie. Quando verba sunt ambigua
tunc inspicimus quid testator senserit. *

‘Nous ne donnerons pas d’autres régles d’interprétation,
parce qu’en vérité on ne peut pas établir de principes géné-
raux, mais rechercher dans chaque espece l'intention vrai-
semblable des' parties. Quelques auteurs, el notamment
Story, ont donné aux questions d’interprétation tellement
d’étendue, qu'elles comprennent de trés nombreuses con-
troverses sur le droit des obligations. Il est vrai que tout
peut se réduire a une question d'interprétation, ce qui néan-
moins n’exclut pas la méthode et la distribution scientifique,
de la matiere.

1 Compar. Pardessus, Droit commercial, no 1592,
2 Everhard, Consili., 78, no9 ; Burgundius, Tract., 4, n° 29.
3 Sande, Comment. deregul. jur., 4, 9.~
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§ VII

De la prevve des obligations.

184. Objet de la discussion. — 185. La preuve fait partie intégrante de
la convention. — 186. I’admissibilité de la preuve doit dépendre de
la lex loci conlractus. — 187. Réfutation de I'opinion des auteurs
qui voudraient appliquer la lex fori. — 183. Admissibilité de la
preuve testimoniale. — 189. De la nécessité de I'écriture pour I'ac-
quisition des droits sur les immeubles. —190. Cette nécessité ne dé-
roge pas aux principes. — 191. Des régles différentes sont applicables
aux contractants qui appartiennent i la méme patrie.

184. — La preuve des obligations contractées en pays
étranger est soumise aux principes généraux relatifs a la
maliere, 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-
tifa la procédure, en tant qu'elles ont trait & 'instruction du
proces ct & la marche de I'instance. A ce point de vue, elles
doivent étre régies par la lez fori, qui doit régler toutes les
formes de la procédure, ordinatoria litis. Nous ne devons
pas nous en occuper ici & 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 litis. ‘ ’

185.— Le juge doit statuer conformément aun droit éta-
bli par la preuve qui a 6té administrée.Or,comme la preuve,
a ce point de vue, est un élément intégrant de I'obligation,
en ce sens que la valeur juridique de celle-ci dépend de la
preuve, qui tend a établir judiciairement la vérité de 'obli-
gation et & donner au juge le motif de décider sur le fond ou
sur le droit de la contestation, elle doit étre régie parla loi
méme, qui doit régir le contrat ou le fait juridique, dont 1'o-
bligation dérive.
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1i faut en effet considérer que, lorsque les parties contrac-
tent volontairement une obligation sous la prolection de la
loi, soit par une convention, soit par un fait juridique dont
par suite d’une disposition légale dérive unc obligation,
elles acqmer«.nt tous les droits qui leur sont attrlbués parla
loi en vigueur dans le licu ol est née I'obligation. Tous les
droils acquis parles parties sous la protection de la loi doi-
vent étre reconnus et garantis partout, sauf le cas des res-
trictions fondées sur 'atteinte au droit public territorial et &
T'ordre public, restrictions que nous avons indiquées précé-
demment. Or, il est clair que I'on doit aussi considérer
comme un droit acquis par la partic, d’établir Pexistence
juridique de Pobligation & I'aide des moyens de preuve re-
connus par la Joi du licu ou cette obligation est née.

186.— Le macristrat appeléa statuersurledroit contesté
doit fonder sa déc151on sur la preuve donnée, et s’il voulait
exclure tel ou telmoyen de preuve, en se conformant i la loi
de son pays, il méconnaitrait les droits légitimement acquis
par les parties. Celles-ci, en réalité, en contractant, ne pou-
vaient pas,pour établir ’existence juridique de leurs obliga-
tions réciproques, se référer & une autre loi qu'a celle en vi-
gucurau licu ot elles se sont obligées. Elles devaient se con-
former a celte méme loi, pour savoir si, pour constater j Jll[‘l-
diquement leur convention, un acte écrit était ounonrequis:
s'il suffisait d’'un sous-seing privé,ou si un acte authentique

. étail 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
Teur refusant le droit d’établir Pexistence de U'obligation con-
formément & la loi, & laquelle elles se seraient soumises en
contractant, on arriverait évidemment & réduire a néant les
droits par elles légitimement acquis.

Nous concluons done, que les moyens de preuve des obli-
gations doivent étre déterminés d’apres les lois, auxquelles

“doit élre 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 haser sa
conviction que sur les éléments reconnus efficaces dans ce
but par la loi de son pays, qu'il doit dés lors se bornera
prendre en considération les preuves admises par la lez fort,
et que si celle-cine protege par une action laprétendue con-
vention, que lorsque la preuve en est faite d’une fagon 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.
Il suffit de considérer qu'elle tend & ériger en principe, que
les parties qui contractent et qui doivent savoir avec certi-
tude quels sont les moyens légaux pour constater 'existence
des faits juridiques qu’clles ontintérét a établir,doivent s’en
référer & la loi du lieu, ot par aventure il pourrait arriver
qu’clles fussent en conflit relativement & leurs droits. En effet,
Je licu du jugement en matitre d’obligations personnelles ne
peut pas étre toujours considéré comme fixé d’'une fagon ab-
solument certaine au moment du contrat. ¥

Le magistrat étranger, auquel les parties demandent la
sanction judiciaire de leur convention.doit certainement re-
fuser & cet acte la protection de laloi, quand il porteatteinte
alaloi territoriale. Toutefois, comme cette loi ne doit pas .
réglerlavalidité et la substance del'obligation née sous|’em-
pire d'une loi diverse, elle ne doit pas non plus régler exis-
tence juridique de cette obligation. Nous ¢n concluons, que
le juge ne peut pas décider au fond d'apres les lois de son
propre pays pour 'admission oule rejet des moyens de preu-
ves, mais qu'au contraire il doit reconnaitre que les parties,
en s'obligeant, ont entendu établir I'existence deleur obli-
gation & l'aide de tous les modes de preuve reconnus et au-
torisés parlaloi sous 'empire de laquelle elles se sont obli-
gées. | :

Il résulte de I'application de ces principes que, pour déci-

! Mittermayer, Archiv. de la jurisprudence civ., T. X111, p. 315 et suiv.
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der si, par exemple, les livres de commerce tenus d'une ma-
niere certaine peuvent ounon faire foi en justice :si la preuve
littérale est exigée:si cette derniere doil étre considérée dans
tous les cas comme supérieure a toute autre preuve : ct en
général, pour décider sur toul ce quia (rait & ladmissibilité
et & la perlinence des preuves propres & établir Pexislence
des faits juridiques et les modifications dont ils peuvent avoir
6té Tobjet, tout doit dépendre de la 101 du lieu ou ces faits se
sont produits.

188, — Une grave difficulté a ce sujet peut se présenter
en ce qui concerne la recevabilité et la pertinence dela preuve
testimoniale outre ou contre le contenu de 'acte éerit. Les
lois positives sont différentes,les unes considérant la preuve
écrile comme supéricure 2 toute autre ct excluant d’une fa-
con absolue la preuve testimoniale, les autres admettant le
principe conlraire, surtout enmatitre commereiale. Or,ilne
nous semble pas que les regles que nous avons posées rela-
tivement a P'admissibilité dcs preuves puissent également
s'appliquer & la pertinence de celles-ci.

En effet, I'admissibilité de la preuve testimoniale est con-
nexe 4 la formation et a 'existence légale du lien juridique,
tandis que la pertinence de cette méme preuve, quand clle
est contraire au contenu d’un acte éerit, concerne l'instance
judiciaire et la valeur de la preuve, et non sculement Vinté-
rét des partics, mais les droits des tiers, qui pourraient élre
frustrés si, ayant crua la sincérité de Facte 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 des tiers sont
en cause,il n’est pas admissible qu'on puisse imposer au juge
Vobligation descconformer a laloi étrangére, méme pour ce
qui concerne la valeur et la perlinence des preuves.

189. — Nous devons faire aussi une autre réserve i
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I'égard des principes exposés relativement & 'acquisition
efficace des droits sur les immeubles, pour lesquels il peut,
en certains cas, étre indispensable dese conformer & la lex
rei sitee. Cest ce que, par exemple, on doit dire des actes
ou des contrats qui, aux termes de I'art. 1314 du Code civil
italien, doivent étre faits par acte authentique ou sous-seing
privéapeine de nullité.! Méme lorsque ces actes seraient pas- -
sés en pays élranger,on ne pourrait pas en constater P'exis-
tence légale, en’absence d’acte écrit.

190. — On peut dire qu'a la rigueur cela ne modific pas
réellementles principes,parce qu'autre chose sontles moyens
de preuve proprement dits, et dont nous avons parlé précé-
demment,qui sont requis pour constater I'existence d’un en-
gagement juridique, et autre chose sont les 6léments substan-
tiels de cet engagement lui-méme. L'acte écrit est requis par
notre loi,non pas tant pour servir de preuved I'opération ju-
ridique, que pour en assurer '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-

! L'art. 1314 du Code italien est ainsi congu :

« On doit faire par acte public ou par acte sous-seing privé, sous peine
« de nullite,
« {0 Les conventions qui transferent la propriété d’immeubles ou !d’au-
tres biens ou droits susceptibles d’hypothéque, sauf les dispositions re-
latives aux rentes sur I'Etat ; .
« 20 Les conventions qui constituent ou modifient des servitudes prédia-
les, ou des droits d'usage ou d’habitation, ou qui transférent I'exercice
du droit d’usufruit ; . LS
« 30 Les actes de renonciation aux droits énoncés dans les deux numé-
ros précédents 3 3 »
« 40 Les contrats de location d'immeubles pour un temps excédant les
neuf années ; ' ’ .
« 59 Les contrats de société, qui onl pour objet la jouissance de biens °
immobiliers, quand la durée de la société est indéterminée et excade
neuf années ; 2 ‘
« 60 Lesactes qui constituent des rentes,soit perpétuelles,soit sur la vie;
« 70 Les transactions ;
« 80 Les autres actes spécialement indiqués par la loi, »
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sition est une de celles qui ont pour objetl la protection du
droit social, on ne pourrait jamais se référer a une loi étran-
gere différente de laloi italienne,comme dans le cas ot il s’a-
girait de faire la preuve d'un engagement juridique légitime-
ment né seus 'empire de cette loi étrangere.

191. — Nous devons finalement faire une derniere obser-
vation en ce qui concerne les moyens preuve. Quand les par-
ties sont étrangdres et appartiennent au méme Etat, et
quandilrésulte des circonstances qu’en contractanta I'étran-
ger clles se sont référées aleur loi nationale, on doil appli-
quer cette loi relativement a 'admissibilité de la preuve. En
effet,l’acte ou le fait juridique ayant pris naissance sous 'em-
pire de cette loi, il serait nécessaire d’en induire 'admissi-
bilité d'une preuve donnée, comme on devrait s'en référer a
cette loi pour décider surla substance de 'obligation.

Ce que nous avons dit concerne l'acte juridique considéré
en lui-méme et Pefficacité juridique des preuves : nous di-
rons plus loin quelle est la loi qui doit régir Pacte extrinse-
que rédigé pour attester I'obligation juridique. ]

§ IX
De lextinction de l'obligation.

192. De quelle facon peut-on éteindre 'obligation. — 193. Loi qui doit
régir le paiement. — 191. Paicment d’'une somme d’argent. — 195.
Paiement en papier-monnaie. — 196. Du paiement avec subrogation
et de la loi quile régil. — 197. Conditions de I'efficacité juridique
de ce paiement. — 198. De la subrogation légale — 199. De la renon-
ciation volontaire & une créance. — 200. De la remise forcée. — 201
Opinion de Massé surl’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 & I'étranger.— 203.
De la novation., — 2006. De la loi d’aprés laquelle on doit décider si la
novation a été opérée et des cffets de celle-ci. — 207. Il faut se mon-
trer prudent dans le réglement des opérations commerciales, pour
ne pas donner lieu 4 la novation. — 208. Extinction de 'obligation
par suite de I'impossibilit¢ physique ou morale de la prestation. —
209. Extinclion ope exceplionis, renvoi,
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192. — Le fait juridique, qui a pour effet d’¢teindre di-
rectement el complétement ['obligalion est la prestation
exacle de la chose due. Solutio est prastatio ejus quod in
obigatione est. L'extinction peut dépendre aussi d'un fait
quelconque, qui libere le débiteur, soit en annihilant ipso
Jjurele droil du créancier, soil en faisant naitre un droil con-
traire de la part du débiteur ope exceptionis. En droit ro-
main, le mot solutio est employé également dans celle gce’
ception : Solutionis verbum pertinet ad omnem liberatio-
nem quoque modo factam.

Le paiement, la renonciation volontaire a Ia créance, la
novation, le dissentiment mutuel, la confusion doivent étre
mises au nombre des opérations qui font disparaitre aussi
bien I'élément civil que 1'élément naturel de I'obligation &
I'égard de toute personne qui peut v &tre 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 I'élément civil de I'obligation, maisnon pas
toujours I'élément naturcl. Nous parlerons seulement des

modes d’extinction, qui peuvent faire naitre des conflils de
législation.

193. — En général, la solutio, considérée comme mode
d’extinclion de I'obligation, est réglée par la loi du lieu de
Pexécution. Dés lors, toutes les questions concernant le lieu
du paiement, la qualité des choses qui peuvent éire données
en paiement, lespersonnes qui peuventrecevoir le paiement
de facon a libérer le débiteur, les effets du paiement avec
subrogation, les cas dans lesquels le débiteur peut étre au-. -
lorisé & se libérer au moyen d'un dépot précédé d’offres réel-
les, Ia forme de ces actes doivent élre réglés par la lex loci
solutionds.

194.— Lorsque le débiteur est tenu de payer une somme
d'argent, le paiement doit étre effectué en monnaie d’or on
d'argent ayant cours aw lieu et & 'époque du paiement, ot
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cela d’apris la valeur nominale de cette monnaie en ce licu
et a cette date donnés. Cest la un principe quisert a dis-
tinguer dans les échanges et dans les contrats deux faits
séparés, c'est-a-dire la fixation du prix qui est laissée a
la liberté des contractants, ct le paiement du prix eonve-
nu, qui tombe sous I'empire de la loi du licu outil doit élre.
effectué. Cest laloi qui fixele cours 1égal de 'argent, comme
valeur légalement reconnue dans I'échange de tous les au-
tres produits et de toutes les autres valeurs. Des lors, si dans
Pintervalle 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’apres obligation.
Celte régle, qui est fondée sur des molifs d'intérét public,
ne peut pas élre violée par des conventions contraires.

Ce principe n'est pas applicable, lorsquon a stipulé ex-
pressément que le paiement doit étre fait en une espece et
enune quantité déterminées de monnaies d’or ou d’argent,
ou qu’il doit étre fail en monnaie étrangtre. Dans ces cas,
lorsque la valeur extrinstque des monnaies viendrait & chan-
ger, ou lorsque ces monnaies cesseraient d’avoir cours, ou
qu'il ne serait plus possible de se les procurer dans le lieu
oulepaiementdevrait étre effectué, le débiteur pourrait payer
cn monnaie ayant cours légal, mais il serait toujours tenu
de rendre équivalent dela valeur intrinséque, que les mon-
naies avaient 4 I'époque ou elles auraient été changées, ou -
I'équivalent de la valeur du change, si I'on avail stipulé le
paicment en especes irangeres. *

195. — Quand, dans l'intervalle du jour de I'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 Jaquestion de savoir si le débiteur pour-

1 Voir Zacchariw, § 318; Massé, Droit -‘commercz'ant, n. 610 et suiv. g

Merlin, Quest., Vo Paiement ; Toullier, T. VII, 54; Dalloz, Jurisprudence
géncrale, Vo 0bligalions. ' :
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rait étre considéré comme valablement libéré, en payant
avec la monnaie qui aurait cours foreé au licu oi le paie-
ment devrait étre effectué, .

Pardessus est d’avis que lorsque le créancier et le débi-
leur sont étrangers, ou que le débiteur est citoyen et le
créancier étranger, on ne doit pas tenic comple du cours lé-
gal & I'époque du paiement, mais dela valeur intrinséque de
la monnaie & I'époque de la convention. « Par exemple, dit-
il, Pierre, Espagnol, promet de payer & Paul, qui est Fran- -
cais, 500 piastres. Paul a entendu recevoir une certaine
quantité de pieces ayant zel poids, et contenant felle portion
dargent, telle autre d'alliage ; son calcul n’a puse fixer que
sur les pieces qui existaient lors de la convention. Il ne doit
pas fidélité au gouvernement d’Espagne, et ne peut étre tenu
de croire, sur 'ordre dece gouvernement, que le papicr im-
primé portant les mots : Bon pour 500 ptastres, les vaille
réellement. La présomption est que Paul veut employer son
argent hors d'Espagne, oli le papier-monnaie sera sans va-
leur. ! i '

Telle est aussi I'opinion de Massé. * Tous deux sont tou-
tefois d'avis que le Francais ne peut pas agir contre son dé-
biteur en Espagne, ot les tribunaux ne peuvent pas le con-
damner & payer en monnaie autre que celle ayant cours;
mais ils soutiennent que le Francais peut citer son débiteur
en France et le faire condamner & payer en monuaie fran-
¢aise unesomme ¢galed la valeur du métal que contenaient
les 500 piastres & P'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 étre régi par la loi du licu ol le
paiement doit étre effectué. II est, en cffet, laissé & la libre
disposition des contractants de déterminer les especes et de
fixer le prix ; mais le modus solutionis des créances déja

' Pardessus, Droit commercial, n° 1485 bis.
* Massé, Droit commercial, n° 611,
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estimées et du prix déja fixé est soumis & la loi du lieu du
paicment. Des lors, si pour des raisons d'intérét public, la
Joi disposail queles billets de banque devraient élre donnés
et recus dans les paiements comme argent complant pour
leur valeur nominale, nonobstant toute disposition 1égale ou
toute stipulation contraires, le créancier ne pourrail pas les
refuser ou les recevoir seulement pour une valeur moindre.
On ne pourrait pas objecter qu'il est étranger, car il serait
soumis & Ja loi du licu du paiement pour tout ce qui con-
cerne le modus solutionis, et il ne pourrait pas déroger aux
dispositions de cetle loi, qui reglerait le paicment des créan-
ces déja estimées et du prix déja fixé. :

1l est vrai que celle solution lese d’une certaine facon les
intéréts du eréancier, qui en fait recoit moins que ce qu'il
a compté recevoir. Toutefois, cela n’est pas imputable au
débiteur, mais doil étre considéré comme une'des nombreu-
ses éventualilés, qui font perdre au commercant une partie
des gains qu'il a espéré réaliser.! De toute facon, si Par-
dessus [ui-méme reconnail que le créancier ne peut pas ci-
ter le débiteur, ni le faire condamner devant les tribunaux
du pays ou il doit exiger le paicment, nous ne pouvons ad-
- metlre qu'il puisse le faire citer et condamner devant les tri-
bunaux de sa patrie. Si le débiteur, apres le refus du paie-
ment, avait opéré V'offre réelle et le dépot avee toutes les
formalités requises par Ja loi du lieu du paiement, et si ces
offres avaient 616 jugées valables et suffisantes pour le libé-
rer, comme équivalentes a son égard au paiement, nous ne
savons & quel titre le magistrat du domicile du créancier

i Du reste, en admettant la solution de Pardessus et de Masse, pour
sauvegarder les intéréts 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 eflet, 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, cest d-dire subir une perte, quand rien ne pour-
rait le garantir lui-méme du cas de force majeure résultant de Ja lot nou-
velle. — (Note du traducteur, Ch. A.).
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pourrait contraindre le débiteur a payer autrement, alors .
‘que tous les auteurs sont d'accord pour soulenir que le 7mo-
dus solutionis doit élre réglé exclusivement par la loi du
pays oule paiement doit étre effectué. Estimatio rei debita,
dit Bvehrard, consideratur secundum locum ubi destinata est
solutio seu liberatio, non obstante quod contractus alibi sit -
celebratus. Ut videlicet inspiciatur valor monetz qui est in
loco destinate solutionis. *

196.— A I'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 I'intervention du
débiteur, soit par ce dernicr sans le consentement du créan-
cier, les effets en sont toujours régis par la loi qui a réglé
ab initio I'obligation primitive ct Pexécution de celle-ci. La
raison en est que le paiement avee subrogation n’emporte
pas novation. Il consiste, en effet, dans une fiction juridique
admise ou établie par la loi, cn verlu de laquelle on recon-
nait qu'une obligation éteinte au moyen du paiement effectus
par un ticrs, ou par le débiteur avec les deniers d'un tiers
continue i exister au bénéfice du tiers, qui est autorisé a
~ exercer les droits et les actions de 'ancien créancier., Donc,.
par suite d’une fiction juridique, I'ancien ot le nouveau
créancier forment une seule personne, et dbs lors les droits
oulesactions qu'ils pourraient exercer, doivent étre délermi-
“nés dapres laloi quia réglé ab initio Pobligation primitive
el I'exécution de celle-ci. '

Ce principe doit s'appliquer, méme lorsque la subroga-
tion est consentie par un créancier étranger. Ainsi, si le
créancier subrogé est du méme pays que le débiteur, il
exercera tous les droits de 'ancien créancier, lesquels de-

! Everhard, Consil., 78, n. 9. Compar. Toullier, T. VI, n. 587 ; Trop-
long, Du prét, n. 243; P, Voit, De stalut., §9, 12, 15; Vinnius, Ad ins-
tit., ib. 111, 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. 11, De rebus creditis ; Boerius, Decis., 327,

DR, INT, PRIVE, 19
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vront toujours étre déterminés par laloi, quia réglé Pobli-
galion de son concitoyen au profit de I'étranger.

19%. — Disons toutefois que, pour que la subrogalion
puisse élre judiciairement efficace, il est indispensable que
'opération juridique ne porte aucune atteinte au droit pu-
blic ou aux principes d’ordre public consacrés par la loi du
lieu ot on veut lui faire produire effet, ainsi que nous F'a-
vons dit précédemment. Ainsi, par exemple, la subrogation,
bien que s'étant produite dans un pays étranger, ne peut pas
¢tre opposable aux tiers en Italie, si elle a élé constaiée
dans une pitce distinete de la quittance, bien que les deux
actes portent la méme date. Quelle que soit la loi du lieu olt
se serait opérée la subrogation, on opposerail & Teffet de
celle-ci en Italie la disposition de I'art. 1252, sans qu’on pit

~appliquerla vegle locus regit achwin, parce que la subroga-
tion opérée par un acle distinet de la quiltance ¢quivau-
drait & une contre-déclaration, et que article 1329 du Code
civil italien dispose que, «les contre-déclarations failes par

_« acte sous signature privée ne peuvent avoir, deffel qu'en-
« tre les parties contraclantes et leurs successeurs a titre
« universel. » Cette disposition est absolue, générale et pro-
hibitive, et commeelle tend a protéger les intéréts des tiers,
ot non seulement ccux des contractants, elle doit &tre 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
Yempire de laquelle se réalise lefait, en vertu duquel elleest
accordée, et qu'elle doil éire reconnue partout, parce que,
bien qu'elle’ dérive de la loi, clle 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 précedent.
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En matiére commerciale, il peut s’élever un doute im-
portant relativement 2 la subrogation du commissionnaire
qui a acheté la marchandise pour le compte du commettant
et I'a payée de ses deniers. Toutes les législations n’admet-
tent pasla subrogation de plein droit dans ce cas. Fn France,
ou la subrogation est reconnue par la jurisprudence, ! les
jurisconsultes se demandent sielle dérive do la loi ctdel'ar-
ticle 1251 du Code civil ou des usages commerciaux.® S'il y
a certaines différences entre la loi du pays da 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’apres 'une ou I'autre loi, nous dirons qu’a notre sens c’est
toujours conformément a la loj du commissionnaire que i’'on
doit décider si la subrogation cxiste de plein droit, et qu’en
cas d'affirmative elle doit produire effet, méme lorsque Ia
loi du commettant est différente, parce que les effets du con- -
trat de commission et les droits du commissionnaire dépen-

dent toujours de Ja loi du licu oii Ia commission a été exé-
cutée.? ‘

199.—En général, la renonciation parlaquellele créan-
cier abandonne une eréance 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 élre capable de donner ou de re-
cevoir & lilre gratuit, ct celte capacité doit étre déterminée
parla loi a laquelle la personne est soumise. Les effets de la
remise volontaire relativement aux cautions solidaires et
aux lidéjusseurs sont réglés par la loi & laquelle est soumise
obligation principale. Ainsi, par exemple, la remise volon-

! Cour de Cass. francaise, 14 novembre 1810, Dev., 3, 1,258; —
Rouen, 4 janvier 1825, Dev., 8, 2, 2.

* Delamarre et Lepoitevin, Cont, de commis., § 715 et suiv,

3 Yoir Ch, I, n, 243, | -
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taire consentic par e porteur d’une lettre de change ne mo-
dific pas l'obligation solidaire des endosseurs et leurs ac-
tions, qui sont loujours réglées par la Joi du pays ot a été -
créce la lettre de change, ct des lors siTendosseur 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 initio 1'obligation solidaire.! Quant aux actes suffisants
pour élablir la renonciation ou la remise volontaire & I'é-
gard du débiteur, ils doivent étre appréciés d'apres laloi du
licu du paicment.

200. — La remise forcée peut avoir lieu pour les obli-
gations commerciales dans certains cas spéciaux qui méri-
tent une considération particulitre. Le commercant failli qui
obticnt un concordat de ses créanciers estlibéré a leur égard
jusqu’a concurrence des sommes qui lui sont remises, et est
tenu du montant des sommes réduites. Le coneordat vala-
blement homologué estun titre opposable partout aux créan-
ciers qui 'ont signé et & toute personne intéressée. D’apres
certaines législations, telles que par exemple les lois ita-
lienne (art. 840, C. de commerce) et francaise (art. 516, C.
de commerce), le concordat homologué est obligatoire pour
tous les éréanciers portés ou nonau bilan, queleurs créances
soient ou non vérifices, et méme pour les créanciers rési-
dant a '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 cerlai-
nement valable sur tout le territoire ol la loi dont elle dé-
rive exerce son empire, et des lors le concordat homologué
par un tribunal italien est un titre opposable en Italic & 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 sc demander s'il cst également valable de-

1t Compar, Pothier, Contrat de change, n® 182; Delvincourt, Droit com-
mercial, tit. 11, p. 170 ; Pardessus, n° 314 ; Nouguicr, T I, p. 354,
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vant les tribunaux étrangers a Pégard des créanciers étran-
gers.

201. — Massé soulient la négative et se fonde sur les
motifs suivants. Le concordat est un mode particulier de li-
bération établi par la loi civile et ne peut &tre opposable
qu'aux personnes qui, & raison de leur nationalité, sont sou-
mises & la méme loi. Il suppose que le eréancier abandonne
une partie de sacréance, et que s'il ne consent pas i le faire,
laloi y consent pour lui. Il faut donc, pour que le consen-
tement présumé puisse étre opposé, que la loi en verlu de
laquelle nait la présomption oblige le créancier, ou qu'il y
soit soumis-d'une manitre quelconque. Certainement, un
créancier étranger qui n'a pas adhéré au concordat, ne peut
pas avoir en France des droits supérieurs & ceux des créan-
ciers francais, parce que I'on ne peut pas admettre dans ce
pays deux ordres de créanciers et favoriser les élrangers
plus que les citoyens. Mais, si ce créancier cile son débi-
teur devant un tribunal étranger, celui-ci ne peut pas lui
opposer utilement le concordat auquel il n'a pas adhéré. De
méme, un élranger qui a é1¢ déclaré en faillite dans son
pays, et qui y a obtenu un concordat, ne peut pas s’en pré-
valoir en France pour repousser I'action qu’exerce conlre
lui un créancier francais. !

Cette doctrine a 6té consacrée en France par le tribunal
de Ia Seine et par la Cour d’appel de Pavis,? qui ont décidé
qu'un concordat fait & I'étranger et homologué par un tri-"
bunal étranger ne pouvait pas étre opposé en France & un
créancier francais qui n'y avait pas adhéré. Elle est, toute=
fois, en partic combattue par Lainné * et par Roceo,* qui
sont d'avis que lorsque le concordat est déclaré excculoire

! Massé, Droit commercial, n° 613.

* Paris, 25 février 1825 (Piedemonte), Pasicrisic franguise.

* Lainné, Comment. analytique sur la loi du 8 juin 1838, p. 254, sur
artt. 516, . : -. ' =

* Roceo, 3¢ partie, Ch, XXXIII, p. 379 (¢dit. de Livourne).
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par le magistral du pays du créancier, il peut lui étre op-
posé, quoique passé a I'étranger et homologué par un tribu-
nal étranger.

- 202. — L’opinion de Massé ne nous semble pas soute-
nable, car nous n’admettons pas que laloi du débiteur
n'oblige pas le créancier bien qu’élranger. Il est vrai,
en effet, que chaque créancier peut demander I'exécution
partout ot se lrouve une juridiction & laquelle est sou-
mis le débiteur, et qu’il peut arriver que le lieu o 'obliga-
tion aurait dit étre exécutée soit différent de celvi ot la fail-
lite serait déclarée. Néanmoins, ainsi que nous le démon-
trerons en son licu, en cas de faillite, la juridiction person-
nelle doit prévaloir surla juridiction spéciale de I'obligation,
et si Pélranger 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 étre réglé par la loi du lieu ou la
créance est exigible, et que ¢’est d’apres cette méme loiqu'on
doit déterminer si certains acles équivalent & la renoncia-
tion ou & la remise totale ou parliclle, nouns concluons que
Jorsque la loi du domicile du failli dispose que les eréan-
ciers qui n’ont pas fait vérifier leurs créances dans un cer-
tain délai sont considérés comme ayant tacitement adhéré
au concordat acceplé par la majorité,cette disposition oblige
méme les créanciers étrangers, qui sont soumis a la loi du
‘lieu, o ils doivent et peuvent exiger le paiement.

De plus, nous démontrerons en temps opportun qu'il est
dans Vintérét réciproque des Ltats et du commerce, de sa
pature’ cosmopolite, d'admeltre I'unité et I'universalité du
jugement déclaralif de faillite, pour protéger ainsi I'égalité
juridique de tous les créanciers, bien que la procédure
relative a la faillite, comme toute autre action personnelle,

* Compar. notre monographie : Del fallimento sccondo #l dirillo intcr-
nazionale privato, L
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ne puisse étre instruile que par le magistrat du domicile du
failli. Aussi pensons-nous que lo concordat homologué par
le tribunal saisi de la faillite peut étre opposé aux créan-
ciers étrangers, tant devant les tribunaux du pays ol la
faillite a été déclavée que devant les juges étrangers.*

En ce qui concerne Popinion de Rocco et de Lainné, qui
sont d'avis qu'il est nécessaire que lo concordat, auquel le
tribunal du failli a accordé I'homologation, soit déclars exé-
culoire par le magistrat du pays du créancier étranger, pour
qu'il puisse lui étre opposable,® nous observerons que I'ho-
mologalion ne peut éire aucunement assimilée & une sen-
tence émanée d'un tribunal étranger, car elle est plutét un -
acle de proteclion dans l'intérét des créanciers qui ont con-
senti au concordat, soit expressément, soit tacitement et par
présomption. Elle est nécessaire pour mettre une conven-
tion privée & la hauteur d’un acte public et a pour résultat
de rendre la convention valable a 'égard des parlies. Il ne
peut des lors pas y avoir lieu d’appliquer au concordat ho-
mologué par un tribunal étranger les mémes regles qu'en ce
qui concerne les jugements des (ribunaux étrangers. Massé
lni-méme dit que, lorsque Ia 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 francais pour pouvoir l'opposer en France aux
créanciers francais qui l'ont signé. « Il me parait hors de
« doute, dit-il, que ce jugement n’a pas besoin d'étre rendu-
« exéculoire en France. Le concordat est un traité volon-
« taire entre le failli et ses eréanciers, et qui par lui-méme
« cst obligatoire pour tous ceux qui y ont pris part.-»? De
Id nous concluons que, de méme que le concordat est op-
posable & ceux qui y ont effectivement adhéré, sans qu'il soit
nécessaire de le faire déclarer. exéeutoire par le magistral

~

! Compar. notre monographie : Del fallimento secondo il diritto inter-
nazionale privato.

* Loc. cil., p. 3719; Roceo, Ile part., Ch, XXXIIL

% Massé, cit., no 811,
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du pays du débiteur, il doit élre aussi opposable {L ceux qui
'y ont pas expressément adhéré, mais qui, par suite d'une
présomption de la loi, sont conmdu‘es comme y ayant ad-
héré. Si on admet Ja premitre partie de notre raisonnement,
on ne peut pas exclure la scconde. Aussi, conclurons-nous
que e concordat homologué doil étre partout opposable aux
créanciers conformément aux dispositions de la loi sous
'empire de laquelle la faillite a 6té déclarée. Nous dirons,
quand nous traiterons de celte matibre, comment on doit
procéder pour que le concordat pmbse étre opposé aux tiers
devant les tribunaux d'un autre Etat.?

203. — Les principes exposés relativement & la remise
forcée d’une partie de la dette, qui peut avoir licu pour les
obligations commerciales, ne sont pas applicables a certai-
nes mesures spéeiales, & Yaide desquelles le débiteur non.
commercant, qui est dans I'impossibilité de payer ses.det-
tes, peut se libérer des aclions de ses créanciers & son en-
contre. Par cxzcmple d’apres le droit romain et les lois du
pays ol sont en vigueur les principes de ce méme droit, cer-
taines personnes jouissent du privilege de n'¢tre contraintes
aaccomplir unc obligation, qu’autant qu’elles pcuventle faire
sans étre privées du nécessaire & leur subsistance.’ Ce pri-
vilege appelé beneficium competentiz peut élre opposé par .
ceux qui en jouissent, méme apres la sentence.® Ce privilbme
est accordé notamment au débiteur de bonne f01 qui fait la
_ cession de ses biens.*

De méme, le Code civil frangais admet la cession de biens
volontaire et judiciaire,laquellc consiste dans I'abandon que
le débiteur fait a ses créanciers de tout ce qu'il posstde pour

1 Voir notre ouvrage : Effelts inlernazionali delle sentenze ¢ degli atli,
- T. I (Parte civile).
2 Dig., De re judicata et effectu sententie, XLIIL, 15 — Inst., § 38, De
action., IV, 65 — ng. I7928; 113 De regul. jur. (L 17).
QI D) Dc rcgul jur; Lo 4, 2 De re judice. (Dig.).
* Dig., De cess, bonor. XLII, 3 Cod., Qui bon. ced. poss.,\ll i .’\ov
135,
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se libérer & leur égard, soit en vertu d’un accord, soit avee
Uintervention de Iautorilé judiciaire, quand les créanciers
refusent l'offre du débitear. Le second de ces deux modes
de libération est interdil aux commercants ; mais une ins-
titution qui y correspond en grande parlic ¢'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 commercants condamnés & la pri-
son ou condamnés pour dettes : ils peuvent obtenir un dé-
crel pour étre libérés de la contrainte par la cessio bonorum,
el Tautorilé & ce compétente est le schériff de la contrée.?

204. — Ces institutions cl toutes autres du méme genre
admises par d’autres législations n’ont pas pour effet d'é-
teindre I'obligation, mais de meltre un obstacle & Iaction du
créancier et de Jimiter son droit d’exiger le paiement. Ega-
lement, d’apris le droit romain, sur lequel sont calquées les
législations modernes; la cesssio bonorum ne libsre absolu-
ment le débiteur que Jorsque le créancier a recu satisfac-
tion; mais clle a pour effet d’exonérer le débiteur de la con-
trainte 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, élant des faveurs accordées par le lé-
gislateur, ils ne peuvent produire effel en pays étranger,
lorsque le forum contractus est différent de celui du domi-
cile du débiteur. C'est seulement quand la cession de biens:
est volontairement acceptée par les eréanciers qu'eile doit-
étre partout efficace. Mais s'jl s’agit d’unc cession de hiens
judiciaire, clle ne peut avoir d’effet cn pays étranger, parce
qu’'en fait le débiteur ne s’est point libévé. Des lors, s'il est
cité en justice et condamné a la contrainte parcorps en pays

t Code civil francais, art. 1265-1270 ; Massé, Droit commercial,
n° 2186 ; Pardessus, Droit commercial, no 327,
* Leone Levi, Internat. comm. Law, p. 1925.

3 L. 1, Cod., Qui bonis cedere possunt,



234 CHAPITRE CINQUIEME.

étranger, il ne peut pas invoquer laloi de son domicile pour
s’exempter de cette condamnation.

205. — La novation consiste en réalité & substituer une
nouvelle obligation, ou une nouvelle defte, & Fancienne.
Novatio est prioris debiti in aliam obligationem vel civi-
lem, vel naturalem transfusio atque translatio: hoc est
cum ex pracedenti causa ita nova constituitur ut prima
perimatur.* De quelque facon qu'ait lieu la novation, com-
me clle emporte toujours la transformation contractuclle
d’'une obligation en unc autre, elle fait cesser ipso jure la
premiere obligation avec lous ses accessoires, et est régie,
quant & ses effets, par la loi sous Uempire de laquelle clle se
réalise, et non par celle qui régissait I'obligation antéricure
qui a servi de cause i Ja nouvelle obligation. Deli il résulle
que, lorsque le eréancier qui a consenti & la novation pos-
sede la capacité requise en matiere de renonciation, il ne
peut plus prétendre exercer les actions, les exceptions ou
les garanlies, quelles qu'elles soient,auxquelles il avait droit
d’apres la loi primitive de P'obligation ; mais qu’il doit s'en
tenir aux dispositions de la loi sous Pempire de laquelle il
a consenti la novation, parce que c¢’est conformément a cetle
loi que la nouvelle obligation devient parfaite.

 206. — Cest d’apres la méme loi, sous Uempire de la-
quelle s’est accompli le fait dont on veut faire dépendre la
novation, que I'on doit décider s'il y a eu ou non novation,
et si unc telle opération, qui ne se présume jamais, suctout
en maliere commerciale, peut dériver des faits et des actes
intervenus entre les parties, nonobstant Pabsence des ter-
mes sacramentels ou équivalents. Ceei donné, el spéciale-
ment en matiere commerciale, il faut étve trés circonspect
et ne pas opérer de novation, pour ne pas perdre les garan-
ties auxquelles on avail droit d'apres la loi du lieu ol avait
été conclue 'obligation originaire.

v L. 1, Dig., D¢ novationibus, XLVI, 2.
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20%7. — Dans les ventes commerciales, par exemple, il
arrive fréquemment que la marchandise est vendue en.un
pays, et que le prix doit éire payé dans un autre. Jusqu’an
paiement, le vendeur jouit de toutes les garanties et de tous
les privileges qui dérivent soit de la convention, soit de la
loi sous I'empire de Jaquelle le contrat est devenu parfait.
Ordinairement, 1'acheteur remet au vendear des lettres de
change pour une valeur égale au prix stipulé, ce qui, en
* langage commercial, se dit faire le réglement, et il arrive
tres souvent que la vente est faite au domicile du vendeur,
et le reglement & celui de I'acheteur. Si une telle opération
emportait novation de la créance primitive, I'acheteur se-
rait obligé, en vertu des lettres de change, ct non plus en
vertu de I'obligation primitive, et des lors le vendeur n’au-
rait plus les droils 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'apres la loi du licu oit elles
auraient é16 signées. :

Pour trancher la question de savoir si la création de ces
nouveaux titres opere ou non novation, on doit appliquer
la loi du lieu out le riglement est fait, Généralement, quand
le vendeur ne donne pas quitlance au bas de la facture, ou
en donne une conditionnelle, c'est-i-dire subordonnée au
paicment effectif des valeurs par lui recues en reglement, il
n’y-a cerlainement pas novation, parce que I'obligation pri-
milive n'est pas éleinte, et que les leltres de change, ainsi
que le dit Casaregis, semper wnlelliguntur datz pro sol-
vendo et non pro soluto, c'est-i-dire ne constituent pas un
paiement actuel, mais assurent un paiement futur, ct des
lors ne liberent le débiteur que sous la condition de 'encais-
_sement effectif. Mais si le vendeur donpait au bas de la fac-
~ lure une quittance pure et simple, et s'il ne résultait pas de
la forme des lettres de change qu'clles se référassent & la
vente (comme si, par exemple, elles élaient causées valeur
en compte), on pourrait raisonnablement soutenir que l'o-
bligation du débiteur devrait étre régie par la loi du lieu o’
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il aurait souscrit les lettres de change, parce que I'obliga-
tion primitive serail éteinte, et que le débiteur serait seule-
ment tenu en vertu des lettres de change qu'il aurait si-
gnées.! Cest une tres grave question, qu’il vaut mieux évi-
ter de soulever, soit en subordonnant la guittance au paie-
ment effeclif des valeurs, ou en énoncant dans les lettres de
change qu’elles représentent le prix de la vente.

Un des cas dans lesquels, & ]aloi primitive du contral est
substituée celle du licu on s’opere la novation, ¢'est celui
d'unelettre 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 & I'échéance une prorogation & 'accepteur,
en faisanl substituer une seconde acceptation & la premitre
sans le consenlement du tireur, cette subslitution opere no-
vation, ct les effels qui en dérivent sont réglés par la loi du
licu ot la substitution a 6té consentie. Le tircur ct les en-
dosseurs ne sont plus solidairement obligés avec le tiré sui-
vant la loi du licu ot la lettre de change a été tirée et en-
dossée ; mais I'accepteur contracle & sa-charge seulement
'obligation, dont étaient originairement tenus les autres
coobligés, el cette obligation doit étre exclusivement régie
par laloi du lieu ou la substitution a été consentie.

208. — L’obligation peut s’éteindre quand 'accomplis-
sement du fait qui cnforme] objet devient physiquement ou |
légalement impossible. Dans ce cas, on doit tenir comple de
la loi du lieu ou 'obligation a pris naissance, pour décider
si elle se convertit en une obligation de dommages-intéréts,
soit parce que 'obstacle qui s’oppose & ce qu'elle soit ac-
complic est le résultat d’'une faute imputable au débiteur,

1 Compar, Pardessus,n.221; — Delamarre et Lepoitevin,T. II,n° 376;
\Iellm Répert. vo Novalion ; —-Metz 26 janvier 1854, Slrev ai, 2, +43;
- Bej ier avril 1881, Dalloz, 1881, 1I, 1, 335. :

Compar. Rej. 21 mars lSOb (C'xbaruc), Sirey, 8, I, 245.



DE LA LOI DES OBLIGATIONS, . 837

soil parce que celui-ci est respons‘tble du cas fortuit ou de
la force majeure & raison de sa mise en demecure.

209. — Relativement aux conflits qui peuvent nattre
alors que 'obligation s'éteint ope obligationis, il est néces-

saire de teniv compte des principes exposés dans le pala-
graphe précédent.!

! Voir le paragraphe relalif & la prescriplion exlinclive,



CHAPITRE VI

DE LA LOI QUI DOIT REGIR LA FORME DES ACTES.

210. La régle locus regit actwir a été communément admise. — 211.
Divergences en ce qui concerne les limites de cette régle.— 212. Ap-
plication 4 la matiére des obligations. —213. Aux formalités habilitan-
tes. — 214. Aux testaments. — 215. A la preuve de I'acte. —216. A la
célébration du mariage. — 217. Nos observaiions pour préciser la
portée de la régle. — 218. Comment elle peut étre justifice. — 219,
Dispositions du droit francais sur la forme des actes. — 220. Code
prussien.—221. Code néerlandais.—222. Les rcégles consacrées par les
législateurs ne suftisent pas pour déterminer la portée de la régle.
— 923, Cet inconvénient a été écarté par le législateur italien. —224.
Explication du systéme consacré dans le Code civil italien.— 225. Ce
systéme nous paraft préférable a tout autre. — 26. La régle rela-
tive aux formes consacrées par chaque législateur peut étre efficace
seulement sur Ie territoire soumis 4 son empire. — 227, Discussien
relative 2 Ia valeur impérative du principe locus regit actum. —
928. Comment les citoyens et les étrangers dolvent étre soumis a
la régle concernant la forme de Pacte. — 229. Actes faits en fraude
de 12 loi.— 230. Sila régle locus regit actwm peut s’appliquer pour
décider sur la nécessité de I'écriture publique ou privée.— 231. Théo-
rie de Zacchariz. — 232. Théorie de Demolombe. — 233. Des juristes
italiens. — 234. Notre opinion. — 235. La que:tion de Ja forme pu-
blique ou privée de I'acte n’est pas une question de pure forme, —
236. Application du principe & Ia reconnaissance de I'enfant naturel.
— 937. Au contrat de mariage. — 233. A la donation.— 239. Examen
de hypothese ot 1a condition de I'authenticité n'a pas pu s'accom-
plir. — 240. Actes faits en Turquie. — 241. Actes faits dans la léga-
tion par un ministre étranger accrédité. — 242. A quels actes s'ap-
plique la régle locus regit actwm. — 243. A qui incombe la charge
de la preuve. — 244. Applications faites par la jurisprudence.

210. — La question de la loi qui doit végir la forme des
actes a eu une portée différente dans le systéme des glossa-
teurs et dans celui des juristes modernes. En effet, dans la
théorie des glossateurs nous trouvons une certaine confusion
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entre les formalilés intrinstques et extrinstques des actes,
d’ottil est résulté, qu'en appliquant les mémes regles génd-
rales, les uns sont arrivés a des conclusions contraires de
celles admises par les autres.

Aussi bien les auteurs anciens que les auteurs modernes,
ont él¢ unanimes & soutenir que la forme des actes doit éire
régie par fa loi du licu ot ils sont passés, et 'adage commun,
locus regit actum, par suite d’'un consentement général et
d'une jurisprudence constante, a 6té considéré comme une
rtgle de droit international. Felix donne une longue liste
des auleurs, qui ont soutenu celte regle,* et heaucoup d’au-
tres encore se (rouvent mentionnés par Story, * par Bar? et
par Wharton. * -

211. — La confusion en celte matitre est résultée de ce
que, dans leur doctrine, les glossateurs n'ont pas précisé les
limites, dans lesquelles la regle devait étre appliquée, et
n’en ont par conséquent pas hicn indiqué la portée. En effet,
le mot acle n’a pas ét¢ bien défini, de sorte que certains au-
teurs lui faisaient signifier I'opération juridique elle-méme,
et soutenaient que cetle opération devait étre entivrement
soumise & la Joi du licu ot elle avail pris naissance.

Paul de Castro est au nombre de ceus qui soutiennent que
la végle est applicable & I'opération juridique et aux condi-
tions intrinstques requises pour sa validité,y compris méme
celles concernant la- capacité de I'auteur de I'acte. De ceolte
fagon, les jurisconsultes sont arrivés a confondre les éléments
qui constituent la substance de I'acte avee ceux qui se rap-
porlent aux formalités extrinstques exigées par la loi pour
la légalité de cet acte, et avec celles requises pour la preuve
de 'opération juridique. ' :

! Feelix, Droit international privé, § 74,

* Conflicts of Laws, § 259 et suiv.

% Das infernat. privat. und Strafrecht, § 35.
¥ Conflicts of Laws, § 676, L '
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o12. — En matiere d’obligations conventionnelles, Du-
moulin soutient que la convention doit dépendre entiere-
ment de la volonté des partics contractantes, et doit des lors
dtre végie par la loi & laquelle clles se sont manifestement
ou tacitement référées. Les auteurs qui ont admis cette théo-
ric ont fait les applications les plus étendues de larigle fo-
cus regit actum, parce qu'ils ont accepté le principe de Cur-
tius, ! d’apres lequel Iacte doit étre régi par les lois du lieu
oit il a 6té passé, parce que Pon doit présumer que I'étran-
ger s’y esl soumis. Ces auleurs en ont conclu que la subs-
tance méme de D'acte et toutes les condilions requises pour
sa validité devaient dépendre exclusivement de cette méme

‘loi.

213. — Quelques-uns ont été jusqu’a admetlre que Ta
régle des formes devail étre appliquée méme aux formalités
habilitantes. Ainsi, ils ont, par exemple, soutenu que le
consentement du mari, pour habiliter la femme par elle-
méme incapable de s'obliger valablement, pouvait &lre con-
sidéré comme une des formalités habilitantes et devait étre
régi par la loi du licu ou Vacte aurait été accompli. Celte
théoric fut vigourcusement combattue par Baldus.* |

214. — Ln ce qui concerne les testaments, il a ¢été fait
aussi de nombreuses applications du principe locus regit ac-
tum. Certains jurisconsultes ont admis que la riégle devait
dtre appliquée, pour décider si I'étranger pouvail ou non
" tester en faisant usage d'unc forme donnée de testament, et
d’autres ont soutenu que celte application ne pouvait pas étre
faite, parce qu'ils ne distinguaient pas la question de la ca-
pacilé de disposer par lestament de celle proprement dite de
Ja forme extrinstque de cet acte. De la il est résulté que Ei-

! Curlii, De stalutis, sect. IX, no 1.

" 2 Baldus, De statutis V. territorium, n. 4 ; prinia super Digesta veleri,
De legibus et senatusconsultis. L. scire leges.
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chorn a soutenu, que la régle ne pouvait pas ¢tre appliquée
aux acles d’une personne relatifs & son palrimoine, parce
qucn regle générale ces acles devaient étre conformes aux
lois du pays du domicile quant & la forme et quant a la
substance, toutes les fois qu'ils devaient étre exécutés dans
ce lieu. Cel auleur trouve la raison de sa théoric dansle prin-
cipe de 'autonomie des Elats et dans la regle du Digeste,

conlrazisse unusquisque in co loco intelligitur quo ut solve-
ret'se obligavit.

215. — Les auteurs, qui ont donné a 'antique regle lo-
cus regil actum la porlée la plus raisonnable, en la considé-
rant seulement comme applicable & ce qui concerne la preuve
de l'acte, n’ont néanmoins pas réussi i éviter Ja confusion,
parce qu’ils n’ont pas bien su distinguer ce quise rapporte &
la preuve du fait juridique de ce qui concerne les conditions
requises par la loi pour l'existence juridique de U'opération.
Ainsi, par exemple, ils ont été d'avis que certains actes et
contrals qui, aux termes de la loi territoriale, doivent étre
passés par acte sous seing privé ou public sous peine de nul-
lit¢, pourraient étre valables, malgré 'absence de I'acte éerit,
s'ils avaient 616 conclus dans un pays ot I'écriture ne serait
pas requise bien qu'ils aient pour objet une chose existant
sur le territoire d'un Etat, dont laloi exige I'écriture comme:
condition indispensable pour existence juridique de I'acte.
Ainsi, notamment en Italie, certains jurisconsultes * ont été
d"avis que le tranfert de la propriété d’un immeuble situé sur
I territoire italien pouvait étre valable en Iabsence d’acte
éerit, si le contrat avait été conclu dans un pays étranger,
dont les lois admettaient la vente verbale d’un immeuble,
el ce contrairement a I'article 1314 du Code civil italien,
qui exige un acte éerit pour lexistence juridique d’une vente
immobilitre.

! Voir Bianchi, Elementi di divitto civile, T. 1, p. 304, .
DR, INT. PRIVE. 16
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216. — Ce n'est pas ici lelicu d’exposer les applications
inexactes de laregle locus regit actum de la part des auleurs
et de la jurisprudence, méme en ce qui concerne la eélébra-
tion du mariage, et de réfuter les théories que nous avons
esposées plus haut. Nous nous bornerons i constater que,
tandis que tout le monde est daccord pour admettre le prin-
cipe, cet accord disparait dans I'application et dans la fixa-
tion de la portée de I'antique maxime, et que la divergence
des opinions a 6té Ja conséquence de la confusion faile par
les glossateurs ct de Pinfluence qu'a exercée et qu’exerce
encore la théeric traditionnelle.

51, — Nous admellons en principe la regle locus regit
actitm, mais nous croyons indispensable d'en préciser. la
portée. Nous devons avant Lout observer que le mot acte peut
&tre employé pour indiquer I'opération juridique elle-méme,
aussi bien que Uacle extrinstque, ¢esl-a-dire les formalités
extérieures requises par laloi pour attester le fait juridique.
Or, ¢est en ce dernier sens qu'il faut entendre I'expression
acte, lorsqu’il s'agit de le soumettre & la loi du licu ot il a
616 passé. Par conséquent, onne 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 partics qui sont par elles-memes incapables,
Jes formalités exigées pour son exéeution, ou celles indis-
pensables pour le rendre efficace & I'égard des tiers qui ont
des droils sur la chose objet de la convention, doive.étre
régi parlaloi dulicu ot il aété passé ; mais il fant admettre
qu'il doil sculement &lre régi par celle loi, pour ce qui con-
cerne les formalités extéricures destinées & constater léga-
lement ce qui a élé fait. :

1l est des lors nécessaire d'interpréter 'antique maxime
locus regit acturnen ce sens que les formalités extrinstques
des actes juridiques et celles requises pourla rédactionlégale
des instruments, des conventions, des dispositious, des dé-
clartaions, des écrits destinés a les constatér doivent élre ré-
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glées parla loi dulicu ot ces acles ont 6té conclus, stipulés
ou rédigés. Par conséquent, ¢'est seulement en co qui con-
cerne la validité Iégale estrinstque des actes, qu'il y a lieu
@observer les formalités prescrites par la loi locale.

218. — La raison principale, qui rend généralement né-
cessaire 'admission de celle régle c’est, comme I'a dit Sa-
vigny, que d'une part, il est souvent difficile que quelqu’un
connaisse 1a, ou l'acte juridique est accompli, les formes

“légales requises parla loi du licu oi ce méme acte doit pro-
duire effet ; et qu'il est encore plus difficile de les remplir
pacfaitement, 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 & des
nullités pour inobservation des formes légales, qui ne sont
certainement pas établies pour créer des obstacles aux opé-

- rations civiles. ! :

Merlin, dit & ce sujet : « Ce n'est point par raison de con-
«venance qu'on a donné & la forme probante des actes Ia
« préférence ala loi du lien ot ils sont passés, sur toules
« les autres; les vrais principes ont seuls motivé 4 co choix.
« En effet, les aulres regoivent étre dans le licu o1 ils sont
« passés; ¢'est la loi de ce lieu qui leur donne la vie ; cest

- «clle par conséquent qui doit les affecter, les modifier, en
« régler la forme. »

219, — Maintenant, quenous allons exposer les disposi-
tions du droit positif relatives aux formes légales des actes,
“nous laisserons de cotéle droit romain, ol cerlains auteurs
ont cru trouver la consécration de la regle locus reqit ac-
tum,* et nous noterons qu’en droit francais clle n’a pas été

! Savigny, Systéme du droit romain, T. VIII, § 381.

* Merlin, Répert. Vo Preuce, 1, §3,art. { no3.

3 Différents lextes ont été cités : L. XXXIV, De reg. jur., 50, 17 ; L.
VI, Diy., De evictionibus, 21, 2; L. 1, pr. Dig., Deusuris, 22,1 ; — L, -
1V, Cod., De lestamentss, 6, 23,
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converlic en maxime législative, bien qu'elle ait 6té cons-
tamment admise par les auteurs et la jurisprudence. *

Daus le projet du Code civil francais, il existait un article
du livre préliminaire ainsi concu : « La forme des actes est
« réglée par les lois du pays dans lequelils sont fails ou pas-
« sés. » Mais cet article fut ensuite supprimé, sur Fobser-
vation que d’une part le législateur frangais ne pouvait faire
de Jois ayant autorilé hors du lerritoire, ni consacrer une
regle de droit des gens, et que, d'aulre part la maxime ap-
parlenait plutdt a la doclrine quitla loi, et que,concue com-
me eclle 'était en termes généraux, elle aurait été vague et
indélerminée. Soit que ces raisons aient prévalu, soit par
suile d'autres motifs, Varticle du projet ne fut pas inscré
dans le Code, et le législateur francais, considérant la ma-
xime comme admise en doctrine, se borna & en faire quel-
ques applications spéciales dans les articles 47, 170, 999 ct
1317 du Code civil. . - i

- 220. —Dans le Code général Prussien,ontrouve formel-
lement consacré le principe, quela forme d’'un contrat doit
&tre appréciée d’aprs Jaloi du licu ot il a été fait (1, 5,
55, 141). On y prévoit le cas d’un contrat conclu entre ab-
senls, ot lon dispose quela forme de ce contrat doit élre ré-
gic par la loi du licu ol il a été daté ct qui, s'il a été indiqué
des licux différents ou se trouvent cn vigueur des lois dis-
linctes, ou sil n'y a pas d'acle, mais un simple ¢change de
lettres, on doit s’en tenira la loi du lieu, envertu de laquelle
I'acte peut produire effet. Seulement,en ce qui concerne les
contrats ayant pour objet la propriété, la possession ou I'u-
sufruit des biens immobiliers, on dispose qu’il faut obser-
ver, pour la forme, la lez ret site.

1 Celte regle se trouvait en effel constamment reconnue dans les arréls
du Parlement de Paris, d’aprés l'autorité de Gail. Parmi les arrdts les
plus anciens on cite celui du 15 janvier 1721, dans Paffaire du testament
de Pomereu, Voir Asser, Drotil . international privé, p. 60.
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221.~— Danslaloi néerlandaise,lartglelocus regit agtum
est consacrée dans larticle 10 des dispositions générales,
dans des termes tout & fait vagues et indéterminés. En ef-
fet, cet article est ainsi concu : « La forme de tous les actes
« est réglée d'aprés les lois du pays ou du lieu ottils ont été
« faits ou stipulés. » Par suite de ce défaul de: délermina-
tion exacte de I'idée juridique de la forme de acte, des au-
leurs estimés, tels qu’Asser onl reconnu la nécessité de dis-
tinguer les formalités qui concernentl'élat etlacapacité des
personnes ou qui ‘exercent une influence sur elles, de celles
qui n'ont pas ce caraclére, et de considérer les disposilions
de ce code contenues dans les articles 138 et 139, qui réglent
les conditions de la validité du mar iage contracté par des
Néerlandais en pays élrangers, comme une exception i la
disposition générale de V' arlnc]e 10.*

222. — Cela nous confirme dans I'idée, que nous avons
déja manifestée que, méme & notre époque, on ne trouve pas -
~une théorie généralement admise et certaine sur la porlée
de la régle, qui peut &tre admise dans de justes limites, mais
non élre étendue a ce qui concerne I'élat et la capacil(, des
personnes, qui doivent élre régis par des principes dis-
tinets. On ne devrait pas méme discuter la question de
T'application de la loi locale & cel état ct & cetle capacité,
parce que I'on doit absolument écarter du droit moderne la.-
conceplion féodale, d’apris laquelle la personne élait consi-
~dérée comme une dépendance du terriloire el soumise com-
me telle & I'empire de la loi locale. Aussi bien dans la
théorie ou I'on fail dépendre le slatut personnel de la loi
de I'Etat, que dans celle ou on ]e fait résulter de 1'1 loi du

t L’arllcle 138 du Code civil néerlandals dispose, que le mariage con-
tracté en pays étranger, soit entre Néerlandais, soit entre Neerlandais et
étrangers, est valable, s'il est célébes dans la forme en usage dans ce
pays, pourvu que les publications de mariage aienl été faites sans oppo-
silions dans le royaume, conformément & ce qui est disposé dans la sec-
tion 2¢ du titre du mariage.
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domicile, les auteurs modernes ne devraient pas se deman-
dersi les relations d'état personnel ou celles concernant la
capacité pourraient ou non tomber sous I'application de la
regle locus regit actum, parce qu'on est ainsi amené & per-
pétuer la confusion relative a la portée de cette regle. 1l
vaudrait mieux poser la question de savoir si I'on doit ad-
_metlre un statut personnel, ou si 'on doit, au contraire,
reproduire la théorie féodale, et par suite considérer la
personne comme un accessoire du sol. En acceplant un
systeme, quel qu'il soit, sur la loi dont doit dépendre le
statut personnel, il ne peut plus y avoir licu de discuter si
ce statut peut dépendre de la loi locale.

Pour éviter toute confusion, on doit considérer comme
indispensable, que les législateurs, lorsqu’ils veulent poser
un principe général relatif a la forme des actes, mettent
tous leurs soins a écarler I'équivoque et a préciser les limi-
tes dans lesquelles la loi doit &tre appliquée. Il vaudrait cer-
tes mieux ne formuler aucune regle législative que d'adop-
ter la vieille maxime locus regit actum, sans en préciser la
portée. Etant du reste donné que les limites précises de cette
maxime ne se trouvent ni dans la doclrine, ni dans la tra-
dition, si elles ne se rencontrent pas non plus dans la loi,
il en d01t résulter inévitablement, que la confusmn se per-
“pétue,

‘223. — Cetinconvénient ne serencontre pas dans le sys-
teme du Code civil italien, parce que notre législateur ne
s'est pas borné & consacrer la régle relative  la forme des
~actes, en employant unc formule vague et indéterminée,

mais a, par des dispositions spéciales, formulé les regles
générales du droil international privé. Une de ces regles
est celle qui concernc les formes des actes, a 1'égard des-
quelles il a ainsi disposé : « Les formes extrinséques des ac-
« tes entre vifs et de dcrmere’volonte sont déterminées par
«laloi du licu ot ils sont faits. » * "

1 Art. 9 des dispositions générales du Code italien,
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Dans lesysteme denotre Code,il ne peut dtre question de sa-
voirsi la regle peut concerner méme les formes habilitantes,
lecontenu et les conditions inlrinstques des actes,les moyens
de preuve ou les modes d’exéeution. Nous avons déja dit que
notre législateur établit, en ce qui concerne ces questions
spéciales, des rigles particulitres dans d'autres articles,
ct méme dans I'article 9. Or, comme il faut toujours rap-
procher toutes les parties de la niéme loi, en le faisant pour
la rigle relative a forme des actes, il en résulte qu’elle est
claire et préeise. La question se trouve restreinte sur son
vrai terrain, les formes extrinséques, c’est-a-dire les for-
mes légales extéricures, qu’il faut observer pour que acte
ait une existence légale. C'est dis lors, en ce qui concerne
seulement ces formalités que I'on peut appliquer Ia maxime
traditionnelle locus regit actum.

224. — Ainsi, parexemple,s'il s’agissaitd’unevente con-
clue & I'étranger, on ne pourrait jamais, par application du
Code civil italien, soutenir que le contrat pit étre soumis &
la Toi du lien ou 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 Iassistance
du curateur ou I'homologation du tribunal), soit pour les
formalités requises pour rendre la vente valable & Pégard -
des tiers (comme par exemple la transcription), soit pour
les conditions indispensables pour le transfert de la pro-
priété immobilidre, soit pour toutes autres questions du
méme genre.En effel, ces questions ne peuvent pas étre con-
sidérées comme régies par la loi du lieu o1 le contrat de
venle a été passé, parce qu'elles ne sauraient étre considé- -
rées comme ayant pour objet les formes extrinstques du
contrat. Par conséquent, la régle consacrée par le 1égisla-
teur italien peut seulement s’appliquer aux formalités léga-
les requises pour la stipulation légale du conlrat de vente. -

Dans le cas spécial du transfert valable de la propriété
d'un immeuble situé en Halie, les parties doivent rédiger
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un acte écrit, et elles ne peuvent, & cel égard, déroger &
notre législation,parce que les conditions intrinséques pour
Ie transfert valable de la propriété immobilitre ne peuvent,
comme nous I'avons déja dit, étre considérées comme des
formalités extrinstques. Toutefois, comme les parties peu-
vent choisir entre I'acte public ct I'acte sous seing privé, les
formes requises pour donner une existence légale & I'acte
éerit devront dépendre de Jaloidulicu ouil sera passé. Cest
des lors, d’aprés celte loi, que 'on devra décider quel est
Vofficier public appeléa donner le caractere d’authenticité &
l'acte, quelles sont les formes légales de I'acte sous seing
privé, en combien d’originaux il devra étre rédigé, si cet
acte devra étre fait en présence de témoins et comment il
devra étre signé. '

225. — Le systéme consacré parle législateuritalien est,
a nolre sens,celui qui correspond le mieux aux principes gé-
néraux du droit et qui trouve son fondement dans la nature
des choses. Nous admettons des lors completement le
principe de ce systeme, et renvoyant en son lieu la discus-
sion relative & toule controverse qui ne se rallache pas
exactement a la matidre de la forme extrinséque, nous nous
bornerons & examiner les difficultés, qui peuvent se présen-
“ter dans I'application ainsi restreinte de la regle, locus re-
git actum. ‘

226.— Nous devonsdire avant toul que,méme dans 'hy-
pothese ot la Joi positive d'un pays consacrerait Ja maxime
relative aux formes extrinseéques, (ainsi que I'a fait le 1é-

‘gislateur italien), cette disposition ne pourrait élre consi-
dérée que comme une regle tracée aux juges de ce pays
pour apprécier la forme des actes. Par conséquent, comme
aucun législateur ne peut formuler de reégles de droit inter-

atilonal, la regle de droit positif re]alwe aux formes ne
pourrait pas étre invoquée dans le pays étranger ol I'acle
devrait produire effet, s’il v existait des lois difféventes.
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Ainsi, aux Etas-Unis d’Amérique et dans la Grande-Breta-
gne, olt Pon admet la regle que les actes, quelle qu’en soit
la nalure, relatifs a Vacquisition de droits immobiliers,
doivent étre passés, méme en ce qui concerne les formes
extrinstques, d'apres la loi du lieu de la situation des im-
meubles, on ne pourrait pas invoquer utilement la maxime
consacrée par le 1égislateur italien, pour faire considérer
comme valable & Pélranger un acte fait en Italie conformé-
ment & la loi italienne. ‘ '

Il serait étrange de supposer, que le législateur italien ait
eu l'intention de faire la loi au monde. Nous ajoulerons que,
si un Italien voulait passer des actes relalifs a des immeu-
bles situés dans ces Etats, et se conformait & notre loi, au
lieu de suivre celle de la situation de Fimmeuble, il ne pour-
rait pas soulenir que cet acte, nul pour défaut de forme d’a-
pres la loi anglaise, devrait étre considéré comme valable
pour les magistrats italiens en vertu de I'artticle 9 des dis-
positions préliminaires de notre Code civil.

Le magistrat italien, qui serail par aventure appelé a
connaitre de la valeur d’un tel acle, devrail tenir comple du
droil territorial, puisque notre ligislateur a admis en prin-
cipe, que les immeubles doivent dtre soumis ala lof locale.
Or, étant donnée la disposition de la loi anglaise, que les
contrals et lesacles qui ont pour objet la propriété des im-
meubles ou des droits réels doivent étre passés, quant a la
forme, conformément 2 la loi territoriale, * on ne pourrait
pas soustraire les immeubles existant en Grande-Bretagne
& I'empire de la loi en vigueur dans ce pays, ni admellre
que les dispositions de la loi ilalienne pussent avoir pour
effet de régler les formes légales requises pour les actes re-
latifs & ces immeubles.

! Ce principe s'applique rigoureusement, méme aux citoyens qui pas-
sent des actes dans les diflsrentes parties du royaume britannique soumi-
ses & des lois différentes. Tel serait, notamment le cas d'un anglais qui -
conclurait en Ecosse un acte relatif & un immeuble situé en Angleterre.

—Story, Conflicts of Latrs, §§ 363-364 ; Wheaton’s, Reports, T, VII, no
115 ; — \Wharton, Private international Law, § 639, 1
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De la il résulte, qu'il faut admetire en principe que la r-
gle consacrée par chaque législateur en ce qui concerne la
forme des actes peut étre-efficace, lorsqu'il s'agit d'appré-
cier Pacte fait par des étrangers sur le territoire soumis a
Yempire de ce législateur, ou I'acte fait a I'élranger, mais
qui doit produire effet dans I'Ltat.

o2, — Les juristes ont discuté sur la valeur impérative
du principe locus regit actum. Certains ont élé d’avis que les
parties ne pouvaient jamais déroger a cette regle de droit
international coutumier, si elles voulaient faire un acte par-
tout valable quant i la forme. D’autres, au contraire, ont
soutenu, que Uobservation des formes prescrites par la loi
locale élant unc faveur pour les parties, il devait leur étre
permis d'y renoncer, en observant les formes prescrites par
laloi du Jicu ot Vacte devrait produire effet, ou celles édic-
tées par la loi de leur patrie commune, & supposer qu'elles
appartiennent toutes au méme Etat.

s2g.—Il nous semble queJes citoyens,qui passent unacte
dans leur pays, sonl lenus d’observer quand ala forme, la
“loi qui'y est en vigueur, méme lorsque I'acte doil étre exé-
cuté a I'étranger. Les lois de 'Etat obligent toujours le ci-
toyen, et celui-cine pourrait jamais se soustraire & 'obser-
vation des principes quirdglent la forme des actes, a moins
que Vobjet de la convention ne fit une chose située dans un
pays étranger, ot la loi en vigueur prescrivait nécessaire-
ment cerlaines formes particulitres pour la validité des con-
ventions relatives a cette chose. i
Dansle cas ou les contractants seraient ala fois élrangers
el citoyens du méme Ltat, on ne devrait pas leur interdire
de suivre les formes prescrites par la loi de cet Etat. Cetle
régle se trouvait admise en dvoit romain, ol I'on accordait
aux pérégrins la facullé de conlracter 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-
age. Siinter duos celebratur verbi gratia, pactum, et uter-
que paciscens sit externus et unius civitatis civis, dubitan-
dum enim non est, actum a talibus secundum leges patriz
- factum in patria valere. * ' :

De méme en France, il a été décidé que le principe locus
regit actum n’est pas applicable & deux élrangers, qui y ont
fait un acte dans Jes formes prescrites par laloi de leur pa-
trie commune, * ‘

En Italie, le principe se trouve consacré dans I'article 9
des dispositions préliminaires du Code civil, qui laisse aux
disposants ou aux contractants la faculté de suivre les for-
mes de lcur loi nationale, pourvu que celle-ci soit commune

- & toules les parties. ]
Il peat s’élever quelques difficultés, alors que la conven-
tion est conclue dans un pays entre un citoyen ctun étran-
_ger, dans la forme du licu ot la convention doit atre exécu-
tée. Si T'acte est synallagmatique, comme il comporte une
obligation réciproque, il ne peut pas ¢lre obligatoire pour
'un sans I'étre pour I'autre. Dés lors, si I'dtranger était va-
lablement obligé d'apres les lois de son pays. ot il devrait
exécuter son engagement, le national qui voudrait le con-
traindrea l'exécution ne pourrait pas, pour ne pas accomplir
sa propre obligation, soutenir que I'acte ne serait pas va-
lable quant 4 la forme d’aprés les lois de sa patrie. Si l'acte
était unilatéral, 'étranger qui aurait contracté une obliga-
tion d’apres les formes requises par sa loi, ne pourrait pas
s'éxempter de 'accomplir dans son propre pays. Si le natio-
nal avait contracté dansson pays en faveur d’un étrangerune -
obligation & exécuter a I'élranger, et n’avait pas suivi les
formes établies parlaloi, & Jaquelle il était uniquement sou-
mis, lorsqu'il serait cité enjustice 2 I'étranger pour l'exécu-

! Hertius, De collisione legum, n. 10, compar. : Voit, De Statut, sect.
IX, Ch. IX, no 2 ; — Voit, 4d Pandect., lib, 1V, 2¢ part., no 15; — Ro-
demburg, Tractat. prel., tit. XI, cap. Iil.

* Rej. 19 mai 1830 (Taafle), Pasicrisie.
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tion de la convention, il pourrait opposer la nullité, qui ré-
sulterait de I'inobservation des formes requises par la loi
de sa palrie. !

Supposons finalement, quedes parties au contrat, les unes
soient des citoyens, les autres des élrangers, el que l'acle
soit valable quant i la forme d’apres la loi élrangtre, et
non valable aux termes de la loi du licu olt P'acte aurait ¢été
passé. S'il s'agissait d’un contrat synallagmatique, il ne
pourrait pas étre obligaloire pour les uns sans l'étre égale-
meal pour les autres, ¢t par conséquentceux qui seraient ci-
toyens de I'Etat, dont la loi n'aurait pas été observée, ne
pourraient pas invoquer & leur profit la nullité du contrat,
en soutenant qu'il devrait rester valable & 'égard des autres.
Le contrat emportant une obligation reclpr que, ne saurait
produire effet & I'égard des uns, sans étre opposable auxau-
tres. Toutefois, dans le cas d'une obligation unilatérale,
si les coobligés étaient les uns citoyens de I'Etat, dont on
n’aurail pas observé la loi relativement a la forme et les
autres élrangers, et si 'acte pouvait &tre déclaré nul pour
vice de formc, les coobligés nationaux pourraient se préva-
loir de la loi locale pour faire déclarer de ce chef la nullité
de I'obligation par eux contractée. Toutefois, il n’en résul-
terait pas que 'acte dat éire considéré comme nul & I'égard

1 Nous avons trouvé une juste application de cette regle par la Cour de
Cassation de Turin, & propos d’une constitution de dot purement verbale
faite 2 Milan en 1869 (alors que le Code civil ilalien y élait en vigueur) en
faveur d'un individu de la province de Mantoue, ol était en vigueur le
Code civil autrichien, dont le § 31 reconnait comme valable une constitu-
tion de dot purement verbale, La Cour de Cassation a décidé, que I'acte

+ devait étre réputé nul pour vice de lorme, parce que, soit que l'on voulat
considérer I'authenticité des actes comme une condition extrinséque et
_substantielle, soit qu'on vouldt la considérer autrement, on arriverait tou-
jours & l]a méme conclusion, que la constitution de dot faite par un Ita-
lien sous 'empire du Code italien dans une ville du royaume ne peut étre
valable, que lorsqu'elle est, quant & la substance el quant 4 la forme, con-
forme aux dlsposmons du Code civil en vigueur. Du reste, ce Code, aux
articles 1314 4 1382, i impose la forme authenllque 1 peine de nullité pour
le contrat de marm"e. — Cass. de Turin, 27 mars 1885, (La Legge, XXV,

P 66:).
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des autres coobligés, qui auraient observé la loj de leur pa-
trie, si aux termes de celle-ci acte ouvail étre considéré

’ i
comme valable,

229. — Cerlains auteurs ont soutenu une opinion, qui
conduit & exclure Fapplication de la régle locus regit acluny,
dans le cas ou les partics sc sont renducs i Iétranger dans
le bul de faire fraude 2 Ia loi de leur palrie relative aux for-
nies.

Cette théorie ne nous semble pas justifiable, parce que Ia
question de nullité des actes est en elle-méme tris grave, et
que I'on ne doit jamais admeltre qu'ils puissent étre déclarés
nuls par suite de présomptions ou de simples conjectures,
puisqu’il faul au contraire loujours s’en tenir rigourcuse-
ment aux régles formellement établies par le législateur.
Certainement, si la loi édictait la nullité pour les actes fails
alétrangerin fraudem legis, une fois la fraude prouvée, on
ne pourrait se dispenser de les déclarer nuls, maisa part ce

“ cas, la nullité ne serait pas soutenable.

230, — Actuellement, nous allons examiner une aulre
question par elle-méme trés grave, qui divise les auteurs.
Clest celle relative i la portée et a 'application de larigle
locus regit actum, en ce qui concerne la nécessité des acles
sous seing privé ou authentiques. .

Leslois positives considerent la forme authenliquecomme
indispensable pour' la validité de certains actes. Ainsi,
par exemple, dapres le Code civil francais (art. 33%) la re-
connaissance du fils naturel ne peut avoir lieu que par acte
authentique ; il cn est de méme pour tout acte contenant une
donation entre vifs, (931), et pour toute convention matri-

.moniale (art. 1394). Or, élant données certaines législations
qui admeltent que ces mémes actes peuvent étre fails vala-
blement sous une autre forme, pourra-t-on utilement invo-
quer I'application de la rigle locus reqit aclum, pour soute-
nir la validité de ces mémes actes, bien que non passés dans
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la forme authentique formellement requise aux termes de
la loi francaise ?

Duranton est d'avis, que la régle ne saurait sappllquer
pour rendre valable un acte sous signature privée, dans les
cas ot la loi exige sous peine de nullité 'acte authentique.
11 dit, pour soutenir cetle opinion, que la régle lucus regit
actum a été admise par nécessité, qu'elle doit étre restreinte
dans les limites du nécessaire, ct que la condition de I'au-
thenticité pouvant toujours élre remplic en pays élranger,
cette condition devrait toujours étre appréciée d’aprds la loi
du licu ou Pacte serait accompli ; mais que les formes de
l'authenticité devraient étre observées, parce qu'il n'existe
aucune raison pour s'en exempter lorsqu’ony est contraint.!

231 .—Zacchariz soutient unc opinion contraire, et n'ad-
met pas méme particllement les raisons invoquées par Du-
ranton en ce qui concerne les Frangais qui se trouvent en
pays étranger. * 11 dit que le contrat de mariage sous seing
privé passé i 'élranger enlre un frangais et une étrangere
cl méme enlre un fran(;ms et une francaise est va]able en
France, si la loi du pays ot il a été conclu n’exige pasl'acte
authentique. De méme, d’aprés lui, les donations faites par
acte sous seing privé dans un pays ol la loi se contente d’'un
el acte, sont valables méme pour les immecubles situés en
France, sans qu'il y ait licu de distinguersi elles ont ¢té fai-
tes par un étranger ou par un francais, et en faveur d’un
frangais ou d'un étranger.

232. — Demolombe soutient aussi,quela différence en-
tre Pacte authentique et I'acte sous seing privé est unique-
ment une diffécence de forme. Done, la forme de P'écriture
_ privée, dansun pays oli l'on admet cetle forme pour un acte

. donné, doit équivaloir & la forme authentique dans un au-

1 Duranton, Cours de Droit eivil francads, T. 1,00 91, p.93; Voir aussi
" Laurent, Droit civil, T. 1, n° 99. ‘
£ Droit civil, § 31. V. Introduction.
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tre pays ol I'on exige l'authenticits pour le méme acte. En
effet, cette différence n’est pas intrinstque, mais extrinse-
que: elle concerne la forme et non le fond, elle tombe dis -
lors sous I'empire de la ragle locus regit actum. *

Tous les arguments qui ont 6té invoqués par les autres
partisans de cetle méme opinion se résument de la facon
suivante. On a dit tout d'abord, que le fait de décider si un
acte peut ou non étre rédigé sous seing privé est une pure
question de forme. On a ajouté que le but le plus important
de la regle locus regit actum, ¢’est-a-dire celui do protéger
la bonne foi des parlies ne scrait pas alleint, si I'on necon-
sidérait pas comme valable un acte fait dans la forme pri-
vée permise par la loi du lieu, uniquement parce que celle
forme serait interdite par autre loi, dont les dispositions
sur les formes légales de I'acte n’ont pu élre connues d’une
fagon cerlaine par les parties, malgré leurs vecherches, au
moment de I'accomplissement de Vacte.

233. — Parmi les auteurs italiens, Bianchi admet la
théorie, que l'on doit observer en tout point, quant a la
forme extrinstque, la loi du licu ot I'acte est passé, a moins
qu’il n’existe une disposition formelle contraire. Cot auteur,
rapprochant ensuite l'arlicle 9 de I'article 12 des dispositions
préliminaires du Code civil italien, dit que lorsque la dis-
position prescrivant la forme authentique a le caractere’
de loi prohibitive, elle est obligaloire méme pour les actes
passés i Iétranger, el que par conséquent lorsque les lois
italiennes défendent, sous peine de nullité, de faire un acte
déterminé sous forme sous seing privé, celte disposition de-
- vra élre observée, méme si Iacte est passé & P'étranger ot
il serait permis de le faire sous forme privée, sauf cependant
a passer I'acte public dans les formes prescrites par les loig

t Cours du Code Napoléon, T. I, n° 106, p. 129.

* Marcadé, art. 3, §8,i. f., T. I, n° 79 Merlin, Répert., Vo Testament,
sect. 2, § 4 art, 4, no 3 ; Demangeat, Code des élrangers, p. 312 Feelix,
no 79, . y
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locales. De I, il conclut qu'une donation de biens situés en
Ttalie, qui serait faite par acte sous seing privé dans un pays
oit I'acte public ne serait pas exigé devrait néanmoins élre
considérée comme nulle. ! ‘

Borsari n’a pas d’opinion bien déterminée. *

534. — Pour nous, il ne nous semble pas que I'une ou
Fautre de ces deux opinions puisse étre admise dans un sens
absolu et sans certaines distinctions, distinclions qu'a notre
sens il faudrait établir en se placant & un autre pointde vue.

Nous trouvons, jusqu'a un cerlain point, exact ce que dit
Demolombe, que la différence entre lacte privé et Vacte au-
thentique est une différence de forme, el qu'en principe I'on
doit admetire, que non seulement la regle locus regit actum
doit &tre appliquée pour décider si I'on a ohservé les forma-
Jités prescrites pour attribuer & Vacle le caractere authenti-
que, mais que la nécessité méme de authenticité, considé-
rée comme condition nécessaire pour donner une existence
juridique & V'acte, doit étre déterminée d’apres la loi en vi-
gucur au licu ot I'acte doit recevoir son exéeution.

235, — Cependant, la question de la forme privée ou pu- .
blique de I'acte peut étre considérée & un autre point de vue,
c'est-a-direc comme un mode de manifestation volontaire du
consentement, et ainsi considérée, elle ne peut pas étre ré-
solue de ]a méme manitre qu'unc simple question de forme
extérieure. *

! Bianchi, Elementi di dirilto civile, VI, 1, S. 181, p. 208.

* Commentaire sur Part. 9, § 65 : Compar. Lemonoco, Diritto civile in-
ternazionale, Chap. VII, 2, p. 181,
3 Pour nous, nous inclinons & penser que, lorsque la loi nationale pres-
crit Ja forme authentique,les parties peuvent toujours se servir dela forme
du sous seing privé dans un pays étranger ou cela est permis, En effet,on
doit présumer que les parties se sont conformées de bonne fot a la légis-
lation locale, et il serait excessil, sous prétexte d’assurer la liberté de leur
consenlement,de réduire & néant leur manifestation de volonté,parce qu'elle
1’2 pas éLé manifestée devant un officier public. (Note du traducteur Ch.A),
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236. — Quand, par exemple, le 1égislateur italien, dans
Tarticle 181 du Code civil, a exigé sous peine de nullité I'acte
authentique pour la reconnaissance d’un enfant naturel, il
n'a pas voulu régler seulement la forme extérieure de Pacte
de reconnaissance, mais aussi délerminer quand Ic consen-
tement peut dtre considéré comme légitimement manifesté.
Clest pour garantir I'indépendance dela volonté ot lapleine
liberlé de auteur de la reconnaissance : ¢'est pour prévenir
toutes les surprises ou les manauvres dans un acte de I’état
civilaussiimportant,que notre législateuraimposé 'acte au-
thentique. La reconnaissance produit d'importantes consé-
quences danslesrapports de famille et dans le régime du pa-
trimoine de la famille, ¢t Ia déclaration du pire, qui est le
titre de I'élat civil de la filialion naturelle, ne pouvait pas
étre abandonnée & la fragile garantie de l'acte sous seing
privé. S

Il nous semble des lors évident, que si 1'on voulait invo-
quer contre un Halien un acle de reconnaissance fajt parlui
dans un pays, ot acte de reconnaissance sous seing privé
serait valable au méme titre que I'acte authentique,ct sil'on
voulait invoquer & I'appui d’une telle prétention la rtgle de
droit international consacrée par le législateur italien dans
Varticle 9 du titre préliminaire du Code civil italien etl'auto-
rité des auteurs, ces arguments devraient élve éeartés, I] faut,
en effet, mettre la disposition de V'acticle 9.en harmonie avec
celles des autres articles. Dans Particle 6,notrelégislateur dis-
pose que les rapports de famille sont réglés par la loi natio-
nale. Orsi, pour établir le rapport de filiation entrele fils na-
turel el son pere, il estindispensable,d’apres la loi italienne,
que la déclaration de paternité de la part du pire soit faite par
acte authentique, comment admettre Ia validilé, & celte fin,
- de Iécriture privée 211 est clair qu’il n’y aurait pas de con-
“sentement légitimement manifesté.

Supposons au contraire que le pere d’un fils naturel né
~ 'une mere italienne soit élranger, que sa loi nalionale ne

luiimpose pas. lobligation de V'acte authentique pour la va-
DR. INT. PRIVE, - 17 '
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lidité de la reconnaissance, et qu'il ait reconnu son fils par-
un acle sous seing privé. Pourrait-on atlaguer cet acte de
reconnaissance, en invoquant Iargument de Bianchi, que
lorsque les lois du royaume défendent peine de nullité de
faire un acle délerminé sous signature privée, une telle dis-
position est impérative,méme pour les actes passés i I'étran-
ger? I 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  laquelle Ja personne est soumise, ou bien
est envisagée indépendamment de cc point de vue, et tombe
sous I'empire de la régle locus regit actui, el que par con-
séquent Iarticle 181 du Code civil italien ne serait applica-
ble & aucun de ces deux points de vue. ‘

237. — On pourrait faire le méme raisonnement pour
les contrats de mariage stipulés par acle sous seing privé.
Un Italicn qui contracterail mariage avecune élrangere dans
un pays étranger oit, par hypothtse, on pourrait faire des
conlrats de mariage sous signatures 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 a Uavenir de la famille, et comme les con-

_jointsitalicns ne peuvent passe soumeltre i une loi étrangtre
pour I'établissement du régime de leurs biens,ils ne peuvent
des lors pas,en se conformant i une loi élrangdre,régler par
un acle sous-seing privé le régime de leurs biens *. Mais, si
au contraire, il s'agissait d'un élranger qui épouserait une
italienne et qui, d’aprts la loi de son pays, pourrait faire un
contrat de mariage sous seing privé, et si cet élranger avait -

“usé de cette faculté, pourrait-on soutenir que le contrat de
mariage ainsi fait devrait étre considépé comme sans valeur
a I'égard des immeubles situés en Ilalie et ce parapplication

1 Conird, Parme 23 mars 1883, Monitore dei Tribunali de Milan,1883,
p. 550, -
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de T'article 1382 du Code civil italien? 1] ne nous le semble
pas. Un tel contrat devrait incontestablement étre transerit

conformément aux dispositions de notre loi, mais ne pour-
rait pas étre considéré comme nul.

238. — Pour la donation, nous n’admeltons pas, pour
les mémes raisons, 'opinion absolue do Bianchi, d’apres la-
quelle on doit considérerun tel acte fait sous signatures pri-
vées comme nul, méme lorsqu'il est passé dans un pays élran-
gerou Pacte authentique ne serait pas néeessaire.Nous n’ad-
metlons pas non plusl'opinion de Zacchm*iae,quiprélendquc
les donations peuvent étro valablement faites 2 Pétranger
par acte sous seing privé pour les immeubles situés en Fran-
c¢, el que peu importe qu'elles soient faites parun étranger
ou par un francais et en faveur d’un francais ou d’un étran-
ger. Il nous semble que, pour la solution de la question,con-
formément i 1a loi italienne, il est nécessairve de considérer
que,notre législateur ayant disposé que la substance des do-
nations doit étre réglée par la loi nationale des disposants,
s'il s'agissait d’unc donation faite par un Italien ou par un
¢tranger d’un pays dont la loj serait conforme 2 la nétre, lo
consentement ne pourrait étre considére comme valablement
- manifesté, que lorsque la donation aurait été faile par acte
authentique. Au coniraire, lorsqu'il n’existerait dans la 1¢-
gislation du donateur aucune disposition conforme a celle de
Tarticle 1056 du Code civil italien,nous sommes d’avis quela
donation par acte sous seing privé, dans les formes prescri-
les par la loi locale, serait valable, méme pour les immeu-
bles situés dans le Royaume, '

239. — Toutefois, il faudrait ajouler aux régles que nous
venons d’exposer, que lorsqu’un citoyen se trouvant a Pétran-
ger aurait été dans Pimpossibilité d'obscrver laforme authen-
tique requise par la loi, et que cela résulterait,soit de 'acto
lui-méme, soit de preuves extrinstques ou des circonstan-
ces, Lacte fait dans les formes de la loi locale devrait étre
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reconnu valable. La maxime locus regit actum est, en cffet,
admise par tout le monde comme une regle de droit inter-
national coutumier,et d’autre part la loi personnelle ne pour-
rail pas exercer Son empire sur une personne qui se trou-"
verait en pays élranger dans Uimpossibilité d'en obscrver les
prescriptions. On doit dire en outre qu’il serait contraire &
I'équité de déclarer nulle une reconnaissance loyale, spon-
tanée el sincire, lorsqu'il y aurait eu une impossibilité ab-
solue d’agir autrement. '

Supposons, par exemple, gu'un francais sc trouve dans un
pays barbare ott il n’exisle pas d’officiers publics pourla ré-
daction des actes, ni d’autorités pour donner i T'acte le ca-
ractere authentique,et que ce Francais veuille accomplirses
devoirs envers son fils naturel en le reconnaissant comme
sicn. Dans le cas olt impossibilité absolue de faire un acte
authentique serait établic par des moyens de preuves sé-
ricux, et qu'il serait ainsi établi que Pauteur de l'acte ne sc
scrait pas lrouvé dans la possibilité de refaire la reconnais-
sance par un acte authentique, alors que laloyauté,le carac-
tere spontand ct la sincérité de cette reconnaissance résul-
teraient des circonstances, on devrait remettre @ la prudente
discrétion du juge de déclarer une telle reconnaissance va-
Jable. Il peut y avoir des conditions tout-i-fait exceplion-
nelles, dans lesquelles le droit commun cesse d’&tre applica-
ble et ot I'on doit appliquerle droit naturel. Or il nous sem-
ble que le francais qui se trouve dans des régions barbares
et inhospitalidres doit élre réputé sous'empire delaloi natu-
relle, puisque, dansl'hypothese que nous avons imaginée,les
dispositions dela loi écrite font défaut.

.540. — Une autre question a été aussi agitde, celle de
savoir si les personnes,qui font desactes en Turquie ou bien
en d'autres pays, ot en vertu des capitulations on admet le
privilege de l'exterritorialité, peuvent se prévaloir de la re-
gle locus regit actum. . -

Celte difficulté résulte de Uexagération-de la théorie de
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Yexlerritorialité, en vertu de laquelle on a cru pouvoir con-
sidérer le district consulaire de I'Etat comme une partie de
son lerriloire et regarder les acles entre vifs qui y sont faits
comme régis par les regles applicables & ceux passés sur lo
territoire de 'Etat. Du reste,cetle doctrine n'est pas justifia-
ble d’aprés les principes généraux du droit moderne en ma-
titre d’exterritorialité. On ne peut en effet soutenir que les
Italiens ou les Francais résidant dans U'empire ottoman se
trouvent dans la méme condition juridique que les citoyens
demcurant sur les territoires francais ou italien, et Pon ne
saurait prétendre que les faveurs dont ils peuvent jouir en
vertu des capitulations leur aient §té la faculté d’observer,
quand ils le veulent, la loi locale relative aux formes, en ce
qui concerne les acles par eux passés en Turquie.

Aussi la Cour de cassation de Turin a décidé avee raison
“dans I'espece spéeiale d'un acte de mariage,que la regle pro-
clamée dans Particle9 est applicable aussi aux ciloyens ila-
liensrésidantdanstempireottoman,etquecelan’est contraire
ni aux capitulalions en vigueur entre le Royaume d'Italie et
la Turquie, ni & la fiction de I'exterritorialité, qui en résulte
en faveur des Italiens résidant en Turquic, ni aux disposi-
tions de la loi consulaire italienne. * La méme théorie avait
é1é consacrée précédemment par la Cour de cassation fran-
caise, ? '

241 . — Cerlains auteurs sont d'avis d'appliquer des ro-
gles spéciales en ce qui concerne les actes accomplis par le
ministre accrédité pres d'un gouvernement élranger et coux
accomplis dans I'hétel de ce méme ministre. Ils ont dit que
le ministre ainsi que sa suite, jouissant du privilege de 'ex-
territorialité et 'hotel de Ja légation bénéficiant du méme
privilege, les actes accomplis par le ministye ct par les per-

! Cass. de Turin,29 juillet 4870, Lombardi ¢. Armao, Monitore dei Tri-
bunali, 1870, 749. Conira Cass. de Naples, 7 février 1870 (Del Balzo),Ga-
zclta Proc, 1870, 8, .

2 Cass. francaise, 18 avril 1865 (Stie Powitch), Dalloz, 65,1, 342,
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sonnes desa suile,ainsi que ceux passés dans 'litel delalé-
“ gation devaient,parsuite d’unc fiction juridique,étre réputés
faits dans I'Etal reprcscnlu par le ministre. Cette théoric est
admise par Feelix, ! par Meier et d’autres auteurs cités par
Feelix. Ce méme auteur admet que les ministres étrangers
‘peuvent, s'ils le veulent, observer la loi du lieu.deJeur rési-
dence.

Cette doctrine n'est pas bien fondce endroit. Nous avons
démontré longuement dans un aulre ouvrage, * que le pri-
vilege de l'exterritorialité n’est pas soutenable avec les exa-
gérations avee lesquelles il a 6té entendu. On ne peut pas,
en effet, admeltre que le ministre qui réside & I'étranger et
les personnes qui 'accompagnent doivent étre considérés
comme résidant dans I'Etat, dont le ministre estlereprésen-

“tant, et que 'hotel de la lwahon soit comme un Elat dans
I'Elat. Le ministre italien qui réside & Paris, & Londres, ou
a Berlin est,pour les acles civils,dans les mémes conditions
que tout fonclionnaire public qui se trouve ¢n pays élran-
ger. Par conséquent, il pourra suivre les formes prescrites
par laloi italienne, s'il fait un acte unilatéral valableen Ita-
lie, ou s'il passe avee 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 quelarigle locusregit actum
ne lui soit pas.applicable comme & toute autre personne.

Quant aux actes passés dans I'hotel de la légation, ce se-
rait une erreur manifeste de les considérer comme faits en
Italie, et ce par applicalion de la fiction juridique de Vex-
territorialité. C'est un véritable contre-sens juridique d’ad-
metlre que 'hotel de notre ambassadeur ou celui de Pam-
bhassadeur de France & Londres fasse partie du territoire ita-
lien ou du territoire francais, ce qui conduirait a supposer
-que sur le territoire francais ou sur le tcmlon'e anglais il y

P

t Voir Fcnh\ Droit international prive, TA 68 82et 210.
* Voir notre Nouvcan Droit infernational public, e édit., T. Mg 2

et suiv. et notre monographie dans le Dtycsto italiano, Vo Agcnh dzploma-
. tici, § 180 et suiv,, 265 et suiv. i
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citt une étendue de pays,restreinte il est vrai, mais soumise
a la souverainelé italicnne ou i la souveraineté francaise, et
qui serait assimilée aux territoires italien et francais, ou aux
dépendances de ces pays.Le droit moderne répugne i detelles
anomalies, parce qu'il n'est ni admissible d’apris les prin-
cipes du droit, ni conforme a lanature des choses de trans-
former I'hotel du ministre étranger en un petit Btat étran-
ger.! '

Nous concluons en disant qu'il n’existe aucune raison pour
déroger aux principes généraux relativement alapplication
dela regle locus regit actum el que, méme cn admeltant que

les citoyens puissent passer un acte dans Photel de la léga-

tion en observant la loi de leur patrie, & notre sens, siles
parties élaient citoyens de pays différents,on devrait s’en ré-
férer aux regles que nous avons posées précédemment pour
déterminer la loi qui doit régir la forme de Vacte.

242. — Les regles que nous avons exposées doivent
s'appliquerauxactes de toule nature, dont dérivent des rap-
porls juridiques, et dis lors non-seulement aux contrats,
mais aux acles de disposition enfre vifs, aux actes de I'élat-
civil et méme aux mesures de juridiction gracicuse. Nous
devons toutefois répéler ce que nous avons dit dis le prin-
cipe, que les regles par nous exposées peuvent s’appliquer
uniquement aux formalilés extrinstques, el qu'il ne faut pas
confondre avec ces dernivres les formalités requises pour
rendre Pacte valable & 'égard des tiers, ou pour procéder &
I'exécution de ce méme acle. On devra, par conséquent,
toujours appliquer la loi territoriale relativement & la trans-
cription, l'inscription et le renouvellement de I'hypothique,
et relativement & tout ce qui concerne la publicité des ac-
tes ct les formalités requises pour rendre l'acte judiciaire-
ment efficace, telles que nolamment l'enregistrement, la
légalisation des signatures, la grosse revétue de la formule
exéculoire. :

! Voir Digesto italiano, Vo Agenti diplomatici, § 243 et suiv,
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- 243.— llest clair, du reste, que c’est & celui qui veut se
prévaloir de la validité de P'acte en vertu de la regle locus
regit actum, & fournir la preuve que cet acte a 6té passé
dans Je lieu, & la loi duquel il entend se référer. Cela est fa-

cile pour les actes authenliques. Il suffit que la partie, qui
soutient Pauthenticité de I'acle, prouve que l'officier étran-
ger par qui il a été regu avait I'aulorité nécessaire pour lui
donner le caractére 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 I'acte. Pour les actes privés, la chose peut
présenter certaines difficullés, mais la date, la déclaration
des parties, les preuves exirinstques el les circonstances
peuvent dissiper tous les doutes.

244. — Nous trouvons dans la jurisprudence différentes
applications des regles que nous avons esposées. Disons
notamment que la reégle a été appliquée a la forme des actes
sous seing privé pour décider sil'indication en lettres ct en
entier était ou non nécessaire!, aux usages en vigueur surla
place olt devait étre exéeutée I'obligalion et au mode d’exé-
cution®, & la forme du rapport fait par le capitaine en cas
d’avaries, aux certificats dont Ie dit rapport devrait &lre ac-
compagné pour étre opposable aux assureurs ?, aumode d’c-

“Xécution du paiement®, 4 la constitution du gage au moyen
de I'endossement du connaissement®, au mode de constater
le refus d’acceptation et de paiement °, & la forme des pro-
téts pour leur validité 7, a la forme du contrat de commis-

! Yoir 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. francaise 1er février 1862 (Assureurs C,
Vasquez), Journal de Marscille, 1862, 2, 3 et 145.

* Génes, 30 novembre 1860 (Gianmello), Caveri, 1, 2, 15.

5 Livourne, 17 septembre 1831 (Senn), Nervini, p. 32.

¢ Génes, 22 juin 1871 (Oreggio), Gazelia del Procuratore, 72, 524,

T Marseille., 20 fév. 1837 (Homble), Journal de Marscille, 1837.
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sion’, & la forme dans laquelle doit étre fait le rapport du
capitaine au port d’arrivée. * '

La rigle locus regit actum doil aussi étre appliquée pour
Pexéeution des commissions rogatoires des autorités judi- .
ciaires élrangtres relatives aux auditions de témoins, aux
expertises, aux prestations de serment, aux inlerrogatoires
et aulres actes analogues. Pour exécuter ces actes, sauf en
ce qui concerne les régles applicables pour rendre la com-
mission rogatoire exéeutoire®, on doil suivre la loi locale.
Du reste, nous examinerons plus en détail celte mativre en
son lieu.

! Marseille, 16 novembre 1864 (Petroromiro), Journal de Marseille, 64,
1, 304,

2 Rouen, 7 juin {836 (Longstoft), #d., 1834, 2, 148. . 3

3 Fiore, Effetti internazionali delle sentenzee degli atti (Materia civile).
$ 22 et suiv,
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DE L'AUTORIT: TERRITORIALE DU DROIT PUBLIC ET DES LOIS
D'ORDRE PUBLIC,

245. 11 est nécessaire d’établir quand la loi étrangére ne peut avoir
aucune autorité sur le territoire. —246. Du droit public. — 247. Dif-
ficulté de déterminer fes lois d’ordre public. — 218. Laurent pense

- qu'il n’y a pas une différence substantielle cntre ces lois et le droit
public. — 249. Opinion de Borsari. — 250. Comment doit’étre ¢tablie
la diff¢rence entre le droit public et les lois d’ordre public. —251. La
question au point de vue de I'autorité territoriale et exterritoriale
des lois. — . 252. Théorie de Brocher, — 233. Formule proposée par
Mancini et par Asser. — 254 Observations critiques. — 255, La régle.
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 régle relative a Ia territorialité de Ia loi. —
259, Limitation fondée sur l'atieinte aux bonnes maurs.

245. — Dans 'exposé par nous fait jusqu'ici des prinei-
pes, qui doivent régir 'autorité exterritoriale des lois éiran-
gtres, nous avons souvent rappelé la maxime générale par
nous posée dans les principes fondamentaux, que la loi
étrangere ne peut avoir d'autorité sur le territoire d'un Etat,
qu’ la.condition qu’il n’en résulte aucune atteinte aux lois
de droit public ou & celles d’ordre public. Cest sur ce prin-
cipe que nous avons basé la juste limitation de 'application
des lois étrangtres qui concernent les personnes, les biens,
les actes, ainsi que les rapports juridiques de toute nature,
en admeltant toujours que ces lois ne peuvent avoir aucune
autorité, si leur reconnaissance emporté une dérogation
quelconque au droit public de 'Etat, aux lois d’ordre public

'
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ou & celles concernant de facon quelconque les bonnes
maurs, Nous avons dit plusieurs fois que celte exception
repose sur Iidée que ces lois ont pour objet de protéger le
droit social, et que par conséquent elles doivent avoir une
autorité exclusive sur le territoire, puisque la principale
mission de la souveraineté est la sauvegarde du droit ¢t des
intéréls sociaux.

Dans notre systéme, cetle exception esl une des parties les
plus intéressantes, puisqu’elle sert de hase & F'autorité terri-
toriale des lois. Il est dislors indispensable d’expliquer et de
préciser les limites de la territorialité et de Yexterritorialité
des lois. - - ‘ :

246.— Il n’est récllement pas difficile de déterminer les
lois qui appartiennent au droit public de I'itat. Tous les au-

- teurs sont en effet d’accord, pour reconnailre que cetle ca-

tégorie comprend celles qui tendent & protéger les princi-
pes d'organisation politique de I'Elat, ainsi que la division

- etla distribution des pouvoirs publies nécessaires pour lavie
-et pour le développement de Pactivité de I'Etat. Telles sont

les lois constitutionnelles, administratives, pénales ; celles

“quipourvoient i la sireté et qui sont appelées lois de police ;

celles relalives a Torganisation judiciaire, aux juridictions, -
a la compétence ; et en général, les lois qui pourvoient i la
protection des droifs et des intéréts de I'Elat considérd
comme un tout et & sa conservation. :

247. — La difficulté est née relativement aux lois d’or-
dre public, et elle est devenue séricuse, parce que les légis-
lateurs n’ont pu les ¢numérer et que la science elle-méme
n’a pas fourni de régles cerlaines pour en faire vne énumé-
ralion complete. 1" :

Daus Ie Code civil francais, comme le fait avee raison re-

- marquer Laurent, I'expression ordre public a ét¢ employée,

de telle fagon qu'elle se préte a la confusion.
Larticle 6 de ce Code dispose, que I'on ne saurait,"par des
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convenlions particulieres, déroger aux lois qui intéressent
l'ordre public et les bonnes meaeurs. Les auteurs, qui se sont
fondés sur cet arlicle pour dislinguer les lois réelles, c'est-
d-dire celles qui doivent avoir une autorité absolue sur le
territoire, ont entendu diversement cetle expression d’ordre
public. Quelques-uns ont, en effet, admis qu’elle compre-
nait les lois appartenant au droit publie, lequel sans doute,
est essenticllement territorial. D’autres l'ont entendue,
comme désignant les lois qui ont trait & I'intérét général, en
considérant qu’elle se trouve employée en ce sens dans ar-
ticle 1133 du Code civil francais qui, en définissant la cause
- illicite dans les conventions, dispose que, « La cause est il-
« licite quandelle est prohibée par la loi,quand elle est con-
« traire aux bonnes mazurs ou i I'ordre public ». D'autres
auteurs ont considéré comme lois d’ordre public celles qui
établissent I'élat des personnes et la capacllt, oul'incapacité
qui en résulte. C'est sur celleidée qu’a été fondée la théorie,
d’apres laquelle on considere que les lois concernant I'élat
des personnes doivent étre rélroactives, parce qu'clles inlé-
ressent l'ordre public. !

248. — Laurent, il nous semble, ne trouve pas une dis-
tinclion substanticlle entre les lois d’ordre public et le droit
public,car il dit: « Dansle langage juridique ces expressions
« sont synonymies » *. A 'appui de son opinion il se contente
de dire qu'au cours de la discussion du Code civil francais,
les expressions droit public el ordre public furent employées
indifféremment, et que Portalis déclara expressément, que
le Code entendait par ordre public ce que les jurisconsultes

" qualifiaient de droit public, auquel on ne pouvait déroger,

1 Compar. Merlin E/Tct rétroactif, Répert. ; Demolombe Code cw., N(R
Bianchi, Elementi di Codice civile, T. 1, Nozioni pr climinari,§ e Borsun, :
Commentario al Codice civile, et Gabba Retroattivita delli leggi. Ce der-
nier rapporte les opinions des auteura et expose consciencieusement la
doctrme et la législation relatives & la matiére,

2 Droit civil mlcrnalzonal T. 11, § 204.
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el qu'ils considéraient comme en opposition avec Ies lois d'in-
térét privé, auxquelles les personnes pouvaient déroger au
moyen de conventions passées cntre elles.

249. — Parmi lesjurisconsultes italiens, Borsari a sou-
tenu,que les expressions employées parle Jégislateur italien
dans Parlicle-42 des dispositions préliminaires du Code civil,
qui exclut 'application des lois étrangéres qui dérogent aux
lois prohibitives du royaume concernant les personnes, les

biens ou les actes,sont comme une paraphrase des mots droit
public interne.

250. — Dans la maliere qui nous occupe, la question
doit étre examinée,non seulement i un point de vue géncéral,
mais & 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 I'Etat, et ausquelles
onnepeul déroger eninvoquant lapplication d'une loi ¢tran-
gtre qui leur est contraire.

Au point de vue général, nous avons déja dit qu’'une dif-
férence doit étre faite entre le droit public et les lois d’or-
dre public proprement dites. Nous pensons qu'on ne doit
pas considérer comme appartenant  cette scconde catégo-
ric toutes les lois d’organisalion sociale, parce qu’'a ce point
de vue toutes les lois devraient élre considérées comme
'ordre public. En cffet, celles-la méme qui pourvoient aux
intéréts particuliers des individus et qui reglent Vactivité
de chacun, & son avantage exclusif, pourvoient ausst aux
inléréts sociaux, en écartant la confusion el Panarchie. Les
lois d’ordre public, auxquelles il n'est jamais permis aux
pacticuliers de déroger, sont, & notre sens, précisément
celles dont le but dircct et principal est I'intérét des tiers et
la conservation des institutions sociales.

Toutes les fois que intérét général n'est pas seul en
cause dans une loi, mais qu'il doit en étre considéré comme
lafin directe et principale, cette loi doit dlre rangée dans la
catégorie des lois d’ordre public.
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251. — Maintenant nous allons examiner la loi étran-
gere dans ses rapporls avee les lois de I'Etat pour décider
quand on doit Jui reconnaitre une autorité exterritoriale,
c'est-i-dire quand elle doit &tre considérée comme efficace
pour régir a I'étranger les rapports juridiques soumis a son
empive, et quand la loi d’'un Etal, en raison de I'autorité
absolue qu’elle doit avoir sur son lerritoire, doit exclure
- I'empire de toute loi étrangire. 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-
plelement cette grave question, et que méme la rigle posée
par le législateur italicn ne nous semble pas non plus claire
el précise.

252. — Brocher a cru trouver un principe décisif, pour
déterminer les limites de Iapplication d'une loi dtrangire,
dans la distinction entre les lois d’ordre public interne ct
celles d’ordre public international. Ces dernitres sont celles
qui consacrent les principes d’ordre supérieur, et chaque
souveraineté doit sc considérer non seulement comme te-
nue d’'en réclamer directement le respect sur son propre ter-
ritoire, mais encore d’exclure sur ce méme territoire toule
influence d’une loi étrangere, qui pourrait agir en sens con-
traire, Telles sont, d'aprds lui, les lois qui prohibent I'es-
clavage, Jamort civile ou autres institutions semblables con-
damnées sur le territoire *.

253. — Mancini et Asser, dans leur rapport présenté 2
I'Institul de Droit international, formulent ainsi la regle
destinée a déterminer I'idée juridique de la territorialité de
la loi : « Les lois personnclles de l’étmngérfne peavent pas
« &lre reconnues, ni avoir d'effet sur-e territoire soumis i
« d’autres souverainelés, si elles sont eh opposition avec le
« droit publicct avecl'ordre public de ce territoire»®,

! Brocher, Droit international privé, T. I, Introduction générale et
sect. III, § 44. 3
* Session de Génes, 1874, Gonclusions ¢t Résolutions proposées par
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254. — Cetle formule, pour ce qui concerne lu limita-
tion fondée sur I'opposition de la loi personnelle ¢trangtre
avee 'ordre public du territoire, nous parait vague et indé-
terminée. En admellant, en effet, que la loi personnelle
¢trangire ne doive pas étre reconnue, par exemple en Italie, .
lorsqu’elle est en opposilion avec Uordre public, il en résul-
terait que les lois qui pourvoient & Porganisation de la fa-
mille italienne dans un intérét généval, et qui tendent des
lors & protéger l'ordre public & I'égard de ceux qui sont
soumis & I'empire de notre loi, devraient étre appliquées
méme aux élrangers, el que par conséquent la loi person-
nelle étrangere, qui régleraitles rapports des familles et I'or-
ganisation de la famille d’une maniere différente ou con-
traire & notre loi, ne devrait avoir aucune autorité pour ré-
gir en Italic les droits et les rapports concernant les per-
sonnes qui appartiennent & la famille élrangire et soumis
comme iels & 'empire de la loi étrangere. .

Pour conserver 'organisation de la famille, lelégislateur
italien a élabli, que personne ne pourrait se marier s'il 16~
tait déji, et que le mariage ne pourrait étre dissous que par

-la mort d’un des époux. Or, ces disposilions étant évidem-
ment d'ordre public, Ia loi personnelle de étranger, qui
déclarerait le mariage dissous par le divorce légalement
prononeé, et qui allribuerait par conséquent i la personne
précédemment mariée et divoreée la faculté de contracter
mariage, ne pourrait pas dlre reconnuc en Italie, parce que
celte loi serait en opposition avec L'ordre public. Or cela,
comme nous le démontrerons en son lieu !, n'est pas soute-
nable. : S _
Mais, en suivant celte idée, on irait encore hien plus loin,
Toules les lois prohibitives qui sont contenues dans no-
tre code doivent étre 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,
0835 Rapport de M. Mancini, Revue, 1875, p. 229,
! Voir Ia partie speciale, Ch. 1iI, Divoree,
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ne peut jamais ¢tre permis i personne de rien entreprendre,
ni de faire quoi que ce soit de contraire & cette-prohibition.
Or,comme I'autorité de ces lois prohibitives sur le territoire
soumis & 1 souveraineté est absolue, en raison de ce qu'el-
les sont destinées & protéger I'ordre publie, en admettant la
formule proposée par Mancini, on aboulirait & ce que la loi
personnelle de I'étranger ne pourrait pas étre reconnue en
Italie, si clle était en opposition avec les lois prohibitives con-
tenues dans le code italien, parce qu’eclle serait contraire a
Pordre public.
~ Pour prendre quelques exemples, nous dirons que le 1é-
gislateur italien, en voulant donner une meilleure organi-
sation i la lulcllc d'apres le systeme par lui adopté, a dis-
posc que le tuteur ne peul pas excrcer ses fonctions, s'il
n'est pas nommé un protuteur, et qu'il lui incombe de pro-
voquer sans retard la nomination de ce protuteur, s’il n’a
pas déja été nommé (art. 268). Il a aussi disposé que la-
femme ne peut étre ni tutrice ni protutrice, & moins d’atre
ascendante ou s@ur germaine 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 pere et de Ja mere. Or, comme ces
lois et toutes autres du méme génre ont pour but de proté-
ger 'ordre public d’apres les principes consacrés dans notre
législation, les lois étrangtres en opposition avec elles ne
pourraient pas dtreadmises & 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 étrangere, qui n’imposerait pas I'obligation
de la prolutelle, et qui aurait 1également pris en main U'ex-
ercice de la tutelle d'apres sa loi personnelle, pourrait se
voir opposer que, pour pouvoir administrer les biens des
pupilles situés en Italic et exercer relativement 4 ces biens les
~droits de la tutelle, il devrait faire nommer un protuteur,
parce que sa Joi qui le dispense de celte obligation ne pour-
rait avoir aucun effet en I(ahc.
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Bu enlendant de cette fagon la regle, d’aprés laguelle on
deveait déterminer Tautorité territoriale ou exterritoriale
des lois, il en résulterait que les lois ¢trangeres ne pour-.
raient produire aucun eifet sur Ie territoire soumis & une au-
tre souveraineté, si elles étajent en opposition avee les lois
prohibitives en vigueur sur ce méme territoire ; Aot il ré-
sullerait que ces lois devraient étre reconnues cfficaces alors
seulement qu'elles seraient conformes aus lojs territoriales
pourvoyant & la protection de Iordre public.

255. — Larigle consacrée parle Iégislateur italicn n’est
niplus précise, ni micux déterminée. II a, cn effet, disposé
« qu'en aucun cas les lois ¢lrangeres ne pourront déroger
« aux lois prohibitives du royaume qui concernent les per-
¢ sonnes, lesbiens ou les actes, ni aux lois concernant d’u-
« ne fagon quelconque I'ordre public et les honnes maeurs:»
Cette rédaction de Particle 12 des dispositions générales du
Code civil a été considérée par tous les jurisconsulles ita- |
liens comme vague ct incertaine. Tout ce quel'on peut dire
pour 'expliquer, c'est que le législateur italien, ayant réalisé
laréforme Iégislative la plus hardie, et ne pouvant lui-méme
© prévoir les conséquences qui pouvaient en résulter en pra-

lique, a consacré & dessein I'exception d'une facon large et
indéterminée, afin de laisser ainsi une grande latitude 2'1a
‘magistralure pour sauvegarder et protéger nos institutions,
le droit social et tout ce qu'il importait de conserver ctauquel
il ne devait pas étre dérogé par I'application des lois étran-
gires. : : :

-~

R56. — Laissant de c6té les opinions des' auleurs ot les
dispositions législatives, nous dirons qu’il nous semble quc,
pour déterminer les limites de Vautorité de la loj élrangere
~ sur le territoire soumis 4 une aulre souveraineté, il faut ex
miner la question sous son vraj jour.

. Tous les auteurs admettent cn principe que certaines lois

doivent avoir une autorité exterritoriale of par conséquent
DRF. INT, PRIVE, S

a-
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étre efficaces méme pour régler-sur le territoire étranger
les rapports juridiques soumis & leur empire. On admet
aussi généralement que I'autorité de la loi étrangére ne peut
étre en aucun cas absolue, comme I'est celle de 1'Etat, et
qu’il faul par conséquent reconnaitre certaines limitations
a P'autorité exterritoriale des lois.

Quel doit étre le fondement de ces limitations? Quand la
loi étrangere, qui devrait régir un rapport juridique donné
méme en pays étranger, doit-elle élre réputée inefficace
pour le régir surle territoire soumis a empire de la loi ter-
ritoriale édictée par le souverain de I'litat ?

Tel est le véritable objet de la controverse qui divise les
auteurs contemporams ct qui'a donné lieu de leur par a
des opinions (llslnrates. =

Nous ne saurions admettre la dnstmcllon qu'on a voulu
faire entre les lois d'ovdre public international. Cela com-
pliquerait la solution de la question, parce qu’en réalité il
n’exisle pas de critérium pour distinguer P'ordre public in-
terne de T'ordre public international. Nous avons déja dit
combicn il est difficile dans la législation de chaque pays
d’établir une ligne exacte de démarcation entre les lois
d’ordre publicinterne et les lois d’ordre privé. La difficulté
devrail naturellement étre plus grande si 1'on voulait éta-
blir la ligne de démarcation entre les lois d’ordre public
interne et celles d’ordre .public international. En I'absenco
de principes exacts, précis et cerlains, la limitation de l'an-
torité exterritoriale des lois, qu'on voudrait ainsi établir,

~n’aurait aucune hase. : -

11 faut en outre considérer que certaines lois doivent avoir
unc autorité absolue et exclusive sur le territoire de chaque
Etat, et que ces lois ne sont pas seulement des lois d’ordre
public international. Méme les lois d’ordre public interne
doivent avoir une autorit¢ absolue.sur le territoire, non
seulement dans le sens que les personnes qui doivent étre
soumises & V'autorité du législateur ne peuvent jamais lici-
tement entreprendre sur c¢ méme icrritoire rien qui soit en
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oppositionavec ceslois, mais aussi en ce sens qu'il ne puisse
Jjamais étre permis 4 personne d'exéeuter un fait juridique
queleonque, toules 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, quine
seraient pas elles-mémes soumises a Iempire de la loi terri-
toriale, voudraient invoquer la loi étrangere pour faire re-
conmailre sur le lerriloire soumis it une autre souveraineté
un rapport ou un fait juridique, qui impliquerait par lui-
méme une atteinted uneloi d'ordre public en vigueur sur ce
territoire, clles ne pourraient pas le faire, parce qu'elles ne
pourraient pas prétendre que la loi élrangtre pit avoir au-
torité pour légitimer sur ce territoire Pexistence ou la re-
connaissance d’un fait juridique, dont résulterait la viola-
tion d'une loi territoriale d'ordre public. En d’autres ter-
mes, nous pensons que, sur le lerritoire soumis & une autre’
souverainelé, on ne peut, en vertu de la loi étrangere, ac-
complir aucun fait juridique en opposition avec le droit
public, ou avec une loi qui, pour des motifs d’ordre public,
exclul I'existence d'un tel fait juridique, ou T'interdit ex-
pressément. '

25%7. — Toule la différence entre la formule que nous
proposons et celle de Mancini et des autres auteurs est la sui-
vante. D’aprés la théorie de Mancini, les lois personnelles de:
I'élranger ne devraient pas étre reconnues ot ne devraient
pas avoir d’eflet sur le territoive soumis  une souverainelé:
¢lrangere, toules les fois que ces lois dont U'étranger deman-
derait 'applicalion seraient en opposition avec le droit pu-
blic et Pordre public du territoire lui-méme. Au contraire, '
d’aprés nolre théorie, peu imporle que Ja loi étrangere dont-
on invoque I'application soit en opposition avec le droit pu-
blic ou avee la loi d’ordre public en vigueur sur le terri-
ritoire ; mais il faul que le fait juridique qu’on veut accom-
plir en vertu d’une loi étrangere sur le territoire soumis a
une autre souveraineté viole le droit public territorial ou-
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unc loi d’ordre public, ou bien que les effets d'un fait juri-
dique dont on se prévaut a V'élranger puissent, sur le terri-
toire élranger, ¢lre en opposition avee le droit public terri-
torial et avecles lois d'ordre public qui y sont en vigueur.

Cette différence est d'une grande importance, bien qu'elle
ne semble pas telle de prime abord. Pour Ja melire en évi-
dence, il suffit de noter, qu'en demeurant dans le premier
ordre d'idées, le fils naturel étranger, qui aurait fait établiv
son élal au moyen de la preuve de la paternité conformé-
ment & sa loi personnelle permettant la recherche de la pa-

lernilé, ne scrait pas admis @ invoquer en Italie I'applica-
tion de cette loi, paree qu’elle scrait en opposition avee I'or-
dre public d"aprés les principes qui ont prévalu dans notre
législation; qui défend la recherche de la paternité. Au con-
traire, dans nolre systeme, la limilation en ce cas n’aurait
pas licu. 1l sagirait, en effet, d'une personne qui, ayant ac-
quis légalement un droit d’aprés la loi personnelle &t la-
quelle clle devrait élre soumise, invoquerait en Italie cette
loi, pour ¢tablir que I'étal de fils naturel serait Iégalement
acquis par elle, el demanderait en outre que les eflets ci-
vils de cel état fussent reconnus. Or, dans tout cela, il n'y
a rien qui porte atleinte aux droits et aux intéréts de lasou-

~ verainelé italienne ; car, de la prohibition qu'elle a faite de
la preave dela paternité, pour maintenirUordre de la famille,
‘on ne peut conclure qu'elle ait voulu imposer sa loi atmon-
de, et déclarer en opposition avec I'ordre public cette preuve
admise dans un pays élranger.

- La loi élrangere permetlant la recherche de la paternité
doit ¢tre regardée comme hasée sur les principes d’ordre
public entendus d'une facon différente. Le législateur, qui
a accordé celle permission, a certainement considéré, qu'en
obligeant les peres naturels & vemplir les devoirs que la na-
ture leur impose et & supporter loutes les charges de la
paternité, -l pouvait metlre un'frein & la procréation illi-
cite et Ja limiter:: L'indépendance des souverainelés et ler

autonomic législative s‘opposent a ce que I'une prétende
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“imposer aux autres ses propres rigles morales el sa fagon
d’entendre Yordre public. De I il vésulte que la souverai-
nelé italienne n'a aucun intérét a ce que I'état de la filiation
ne soit pas élabli sur le territoire soumis & une aulre sou-
veraineté conformément i laloi qui régit les citoyens de
cetle dernitre, et & ce que celle loi ne puisse pas étre invo-
quée valablement en Italie pour faire reconnaitre I'élat de
filiation légalement acquis, hien que celte loi soit contraire
a la notre. ‘

Lasouveraineté italienne ne peut pas non plus étre con-
sidérée comme Iésée par le fait que I'élranger, qui a légale-
ment aequis I'élat de fils naturel, veut faire admetire en Ita-
lie les effets civils de sa filiation. Cest ce qui aurait lieu,
par exemple, s'il intentait une instance pour recueillir la
succession de son pere. Pourrions-nous par hasard dire
que Pordre public serail alteint, si celui qui alégalement ac-
quis un élat personnel en conformité de la loi & laquelle il
estsoumis, s'en prévalail pour exereer les droits qui en dé-
rivent ? » ;

L’ordre public serait atteint en Italie si, la loi ¢lrangere
permeltant la preuve de la paternité méme 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 I'état civil légalement acquis
d'apres sa loi personnelle, il porlerait alteinte a ordre pu-
blic, parce que Ie fait d'élablir légalement la filiation adul-
térine conlrairement anos lois est un acte juridique par lui-
méme en opposition avec les principes d’ordre public admis

" chez nous. Dans cette hypothese, la limitation de I'autorits
de la loi étrangire trouverait son fondement, en ce que le:
fait juridique qu'on entendrail ainsi établir serait par lui~
méme en opposition avecl'ordre public territorial.

258. — Nous devons répéter que les lois étrangéres,
méme lorsqu’elles sonl contraires aux lois territoriales d’or-

‘
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dre public d’un autre Etal, peuvent produire effel dans un
Etat pour fixer les droits acquis conformément a ces lois,
pourvu toutefois que le faitjuridique, qu'on veut établir, ne
soil pas Jui-méme en opposition avec le droit public ou les

lois d’ordre public, c'est-i-dire celles qui pourvoient diroc-

tement & la protection du droil social et des institutions pu-
bliques.

Pour rendre notre pensée plus claire, disons que I'auto-
rilé des lois d’ordre public sur le territoire soumis 4 la sou-
veraineté est absolue, en ce sens qu'il ne peut jamais étre
permis & ceux qui sont soumis & son empire, d’entreprendre

. ou de faire rien qui soit en opposition avee elles. Ii faut tou-

tefois considérer, que les lois d'ordre public peuvent étre
divisées en deux grandes calégories. A la premiere, appar-
tiennent celles qui,  pour donner une meilleure organi-
sation et un plus large développement & certaines institu-
tions juridiques, défendent d'acquérir ou d’cxercer un droit

~ d’une facon détermingée. Telle est, par exemple,la lo qui dé-

fend Padoption et celle qui, tout en 'admelttant, la défend
a I'égard du fils naturel ou du mineur qui n’a pas alleint un
age déterming, ou celle qui interdit le mariage sans consen-
tement préalable des parents. ;

A la seconde calégorie, appartiennent les lois qui abolis-
sent certaines inslitutions, et qui par conséquent,non scule-
ment empéchent toute possibilité de rapports juridiques re-
latifs & ces institutions, mais otent foute efficacilé a tout
rapport et a tout fait juridiques, dont la reconnaissance
impliquerait celle de I'institution abolie. Telles sont, par
exemple, les lois qui abolissent la mainmorte, les fidéicom-
mis, les majorats, les fiefs, les servitudes personnelles, les
amphythéoses, elc. '

- Les lois de Ia premiére catégorie excreent un empire ab-
solu, mais seulement sur les personnes qui-leur sont sou-
mises pour ce qui concerne Pacquisition des droits. Par
conséquent, rien ne s'oppose i ce que les étrangers, qui
doivent élre régis par les lois de leur pairie, n'acquiérent
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des dvoits en conformité de leur loi personnelle, bien que
celle-ci soil contraire & Ia loi territoriale en vigueurli ot ils
veulent ensuite faire valoir leurs droits ainsi acquis.

Les lois dela seconde calégorie exercent une autorité ah-
solue relativement & tout fait juridique que I'on veut créer
ou dont on veut se prévaloir sur le territoire d’un Etat, tou-

_tes les fois que la création ou Ja mise en @uvre de ce fait

implique la reconnaissance de U'institution abolie. La déro-
gation & la loi territoriale d'ordre public se produirait tou-
jours, si cetle loi, ayant aboli une institution juridique
donnée, on voulait, sur le territoire soumis & son empire,
prétendre faire déclarer valables certains rapports juridi-
ques, ou faire reconnaitre un f'litjuridique rapports et fait
dont I’existence ou la reconnaissance comporleralent cclles
de l'institution abolie.

Par exemple, le législateur italien a aboli les ficfs, les
servitudes personncllcs proprement dites et la mainmorte.
Or, il n'a pas seulement défendu de constituer valablement
tout rapport juridique relatif aux institutions abolies, mais
il a encore interdit la reconnaissance en Italic de tout fait
juridique impliquant P'existence juridique de linstitution
ainsi abolie. Il est évident, suivant notreordre d’idées, que
si,d’ npres laloi étrangere,sous 'empire de laquelle auraient
é1é acquis les drmts féodaux, quelqu’un voulait les exer-
cer en Italie, de fagon & y introduire de nouveau la servi-
tude féodale, cela ne pourrait jamais étre admis ; car on dé-
rogerait ainsi & une loi d'ordre public, & celle qui défend
loute possibilité de rapport juridique 1mphquant I'existence
de la servitude féodale.

259. — L'autorité des lois étrangtres peut aussi (rou-
ver une juste limitalion, quand de leur efficacité sur le ter-
ritoire soumis & une autre souveraineté il résulterait une
atfeinle aux bonnes meeurs. 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-
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les et les idées qui prévalent dans chaque pays, sonl consi-
dérés comme nécessaires pour sauvegarder la vie morale de
chaque peuple, est une question d’ordre public.

- Le droit deI'Etat étant substanticllement distinet de celui
de IEglise, il est clair que la souveraineté ne peut avoirau-
cun intérét direct el immédiat & conserver le principe mo-
ral religieux, mais qu'elle peul exiger quon ne porte pas
atleinte au sentiment moral, tel qu'il existe dans la cons-
cience publique.
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DE LA PREUVE ET DE LA JUSTE APPLICATION DU DROIT ETRANGER,

260. Comment il faut fréquemment appliquer les lois éirangéres. —
2061. Le juge est tenu d’en acqudérir la connaissance, mais on ne peut
pas présumer qu'il doive 'avoir. — 9262, Régles admises par les Cours
allemandes. — 263. Principes qui ont prévaluen Angleterre, — 2G4,
Systéme admis en France et en Belgique. — 265, Aux Etats-Unisd*A-
mérique.— 266. Principes posés par la Cour de cassation de Turin.
—267.Le juge ne peut pas considérer la loi étrangére comme un fait
admis enipreuve. — 268, Comment doit-il en acquérir In connaissance
exacte et sire. —269. Proposition faite par Laurent pour faciliter Ia
connaissance des lois étrangéres, — 230, Proposition que nous avons -
déja faite. — 271. Examen d’autres moyens tendant au méme but, —
272, Comment doit procéder le juge s’ n'arrive pas & connaitre le
droit étranger. — 9278. La fausse application de la loi étrangére peut-
elle motiver un recours en cassation. -

260. — Les principes exposés dans les chapitves précé-
dents tendent & faire considérer comme ¢tabli, que les lois
étrangeres, pouvanl avoir aulorité méme sur le lerriloire
soumis & une aulre souveraineté,doivent élre appliquées pav
les juges dans tous les cas oi1 ¢'est d’apres ces lois qu'on doit
" trancher le litige. Pour les questions relalives au slatul 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 magistrats de tout
pays doivent décider, par application de ces lois, les con-
lestations relalives i I'élal des personnes et aux rapports de
famille. 1l peut en outre arriver que Pon doive appliquerles
lois élrangtres pour slatuer notamment sarles formes léga-
165 des acles et sur les droils de succession,
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261. — Or,il est indispensable que le juge connaisse les
lois qu'il doit appliquer,et comme les lois étrangeres ne sont
pas portées & la connaissance des juges par la publication
légale, comme en ce qui concerne les lois de PEtat, il faut
¢tablirde quelle maniere le magistrat doit en prendre con-
naissance. _

Il est certain que 'adage jura novit curia, au moyen du-
quel on arrive & exclure I'ignorantia juris velativement aux
lois promulguées & Vintérieur de chaque Etat,ne trouve pas
d’application lorsqu’il s’agit de lois étrangtres. Elant toute-
fois donné le principe qu’il incombe au juge d’appliquer la
loi, & laquelle chaque rapport juridique doil étre considéré
comme soumis,il est tres imporlant de délerminer comment
le droit élranger doit &tre porté & la connaissance des ma-
gistrats.

262. — La Cour supréme des Ltats de lempire d'Alle-
magne aposé les régles suivantes dansson arrét du 14 février
187%. Bien que le juge doive appliquer la loi étrangére au-
tant qu’il la connait, 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 connaissance d’office; et la régle 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 & la partie
qui entend s’en prévaloir d’en fournir la preuve au tribunal :
* dansle cas contraire,elle ne pourrait passe plaindresi lejuge
ne se trouvait pas en mesure d’appliquer un principe de droit
élranger qu'il ne connait pas, et s'il était des lors dans I'o-
bligation de statuer en conformité du droit national qu'il con-
nait. ! -

Cet arrét restreint 'obligation du juge d’appliquer la loi
étrangere au cas ol il en possede une connaissance person-

! Sachs, Les arréisde lu Cour supréme commerciale de Leipzig ; Revue
de droit inlernat,, 1874, p. 230. Voir dans cet article les divers arréts rap-
portés, ol les principes que nous venons de rapporler ont été appliqués,
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nelle et i celui on la partie, qui entend s'en prévaloir,lui ad-
ministre des preuves de nature i entrainer sa conviclion. Il
w'exclut du reste pas la faculté pourle juge de prendre d’of-
fice les informations nécessaires ; mais il ne lui en impose
pas Pobligation,car en cas de doule,il peut présumer la con-
cordance du droit étranger avee le droit de I'Etat, en vertu
de la regle générale, que quiconque veut se prévaloir d’'une
regle de droit dérogaloire au droil du pays, doit en établir
Pexistence. *

263. — La doctrine anglaise en matire de preuve de la
loi élrangere est résumée par Westlake. D’apres cet auteur,
en Angleterre aussi,celui qui invoque une institution étran-
gere différente des lois anglaises doit en faire la preuve. En
absence de celte preuve, on présume que les législations
étrangtres sont identiques i celle de I'Angleterre, a Pexcep-
tion {outefois de certaines instilutions données ne fonetion-
nanten Angleterre qu'au moyen d’une organisation spéciale,
comme c’est le cas nolamment de la faillite.

La différence entre la législalion élrangtre ot lalégislation
anglaise étant un fait, il en résulte qu'il apparticnt au jury,
si l'affaire est une de celle o il assiste le Juge,de statuer sur
la pertinance de la preuve qui est fournie.

Il vésulte de la, qu'il faut prouver la législalion étrangtre
4 nouveau, chaque fois que la partie qui s’en prévaut en
demande I'application. Il ne suffirait pas, que le tribunal en
et déja pris connaissance précédemment a L'aide des preu-
ves qui en auraient été administrées. Le droit étranger pour-
rait, en effet, avoir 616 modifié parune loi ou une jurispru-
dence nouvelles. : , v

La législation étrangere doit toujours étre prouvée au mo-
yendes témoignages d'experts. Mais s'il s’agit d’uneloi écrite
ou d’un code,il ne suffit pas de les produire,il est nécessaire

! Compar.Bar, Das internat. privat und Strafricht, § 32,et Goldschmidt,
Handbuch des Handelsrechis, § 38.
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que I'expert qui les mentionne, les produise. L'objet de la-
question et celui sur lequel doit par conséquent porter le té-
moignage de I'expert, ce n'est pas le texte d'une loi, mais le
droit qui en résulte par suite de I'interprétation scientifique
et de la jurisprudence. Toule personne, qui est peritus vir-
lule officii, est admise comme témoin en ce qui concerne la
législation étrangtre, cl 'on n"admet pas seulement comme
telsles juges et les avocals.

Il faut que le juge ou le jury, suivant que I'un ou Pautre
statue dans Pinslance,pese consciencieusement ce que les té-
moins appelés comme experts ont dit : il doit spécialement
le faire,quand leurs avis sont obscurs et contradicloires. S'il

“1ésulle pour le juge la conviction que les experts ont mal rai-
sonng, il peut, malgré leurs avis,tiver sa décision des lextes

cités, mais il ne doil jamais se référer & des aulorités que les
experts n'ont pas cilées. Nl I _

D’apres une loi de 1839, stat. 22 et 23, Vietoria, ch. 63,
tout tribunal ayant son siege dans une partic quelconque de
PEmpire britannique, peut consulter une Cour supréme de
toute autre partic du méme Empire relativement au droit qui,
aux termes de la 1égislation en vigueur dans celte partic don-
née du territoire britannique, résulterail des faits mention-
nés dans la demande. :

Les parties peavent étre entendues devantla Cour dont Ua-
vis estainsirequis. Une fois el avis formulé parla Cour ainsi
consultée, le tribunal requérant est tenu de appliquer, (sauf
4 la soumettre an jury s’il sitge dans I'instance, ct si Iavis

- a 66 requis avant que l'affaire ne lui ait été déférée), et de
Padmetire comme preuve concluante ou non (suivant que le
tribunal le jugera convenable) du droit qui est déclaré par
lui dans la sentence... Tountefois, ni la Chambre des Lords,
ni le Conseil privé, si l'affaive leur est déférée en appel, ne
seront tenus de suivre Pavis émané d'une Cour inféricure.

D’aprieslaloide 1861,stat. 2% et 25, Victoria, ch. 11,lareine
peut conclure des conventions avec les Etats étrangers pour
stipuler que chacune des Cours suprémes ayanl son sitge
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dans une partic quelconque des possessions britanniques,
puisse consulter une des Cours suprémes des autres pays en
ce qui cencerne le droit, qui résulterait suivantla législation
de son propre Etat des faits mentionnés dans la demande.
Toutefois, Ia Cour qui aurait demandé cet avis ne scrait pas
tenue de le suivre. Elle pourrait demander un avis ultéricur
i la méme Cour étrangere, en maintenant ou en rectifiant
Pexposé des faits, ou clle pourrait consuller une antre Cour
supréme du méme Etal. La méme loi dispose, que les Cours
britanniques doivent répondre aux questions qui pourront
leur -étre adressées par les Cours élrangeres. !

264. — Lin France et en Belgique,a I'époque oit des cou-
tumes diverses y élaient en vigueur, lorsqu’il sagissait de
vérifier quelle était la coutume appliquée dans Lelle ou telic
provinee, on élait daus V'usage de recourir aux actes de no-
loriété,qui étaient rédiges par des jurisconsultes ou des avo-
cals,qui attestaient Pusage envigueur en un licu donné. Ces
acles avaient une grande autorité, lorsqu'ils émanaient de
personnes compélentes nommées d'office par le tribunal mé-
me qui devait juger. Les avis des experts donnés i la requéle

“des parlies avaient une importance moindre, ¢l I'on avait
égard de préférence aux preuves adminisirées par les juris-
consultes eux-mémes & Pappui de leur opinion.

Actucllement, la jurisprudence francaise ol la jurispru-
dence belge s'inspirent, comme le dit Laurent, * d'un prin-
cipe qui pourrail engendrer une véritable confusion didées,
Llles considerent le droit étranger comme un fait qui doit
elre prouvé et clles admettent que celte preuve doit étre faile
d’aprés le droit commun. Laurent en conelut que les acles

! Vestlake, La doctrine anglaise en maticre de droit inlernalional privé, -
dans la Revue de Droit internalional, 1882, p. 304, ct son ouvrage Trea= -
tisc.on privatc international Law, §§ 335-341.

2 Laurent, Droit civil international , T2, § 267 ; Feelis. Droit inter-
nalional privé, no 18 Mailher de Chassat, nos 86 el 2i0; Pardessus.
Droit commercial, n° 1491, .
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de notoriété n’élant pas admis parmi les preuves légales, co
mode de preuve n'est pas recevable. Cette doctrine peut,
comme nous I'avons dit, engendrer une véritable confusion,
parce qu'en Padoptant, on devrait appliquer les regles éla-
blies par Ie Code en e qui concerne les preuves légales, ct
admeltre la délation du serment sur Iexistence de la loi et
la conformilé de celle-ciavee les textes produits dans les pit-
ces. On arriverait ainsi & un contre-sens juridique, puisque
le serment élant une transaction, on arriverait i transiger
sur le droit en vigueur.

265, — En Amérique, la maxime qui prévaut, ¢'est que

- laloi élrangire doit étre prouvée devantle jury,comme toule
aulre question de fait. Clest ce qui a élé admis par la Cour
supréme du Massachussetts en 1868 et par celle du New
Hampshire. !

266, — Ilsemble que I'on voudrait admeltre celte meéme
théoric enltalie,a en juger par larégle proclamée par la Cour
de cassation de Turin dans la cause Mosca contre Ripa. « La
¢ loi étrangtre, dit celte Cour supréme,ne pouvant élre prise
« en considération cheznous que comme simple document

« qui par aventure peut indiquer I'intention des parlics, la
« production du Code civil de la Louisiane aurait éé indis-
-« pensable, pour mettre celte Cour supréme en mesure de-
« pouvoir juger si les juges du fond 'ont ou non bien ou
« mal interprété ou appliqué ».? Ainsi,le manque d’unc telle
production est par lui scul un obstacle & la prise en considé-
ration du moyen tiré de la violation de la loi étrangtre.

267. — A nolre sens, pour résoudre la question d’apres
les principes du droit,on ne saurait admettre que la loi élran-

! Wharton, Conflict of Laws, § 771 ; Story, Conflict of Laws, § 37 et
38 et les notes sous ces §§. .
 * Cour de cass. de Turin,23 avril 1884, Mosca c.Ripa,La Jurisprudenza,
1884, p. 471, '
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gere fut considérée comme un fait, dont lejuge devrait tenir
comple lorsqu'il est allégué et invoqué par la partie intéres-
sée, el qu’il incombat & cette partie den fournir la preuve,
les magistrats devant se horner i appliquer Ia loi élrangere
suivant la preuve qui enaurait 616 faite. Dans le systeme ad-
mis par le législateur italien, les tribunaux étant tenus de ré-
soudre d’apres la loi nationale les queslions relatives  I'état
des personnes etaux rapports de famiile ot d’appliquer la loi
étrangere dans les aulres 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 étrangire. Dis lors,
le juge italien devant juger d'aprés le droit étranger (tout en
admettant qu'il ne soit pas tenu de le connaitre), il est in-
dispensable de décider qu'ildoit s’en procurer d'office la con-
~ naissance.

268. — Onne peul certainement pas soulenir en pré-
sence de la législation ilalienne, que la loi étrangére puisse
étre considérée comme un fait,une allégation,un document,
qui doive ¢tre établi, ou produit par les parties inléressées,
eldont Ie juge devrait tenir compte suivant la doctrine dela
Cour de cassation de Turin, en tant qu'il aurait 61¢ établi
par les productions el les preuves fournies. Non, la théorie
de la Cour de cassationde Turin n’est nullement justifiable.
En effet, laloi étrangtre élant le droit d’apris lequel le juge
italien doit décider, sa tache ne peut pas élre hornée a juger
secundum allegata et probata,mais il doit au contraire se re-
garder comme obligé de faire doffice toutes les recherches
utiles,pour acquérir une connaissance exacte etsire du droit
étranger, en s¢ servant dans ce but de tous moyens, y com-
pris celui d’enjoindre aux parties de lui donner les éelaircis-
sements uliles pour arriver a son but. :

Nous pensons du reste que cela est conforme aux prin-
cipes du droit international. Xn cffet, ainsi que nous "avons
démontré, Ie juge étant, dapres ces principes, tenu d’appli-
quer la loi, & 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 étrangtre, qui est le
droit d’apres lequel il doit décider. C'est la, du reste, Popi-
nion de beaucoup d’auteurs contemporains autorisés. *
Toutefois, & ce sujet se présente Ja grave difficulté des
“moyens uliles pour acquérir la connaissance exacle et sure
du droit élranger. Le juge ne peut pas fonder sa décision
sur une loi qu'il croit probablement connaitre, mais sur une
-loi qu'il connail aussi exactement et aussi surement qu'il
est possible. En eflet, & quoi se réduirait Pautorité des juge-
ments, s'ils étaient rendus par application de lois différen-
les de celles qui auraient dit étre visées ?
Une autre grande difficulté est celle qui se présente dans
la pratique pour acquérir la connaissance exacle et stire du
‘droil étranger.

269. — Laurent s’associc au veeu formé par I'éminent ju-
risconsulle américain Story, qui exprime le désir que le re-
cueil officiel de chaque pays soit officicllement communiqué
par le gouvernemenl aux gouvernements étrangers. *

Celte communication serait certainement utile ; mais il -

faudrait avant tout une traduction exacte des lois, ce qui ne
serail certainement pas facile, si elle était faite par des per-

_t Laurent, Droit civil international, .11, §§ 262 et suiv.; Bar, Das infer-
nat. privatund Strafrecht, § 325 Asser, Droit international privé, § 1.
2 Loc. cit., § 272, Conformément 4 ce vey, il se réunit en aodt 1880
une conférence & Bruxelles, pour régler I'échiange des publications offi-
-cielles entre les diflérents gouvernements ; mais ce projet ne fut approuvé
complélement que par un certain nombre de gouvernements étrangers
seulement. Dans une deuxiéme conférence réunie en 1883, on discuta et
on rédigea deux projets de conventions : Vun relatif & I'échange interna-
tional des documents officicls et des publications scientifiques, l'autre,
I'échange des documents parlementaires. Ces conventions furent signées
par les Etats qui y adhérérent & Bruxelles le 15 mars 1886. Le gouverne.
ment ilalien a conclu différents accords avecles gouvernements dautres
Etats pour 'échange des publications officielles respectives. Voir Rac- .
colla dei trattali, T. X, p. 815. R
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sonnes qui connaitraient la langue, mais non la valeur tech-
nique des mols et qui pourraient inconsciemment fausser
le sens juridique d'une disposition. Il faut, en outre, consi-
dérer que, par suile de la manic législative des parlements,
les lois de tous les pays civilisés forment une collection si
¢oorme,qu’il doit étve tres difficile de se faire une idée a peu
pres exacte du droit étranger. La vie d’un homnie ne suffit
méme pas pour acquérir une connaissance i peu prés com-
plete du droit national. En Angleterre, les jurisconsultes
se bornent & étudier telle ou telle partic de leur Iégislation,
et & devenir compétents dans la seule partie qui fait I'objet
de leur étude. '

Il ne faut pas se dissimuler que dans I'élat acluel des
choses, on rencontre une lacune déplorable dans 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 étrangires sont fréquents, les législateurs
qui leur imposent cette obligation (tel que par exemple le
législateur italien) n'ont rien prévu relativement 2 la facon
de connaitre exactement le drojt ¢étranger.,

270.— Lorsque nousavons étudi celte question dans un
dutre ouvrage, ilnous a paru utile de proposer, comme la
mesure la plus efficace, de rendre, au moyen de traités, obli-
gatoire pour les tribunaux de fournir des informations
exacles sur la loi positive en vigueur dans I'Etat, lors-
qu’ils en scraient requis par un tribunal élranger saisi
d’une affaire, et il nous a semblé que celte tiche devrait étre
confliée aux Cours suprémes par voie de correspondance di-

_recte, sans l'intermédiaire de la diplomatie '. Nous dirons
de plus que, méme en I'absence de traités, le micux pour
un tribunal saisi d’une affaire, lorsqu’a T'aide de tous les
moyens dont il peut disposer, il n’arrive pas & la connais-

! Voir notre ouvrage, Effetti infernazionali delle senlenze, 4re partie,
maticre civile, § 53 (Turin, Leescher, 1875). Notre proposition a été en-
suite reproduite par Pierantoni, dans le Filangieri, 1883,

DR, INT. PRIVE, 19
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sance exacte du droit élranger, ¢'cst d’adresser une commis-
sion rogataire au tribunal étranger, en lui demandant des
informations sur la regle de droit sujetle a contestation.
Une commission rogatoire en' ce sens pourrait toujours se
justifier par le principe de la comitas gentium ct par I'as-
sistance mutuelle que doivent se préter les Etats civilisés
pour la bonne administration de la justice.

Nous n’entendons pas dire par la que le tribunal puisse
s'adresser & laCour supréme étrangere, en requérant d'elle
quclle déclare le droit applicable au fait controversé. Cela
conduirait & dénaturer l'organisme du pouvoir judiciaire,
qui est institué pour juger et décider les contestations entre
particulicrs et non pour donner des consultations sur des
controverses juridiques !. Disons toutefois que le tribunal
étranger pourrait étre consullé sur le point de savoir si une
loi donnée serait en vigueur, Quant a 'application de cette
loi & 'espice du fait, objet de la contestation, elle devrait
&tre laissée au tribunal saisi de V'affaire.

2w1. — Il peut y avoir d’autres moyens pour arriver au
méme but, sans recourir & celui que nous avons proposé. Cela
doit étre laissé & Ja prudente appréciation du tribunal saisi
du litige. Un de ces moyens pourrait étre de requérir de,
personnes compétentes ratione officii un avis motivé etrai-
sonné relativement au droit applicable au fait. Et comme il
faudrait obtenir une opinion imparliale, il pourrait étre utile
gue le tribunal nommat les personnes appelées & donner

1 Néanmoins, nous plagant & 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 étretrés utiles 3 la bonne administration de la
justice. Etant, en effet, donnéela difficulté pour les magistrats d‘appliquer
sainement des textes connus et usuels de la législation de leur pays, on
congoit quel peut dtre leur embarras pour appliquer & une espéce un,
texte de loi étrangere qui ne leur est nullement familier et qui de plus
doit souvent étre rapproché d'autres textes qu'ils ignorent. (Note du tra-
ducteur Ch. A.)
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une consultation légale pro verilate, et qui ne devraient pas
étre aunombre de moins de trois, Les magistrats pourrajent
ainsi trouver dans les raisons exposées par les experts, les
éléments nécessaires pour formerleur conviction.

Les agents diplomatiques pourraient aussi étre utilement
employés, et rien ne s'oppose & ce que le (ribunal s'adresse
aux consuls résidant 3 P'étranger, pour connaitre si une loj
donnée est en vigucur dans le pays ol ils exercent leurs
fonctions, et surtout pour savoir exactement la teneur ot la
valeur juridique des lois et des usages commerciaux. Il faut
toutefois se persuader, lorsquon procede ainsi, que si les
renseignements des consuls dojvent élre considérés comme
Uun des moyens d'instruction les plus séricux pour connai-
tre la loi en vigueur dans le pays ou ils résident, leur décla-
ration ne peut cependant pas étre considérée comme une
preuve authentique et concluante du drojt 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-
' tionordonnées par le tribunal pour connaitre le droit étran-
ger et les preuves administrées 3 ce sujet par les parties in-
téressées ne soient pas suffisantes pour établir ce drojt,
Dans ce cas, il ne nous semble pas que '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 régle juridique nécessaire pour la solution du
proces, devrait juger d'aprés les principes généraux du
d.rou. Cestlala regle générale applicable en toute contesta-
ton, qu'il n’est pas possible de trancher par application
d’une disposition légale déterminge. Le juge pourra des
lor.s, en pareil eas, s’en référer 2 la loj de son propre pays,
quirégit les matidres semblables, en y cherchant Jes princi-
pes généraux propres i résoudre la contestation,



202 CHAPITRE HUITIEME

273, — Enfin, pour ce qui concerne 'application indue
de Ia loi étrangere, on ne peut pas admeltre en principe que
dans les pays ol 'application de la loi étrangére, & 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 cn cassa-
tion pour fausse application de cette loi. Dans le systeme du
Code civil italien ccla doit élre admis, parce que la fausse
application du droit étranger impliquerait la violation de
notre légistation, qui impose formellement aux tribunaux
Vapplication du droit étranger. Mais dans les autres pays, on
ne peut pas soutenir laméme doctrine, parce quiln’y alicu
a cassation, que lorsque le tribunal a indument appliqué la
loi en vigueur dans 1'Ltat. :

La Cour de cassation francaise, dans son arrét du 15 avril
1861, s'est exprimée de la fagon suivante : « La Cour de cas-
« salion instituée pour maintenir I'unité de la loi francaise
« par I'uniformité dela jurisprudence, n'ayant pas Ja mis-
« sion de redresser la fausse application des lois étrangores
« 4 moins qu'elle ne devienne la source d’'une contraven-
« tion auxlois francaises. » !

La méme doctrine avait été affirmée par la Cour de cas-
sation belge dans son arrét du 11 mai 4855 : « Attendu, di-
« sait-elle, que les lois citées & I'appui du pourvoi sont des
« lois étrangbres, et que la Cour ne peut casser des déci-
« sions judiciaires pour violation des lois étrangeres, &
« moins que Uerreur sur le sens d’une loi étrangtre ne fut
« la source et le principe d’une violation de la loi belge. »

Nous croyons toutefois utile de noter que, méme lorsque
Ia loi d'un pays ne conliendrait pas, ainsi que le Code civil
jtalien, un systéme de rigles 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-
nal doivent étre tranchées d’apres une loi donnée, auraient

t Dalloz, 1861, 1, 420,
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appliqué une loi différente, ne devraient pas étre considé-
rés comme hors de alteinte de la censure de la Cour su-
préme, qui pourrait casser leurs sentences pour violation
de la loi conformément & laquelle ils auraicnt di juger.

On ne saurait, en effet, méconnaitre que les regles de
droit formulées par les juristes ont par clles-mémes une
grande autorité, quand elles expriment le droit correspon-
dant aux rapports actuels, et que cette aulorité est d’autant
plus grande, qu'elle résulte d’un accord plus complet des
Jurisconsultes les plus autorisés. Les magistrats ne peuvent
des lors pas, sans violer les principes du droit ct de la jus-
tice, s’abstenir en Vabsence du droit posilif, de tenir compte
du droit scientifique, et par suite, lorsqu’ils statuent en op-
position & ce dernier droit, la Cour supréme peut et doit
lrouver un moyen pour casser la sentence.

La Cour de cassation francaise, comme le fait remarquer
Demangeat, a quelquefois statué en ce sens, ! Ainsi, par un
arrét du 23 février 186%, clle a cassé un jugement du {ribu-
nal de Marseille, confirmé par la Cour d’Aix, aux termes du-
quel il avait éé décidé qu'une convention conclue en pays
étranger devait étre régie par la loi francaise. Le recourant
fondait son recours sur le motif que, d'apres les principes
constamment et universellement admis, les contrats conclus
a l'étranger enlre citoyens d'Etats différents doivent étrc
soumis, aussi bien quant 4 la forme, que quant i la subs-
tance des obligations conltraclées par les parties, 4 la loi en
vigueur au licu ol elles ont passé le conlrat, et que par
conséquent I'on devait considérer la loi du contrat comme
violée par Papplication de Ia loi francaise & un contrat con-
cludans les possessions anglaises. La Cour de cassation con-
sidéra le pourvoi comme bien fondé et cassa 'arrét, en ad-
meltantioutefois qu'il y avait eu violation de la loi francaise,
qui dispose dans I'article 113%, que les conventions légale-

18‘:' [\’oir Introduction au Journal du Dyott tnternational pricé, 1™ année,
‘4, .
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mentformées tiennentlieu de loi aux parties qui les ont con-
clues, et que pour décider siune convention pouvait &tre ré-
putée légitimement conclue, et pour déterminer dés lors la
loi & laquelle les parties s’étaient référées au moyen de cette
méme convention, il fallait se reporter 4 la loi du lieu o1
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 113% du Code civil.

En suivant celte voie, on peut arriver & trouver facilement
la violation de la loi internationale. En effet, en 'absence
dans la loi écrite d’'une rdgle positive pour trancher une
controverse de droit international, comme les juges doivent
statuer d’apres les principes généraux du droit, il est clair
que cetle disposition générale serait toujours violée, si les
juges appelés a trancher une controverse de droit civil inter-
national,enl'absence dans laloide leur pays d'une régle pour
la résoudre,*n’avaient pas sainement appliqué les principes
du droit international privé, qui en cette matitreconstituent
les principes généraux du droit.

11 faut espérer, que pour écarter tloute équivoque, les Etats
civilisés se mettront d’accord sur les régles concernant I'ap-
plication des lois étrangeres. Lorsque cela sera fait, la fausse
application des lois étrangtres appelées & régir les rapports
juridiques donnera incontestablement lieu & cassation.



PARTIE SPECIALE

274. Objet de notre étude.

274. — Dans la parlic générale, nous avons cherché 3
exposer les principes d’aprés lesquels, selon nous, on de-
vrait déterminer la limite de Pautorité de chaque loi. Ayant
jusqu’ici posé * et discuté la question & un point de vue gé-
néral, il est naturel que nos conclusions ne puissent servir
qu'a résoudre le probleme d'une facon abstraite. Nous nous
sommes, en effet, borné a rechercher quelle loi doit régir
les institutions juridiques, c'est-a-dire la loi qui, de préfé-
rence & loute autre, doit régler I'état ot la capacité juridi-
ques des personnes, les rapports de famille, les choses, la
succession, les obligations légales et conventionnelles.

Le probleme que nous nous sommes proposé de résoudre
consiste au contraire & rechercher et  établir quelle est la
loi a laquelle doit étre soumis tout rapport juridique. Or,
ce probleme ne peut pas élre considéré comme résolu par
Yexposé que nous avons fait dans la Parlie générale. En ef-
fet, par cela qu'on considere comme établi qu'une loi don-
née doit régir une institution-juridique, on ne doit pas par
12 méme considérer qu'on a écarté toute controverse rela-
tivement 4 la risgle juridique applicable a chacun des droits
privés et civils. L'acquisition et l'exercice des droits qui
appartiennent & chaque personne et les moyens propres i
conserver ¢t a faire valoir ces mémes droits peuvent met-
tre la personne en relation avec des lois diverses, et comme
les rigles générales que nous avons posées pour déterminer
Tautorité de chaque loi sont soumises & diverses excep-

tions, il est indispensable d’examiner en particulier com-

! Voir supra, p. 69,
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ment 'acquisition, I'exercice et la conservation de chacun
des droits qui appartiennent aux personnes doivent étre ré-
glés par chaque loi, pour écarter les conflits en cas de con-
currence de lois différentes ou contraires.

Tel sera 1'objet de nos recherches en cette Partie de no-
tre ouvrage. Nous nous proposons, en tenant compte des
principes déja exposés dans la Partie générale, de recher-
cher quelle est laloi alaquelle chaque rapport juridique doit
étre soumis, ¢’est-d-dire de déterminer I'antorité territoriale
ou exterritoriale de chaque loi réglant I'acquisition, I'exer-
cice et la conservation de chacun des droits qui appartien-
nent a la personne.

Nous procéderons & I'examen des matitres dans I'ordre
déja adopté dans la Partie générale, parce qu’il nous sem-
ble plus propre au développement systématique de toute la
matiere.! Ainsi, nous diviserons cette partic en cing livres:

_Livre I'*. — Des personnes et des droits de condition ci-
vile.

Livre II. — Des droits qui dérivent des rapports de fa-

_mille. ‘

Livee III. — 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 facullés apparte-
nant i la personne et protégés parla loi juridique, peuvent se diviser, en
ce qui concerne P'objet auquel ils se rapportent, en droits personncls et en
droits palrimoniaux. Dans la catégorie des droits personnels, on peut
comprendre tous les droits de condition civile, cest-i-dire ceux qui déri-
vent de la personnalité juridique ou civile deI'’homme, et les dmits de
famille qui ont aussi pour objet la relation personnelle. Dans la catégorie
de droits patrimoniaux, on peut comprendre les drails sur tout ce qui
peut faire partie du patrimoine de la personue, c'est-d-dire les draits pa-
trimoniaux réels et ceux qui résultent d’un’ rapport obligatoire sans en’
excepler 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 élre utile de substituer aux
divisions traditionnelles de nouvelles divisions, bien que celles-ci puis-
sent sembler mieux correspondre aux données scientifiques.




LIVRE PREMIER

DES PERSONNES ET DES DROITS DE CONDITION CIVILE.

275. Objet du présent livre. — 276, Ordre des matidres.

275. — Les droits privés ou civils sont en général les
facultés d"avoir, de faire ou d’exiger cequi est conforme aux
lois qui reglent les rapports qui dérivent de I'existence en
commun. :

Tout droit présuppose : :

a) Une loi, c'est-a-dire une régle civilement et juridique-
ment obligatoire consacrée et promulguée par autorité pu-
blique; i

0) Un sujet, auquel elle appartient, c’est-i-dire une per-
* sonne, soit naturelle, soit de création juridique ;

¢) Un objet soumis au pouvoir de I'dtre auquel le droit
est attribué ; '

d) Un fait qui résulte des circonstances dont dépend I'ac-
quisition du droit ; ' =

¢) Un moyen propre a rendre le droit juridiquement effi-
cace, c'est-a-dire une action 2 Faide de laquelle on puisse
le faire valoir en justice. '

Le résultat définitif de notee étude doit étre de détermi-
ner la loi, ou en d'autres termes la regle civilement et juri-
diquement obligatoire de tout drojt. Tout le probleme con-
siste, en effet, & établir, en cas de concours de lois promul-
guées par des souverainetés différentes,quelle est celle qu’on
doit considérer comme Ja regle du rapport juridique. Com-
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me toutcfois le droit appartient a 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 & la personne
ct la loi auquel il doit étre soumis, il est indispensable d’¢-
tudier avant tout la personne en ‘elle-méme, ainsi que sa
condition civile, pour déterminer ensuite les droits person-
nels et les droits de condition civile, eu égard & la loi dont
ces droits doivent dépendre.

On désigne généralement par I'expression personne tout
étre capable d'étre sujet de droits et d’obligations. Nous
avons dit tout étre, parce que cen’est pas sculement I'hom-
me qui est une personne, mais que ce sont aussi tous les
étres qui de par la loi sont aptes & devenir sujets de droits
et d’obligations. La loi qualific en effet de personne I'kitat,
la commune, les ceuvres de bienfaisance, les sociétés com-
merciales et autres du méme genre, qu'on nomme person-
nes juridiques ou morales,pourles distinguer de la personne
paturelle, mais qui sont néanmoins des personnes, parce
qu’elles ont, aux termes de la loi, la capacité juridique qui
constitue le caractere essentiel et distinctif de la personne.

2w6. — Nous devons nous occuper des personnes et des
droits personnels au point de vue sculement de l'objet de
nos recherches. Nous nous bornerons des lors a établir 1’é-
tat des personnes en ce qui concerne la détermination de la
loi, & laquelle clles doivent étre réputées soumises, et les
droits de condition civile leur appartenant, en ce qui se rap-
porte 2 la loi qui doit régir ces mémes droits. Tout le reste
est en dehors du champ de nos études et rentre dans le do-
maine du droit civil. W

L’état civil de la personne exerce une influence décisive
sur la loi & laquelle elle doit demeurer soumise et sur les.
droits de condition civile qui lui-appartiennent, suivant
qu'elle a la qualité de citoyen ou d'étranger. Nous nous oc-
cuperons dans deux chapitres distinets 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 étrangdres ou ont
la qualité de citoyens deI'Etat ; nous examinerons ensuite
les conséquences juridiques qui dérivent de la qualité de ci-
toyen et de '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 I’absence et des condamnationspénales, et pour des rai-
sons résultant du droit naturel, telles que les modifications
qui dérivent de I'Age (dont résulte I’absence d’une capacité
naturelle suffisante), ou de la maladie (dont peut résulter un
défaut permanent ou une altération des facultés mentales,
de nature & dter completement la capacilé d’exercer les
droits ou a 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 distinets, et comme I'étai civil de
chaque personne doit étre établi au moyen des actes de I'¢-
tat civil, nous nous occuperons de ces actes dans un der-
nier chapitre. :
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DE L'ETRANGER ET DE SA CONDITION CIVILE,

277. L’homme est naturellement le sujet du droit. — 278. L'action de
1a loi est différente a 1'égard del'étranger et du citoyen. — 279. Com-
ment & I'époque moderne, on a tenté d’assimiler la condition del’¢é-
tranger & celle du citoyen, — 280. Observations critiques surl’expres-
sion employée par le législateur italien. — 281. Inadmissibilité de la
théorie de Bianchi relative i la jouissance des droits civils. —282.
Observations surla formule proposée par I'Institut de droit interna-
tional. — 283. En quoi doit consister I'égalité de condition juridique
de I'étranger et du citoyen. — 284, Véritable conception de la per-
sonnalité juridique. — 285. L’étranger doit étre assimilé au citoyen
relativement & I'acquisition des droits.— 286.Il doit lui étre également
assimilé en ce qui concerne lexercice de ses droits. — 287. De méme
pour ce qui est la conservation et la sauvegarde de ces mémes
droits. — 288. Il ne dépend pas du pouvoir discrétionnaire du sou-
verain territorial d’accorder ou de refuser a I'étranger la jouissance
des droits privés, ni méme de les subordonner & la condition de la
réciprocité. — 289. Quels sont les droits, dont la jouissance peut étre
refusée aux étrangers, ou peut Ctre restreinte en ce qui les concer-
ne. — 290. Régles géndlrales relatives d la condition juridique de I'é-
tranger. — 291. Disposition libérale de la I¢gislation italienne. —
202, Comment, dans les autres législations, a prévalu la conception
erroncée 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-
ricuse. — 204. Explication de I'expression, droits civils de 'homme,
— 295. Condition del'¢tranger d’apres les lois positives. — 296. Lois
anglaises et législations des autres pays. — 297. Condition juridique
de I'étranger d’aprés la loi italienne, — 298, Acquisition et garanties
légales des droits. — 299. Droits civils. — 800. Droit d’ester en jus-
tice. — 301. Droit de provoquer des mesures conservatoires.

272.—Tout homme, en général; a une capacité naturelle
d’acquérir des droits, ct c'est pour cela ‘qu'il est par lui-mé-
me le sujet du droit, en lant que personne naturelle. Ce-
pendant, la personnalité juridique dérive & un certain point
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de vue de la loi, puisque le Iégislateur, qui a le pouvoir de
commander, de défendre et de permettre, déterminc et pro-
tege toute faculté pour I'homme (soumis & son autorité) de
posséder, de faire et d'exiger. Par conséquent, la capacité
naturelle de 'homme relativement aux droits se transforme
en capacité juridique, quand on le considére comme étant
en rapport avec la loi civile ou positive, laquelle en recon-
naissant et en consacrant les facultés qui lui apparticnnent,
reconnait ainsi et consacre les droits privés et civils. Ces
droits, pris dans leur ensemble, composent la personnalité
juridique de 'homme.

278.—La personnalité juridique de chaque homme, con-
sidérée relalivement 2 une loi donnée, doit nécessairement
subir certaines modifications dérivant de la circonslance
quiil est ciloyen ou étranger. Cela résulle de ce que chaque
loi, en Lemps qu'elle reconnait ou consacre les facultés, qui
prises dans leur ensemble constituent la personnalité juri-
dique, et en tant qu'elle détermine ainsi les droits privés et
civils de I'homme, excrce et doit exercer une autorité diffé-
rente, suivant que le sujet du droit est citoyen ou étranger.
Il faut, en effet, considérer que tlout homme, envisagé dans

 ses rapports avec le pouvoir souverain, dont émane la loi,
se trouve dans une situation différente suivant qu'il fait par-
ticdeI'Etat(c’est-a-dire est citoyen) ou qu'iln’en fait pas par-
tie (c'est-a-dire est étranger).

L'autorité absolue et permanente qui apparlient & chaque
souverain & I'égard des citoyens a été considéré comme ba-
sée surla sujétion ou allégiance, c'est-a-dire P'obligationde
fidélité et d’obéissance, dont une personne est tenue envers
I'Etat, dont elle est citoyenne et envers le souverain de cet
Etat. . | !

D’apres la conception moderne, I'Etat est un organisme
juridique créé par la volonté des hommes réunis en sociélé,
el qui est investi du pouvoir supréme 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 2 I'égard des associés, représente
des 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 méme de l'association volontaire des
individus, qui créent et reconnaissent un pouvoir supérieur,
qui personnifie en ce qui les concerne 'autorité du droit.

De la il résulte, que méme d’aprés la conception mo-
derne de I'Etat, le rapport entre la loi positive et les droits
privés et civils de I'homme doit différer, suivant que celui-
ci est citoyen ou étranger. A I'égard du citoyen, 'autorité
de la loi est permanente ct ne cesse que Jorsqu'il se rend &
I'étranger; al'égard de I'étranger, elle est temporaire et con-
tingente, car elies’exerce quand celui-ci s’est volontairement
placé sous I'empire de cette loi, soit en pénétrant sur le ter-
ritoire ol elle exerce son empire, soit en réalisant un fait
juridique qui, par sa nature est soumis & 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
ayantle droit de régir et d’obliger ses citoyens par ses pro-
pres lois méme lorsqu’ils se rendent & I'étranger, et ce tant
qu’ils conservent la qualité. de citoyen de leur pays d’ori-
gine), ilenrésulte que la conditionjuridique 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 & la loi, sont et doivent &tre différentes d'aprés
la loi territoriale et ne peuvent jamais étre assimilées.

279, — Il semblera de prime abord que cette conclusion
est en opposition avec la tendancelibérale de la doctrine des
auteurs modernes, qui soutiennent qu’on doit considérer
comme une régle de droit international privé, que I'étran-
ger a les mémes droits civils que les citoyens, sauf dans le
cas ot il existe dans la loi une exception. * Cette théorie a

! Bar, Das tnternationale Privatrecht, § 27,
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aussi trouvé une autorité sérieusc en sa faveur de Ja part
de I'Institut de droit international, qui dans sa sessiond’Ox-
ford, se fondant sur le principe de la parfaite égalité du ci-
toyen et de I'étranger relativement alajouissance des droits
civils, a formulé de la facon suivante la regle qui d’aprés
lui devrait étre 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 I'égalité parfaite entre le ciloyen et I'étranger,
il a disposé que, « 'étranger est admis ajouir des droits ci-
«vils altribués aux citoyens ». Cette disposition, en I'en-
tendant moins littéralement, que suivant Pesprit et linten-
tion du législateur, est la preuve la plus solennelle que les
progreés du droit, préparés lentement par la science, de-
viennent t0t ou tardla conviction juridique des peuples civi-
lisés, pour élre ensuite érigés en maxime juridique et inscrits
dans Ies codes. La rigle consacrée dansle Code civil italien
établit, cn effet, I'égalité juridique entrele citoyen et I'étran-

-ger ; clle est dans le domaine du droit civil I'expression de

la fraternité des hommes, qui avait 66 proclamée par la phi-
losophie et la révolution. Cette maxime est le résultat du
travail lent et difficile de dix-neuf siécles, qui partant de la
négation al'étranger delapersonnalité Jjuridique,aabouti d’a-
bord a la reconnaissance de cette personnalité sous certai-
nes restrictions, et finalement a son assimilation au citoyen,

280. — Disons toutefois que les maximes de droit éri-
gées en régles législatives doivent dtre I'expression exacte,
déterminée et précise de la mens legislatoris, enl'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 'Institut de droit international que celle employée par
le législateur italien dans P'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 & la lettre de la loi,
on devrait reconnailre que, telle qu’elle est formulée, elle
_exprime une conceplion incxacte, qui ne nous parait nulle-
ment soutenable.

Que signific en cffet la disposition de la loi italicnne :
« L'étranger est admis & jouir des droits civils attribués aux
« citoyens » ?

Les droits civils ou droits privés des citoyens sont I'en-
semble des facultés appartenant & 'homme, quisont recon -
nues, déclarées ou protégées par la loi positive émanée de
I'autorité publique, loi quia I'autorité et la force d'une pres-

_cription impérative. Le pouvoir social ne erée pasles droits,
parce qu'ils ont leur base dans la personnalité humaine, et
que comme tels ils sont inhérents & Ja nature humaine ct

“sont pour cela qualifi¢s de naturels. Toulefois, les droitsna-

_turels devienncnt droits civils ou positifs en verlu dela loi
positive et civile, parce que c’est cette dernidre qui, en les
reconnaissant, en les proclamant et 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 'avons déja démontré,que leslois
positives doivent différer dans les divers pays, il en résulte
que les droits civils ou privés des personnes qui apparticn-
nent & des Etats différents doivent étre nécessairement dis-
semblables. '

Dans ces conditions, le législateur italien ayant disposé
que I'étranger est admis 2 jouir des.droits civils attribués
aux cxtoyens a-t-il voulu lui attribuer la méme condition
juridique qu'anx Italiens pour IaJoulssancc de tous les droits
attribués a ceux-ci par la loi civile italicnne ? S'il en élait
ainsi, I'usufruit légal étant atiribué-au pere italien pendant
qu'il eserce la puissance paternelle, I'étranger aurait la jouis-
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sance de ce droit en Italic, méme lorsqu'il ne lui serait pas
reconnu parlaloi de I'Etat dont il serait citoyen. De méme,
la femme mariée ¢lrangire aurail le droit de faire déclavor
nulle Pobligation par elle contractée en Italie sans autorisa-
tion de son mari ; le fils naturel de P'étranger aurait le droit
d’élre réputé légitime & la suite du mariage célébré entre ses
parents; et le pere éiranger pourrait faire opposilion au ma-
riage que son fils voudrait contracter en Italic sans son con-
sentement, bicen que le fils majeur élranger pat, d'apres sa
loi personnelle, contracter valablement mariage sansle con-
sentement du pere. -

On ne pourrait méme pas considérer cetle expression
comme exacte et précise, si on voulait prendre la jouissance
des droits attribués aux ciloyens comme mesure des droits
reconnus par la loi nationale des élrangers, et dont ils peu-
vent jouir en talic. En effet, en entendant ainsi le lexte de
la loi italienne, on arriverait & admettre que la personnalité
juridigue de I'étranger devrail étre reconnue en ltalic dans le
scul cas ou les droils qui lui apparticnnent d'apres sa loi na-
lionale et dont il réclamerait la jouissance en Ltalie, seraient
confornies & ceux aliribués aux ciloyens ilaliens, cc qui ne

. Dous parait pas admissible.

En effet, il résulterait de la que la femme étrangere,capa-
blede contracter mariage & 14 ans d’apres Ia loi de son pays,
lie pourrait pas se marier & cet dge cn Italie, parce que le
droit de contracter mariage & 1% ans n'est pas reconnu & la,
femme italienne. De méme, on devrait dire que la femme
mariée élvangere qui, d’apres saloi personnelle, pourrait va-
lablement faive donation des choses immobilieres sans au-
torisation maritale, ne pourrait pas exercer ce droit en Iia-
lie, parce que, d'apréslaloi civile italienne,'autorisation du
mari est requise. Nous pourtions, du reste, ciler un grand.
nombre d’autres exemples.

281. — Lesjuristes italicns, qui ont commenté Iarticle 3
du Code civil, ont cru devojy s'arréleral’expression employée
DR, INT, PRIVE, | 20
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par notre législateur, qui dit que I'étranger est admisa jouir
des droits civils attribués anx citoyens, ¢t ont soutenu que
le législateur, en accordant a I'étranger la jouissance des
droits civils attribués aux citoyens, lui a accordé (ainsi que
I’a dit notamment Bianchi), la possibilité abstraite de jouir
des droits, sauf d observerles dispositions desaloinationale
en ce qui concerne 'exercice de ces mémes droits.

Nous ferons observer que celte distinction entre la jouis-
sance et Vexercice des droits civils, faite, non seulement par
Bianchi, * mais encore par d'autres auteurs et notamment par
Gianzana, * ne saurait étre considérée comme bien fondée en
droit. Bianchi dit que'on jouit d’un droit par cela seul qu'il
existe & 1'état de puissance chez la personne, et qu'il est
exercé lovsqu'il est réalisé pratiquement par 'application qui
en est faite & ce qui en forme l'objet ; mais il nous semble
que c'est it Oter aus mots leur acceptation naturelle et juri-
dique. Lajouissance d'un droit nc consisle pas cl nepeut pas
consister en aulre chose qu'en I'exercice actuel de ce méme
droit. On peut avoir acquis un droit et ne pas I'avoir perdu,
sans toutefois en avoir la jouissance, ou bien I'exercice ac-
tuel. On peut avoir un droit et ne pouvoir en jouir qu'en
I'exercant par Uintermédiaire d’une autre personne, qui d'a-
pres la loi représente ou complete la personne méme a qui
le droit appartient ; mais en réalité nous ne saurions com-
prendre la jouissance d'un droit civil indépendamment de
exercice de ce méme droit. Il nous semble dbs lors que la
distinction entre la jouissance ct I'exercice ne peat servir &
déterminer et & préciser les termes de laloiitalienne, et qu’il
faut avoir égard plutot & Uesprit et i 'essence de cette loi,
ainsi qu'a la mens legislatoris, qu'a I'expression littérale
qui, d’aprés nous, ne rend pas une idée exacte et bien dé-
terminée.

282, — On peut faire les mémes critiques de la regle de

1 Corso di diritto civile ilaliano (2¢ édition); Delle persone, § 31.
2 Lostraniero nel diritio civile italiano, t. L.
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droit proposée par IInstitut de Drojt international, et quiest
ainsi congue : « L’étranger, quelle que soit sa nationalité ou
« sa religion, jouit des droits civils, comme le régnicole,
« sauflesexceptions formellement établies par la législation
« actuelle »,

On ne peut pas dire 2 Ia rigueur que, d’aprds les princi-
pes, I'étranger puisse étre admis a jouir des droits civils au
méme titre que le citoyen, toutes les fois qu'il n’existe pas a
Son encontre une exception formelle ¢dictéo parla loi ; car
il est certains droits civils quisont la conséquence des drojts
dérivant de la condition civile ot des rapports de famille, re-

lativement i 1a jouissance desquels Pétranger ne saurait élre
to)

assimilé au citoyen,

On pourrait ajouter que, le citoyen devant jouir de ces
droits en conformité de sq loi nationale, 'étranger devrait en
Jouir d’apres sa propre loi, et que par conséquent il de-
vrail en jouir a I'égal du citoyen. Nous devons toutefois dire
que cela serait déeisif pour les questions d’état personnel et
de rapports de famille, si toutes Jos lois admettaient les mg-
mes régles ; mais comme au contrajre il peut arriver, et
comme en réalité il arrive, qu'une législation, pour certains

rapports,donnela préférence a Ia loj nationale,tandis qu'une
‘autre la donne i celle du domicile dos personnes, les person-

nes soumisesa 'une ou a 'autre de cos législations,peuvent,
méme pour les questions d’état personnel, se trouver dans
une condition juridique différente,

Nous ferons en outre remarquer que I'égalité de condition
Juridique entre Je citoyen et I'étranger ne doit pas étre ad-
mise seulement en ce qui concerne la jouissance des droits,
mais aussi relativement 3 Pacquisition, a la conservation de

ces mémes droits, ct aux moyens de les faire valoir en jus-
tice. -

283. —Mais en quoi peut consistor Iégalité de condition
Juridique entre Pétranger et 1o citoyen ? Elle se résume 3 ro-
connaitre la personnalité Juridique de I'un, comme on recon-
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nait la personnalité juridique de lautre, & admettre qu'il
puisse non seulement exercer tous les droits légitimement
acquis (sauf le cas de P'exception fondée sur le droit public
territorial ou sur Vordre public), mais encore (lorsqu’il a la
capacité juridique requise d'apres sa loi personnelle) exer-
cer tous les droits pour lesquels Ia 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
Pesercice et la jouissance de ces mémes droils & I'égal du
citoyen : clie consiste & admetire que Pexercice des droits
_privés appartenant & chaque personne soit indépendant de
sa qualité de ciloyen. :

Fn entendant de cette maniere Pégalité de condition ju-
ridique de I'étranger, il en résuite que celui-ci ne peut pré-
tendre jouir de tous les droits civils qui sont attribuds aux
citoyens par la loi territoriale. En effet, les droils civils qui
appartiennent & chaque personne ¢tant I'ensemble des facul-
tés reconnues, déclarées et protégées par laloi, & laquelle
est par lui-méme soumis le rapport ou le fait juridique dont
le droit dérive, I'égalité de condilion juridique entrel'élran-
ger et le citoyen ne peut se réaliser & ce point de vue, arai-
son de la personne, si I'étranger et la citoyen, élant soumis
& des lois diffécentes, et ayant usé différemment de leur pro-
pre liberté civile pour accomplir volontairement des fails,
qui ont cu pour résultat de les assujettir & des lois distincles,
ont ainsi pu acquérir des droits différents.

On ne peut pas non plus soutenir en principe, que celte
égalité de condition juridique puisse étre réalisée en ce sens
que ensemble des droits civils, dont jouissent les citoyens,
doive étre la mesure de ceux dont devraient jouir les étran-
gers. En effet, cela équivaudrait a faire ‘subir & I'étranger
qui entrerail dans un pays une sorte de capitis diminutio, cn
réduisant les droits civils qui lui appartiendraient & laméme -
mesure que ceux reconnus aux citoyens. Cela peut arriver
en certains cas et doil nécessairement &tre admis toutes les
fois que la jouissauce des droits appartenant  I'étranger ct
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non reconnus aux citoyens par la loi lerritoriale, ne pour-
rait avoir lieu sans porter alteinte au droit public territorial
ou & ordre public. Cela toutefois constitue I'exception, et
doit méme étre considéré comme Vapplication dela rogle g6-
nérale, que le dvoit public est ferritorial, et que dans chaque
Ltat on reconnait une autorité absolue aux lois quiont pour
but la protection de I'ordre public, et notamment aux lois
de police. Deslors,saufle cas ou la jouissance d'un droitap-
partenant & un étranger rencontrerait Iobstacle de la loi ter-
ritoriale,qui ne reconnaitrait pas un rapport juridique donné
pour des raisons tirées du droit politique ou du droit social,
il est sans intérét pour la souveraineté territoriale de véduire
la jouissance des droits civils des ¢étrangers d’apres les régles
qui indiquent I'élendue de ceux attribués aux citoyens.

L’égalité de droils entre V'étranger et le ciloyen ne
peut, des lors, pas consister en autre chose qu'en ceci :
dans le cercle du droit prive, Ja personnalité juridique de
Fun doil étre protégée par la loi au méme titre que la per-
sonnalité juridique de Vautre. Nous avons dit dans le cercle
du droit privé, parce que les facultés qui dérivent de I'état
public, qui s’établit au moyen de la qualité de citoyen, ap-
partiennent exclusivementaux citoyens de I'Etat ct ne peu-
veat étre attribuées i 1'éiranger que dans le seul cas ot il a
acquis Ja qualité de citoyen conformément & la loi Tocale.
La doctrine & ce sujet n’étant nullement divisée, il est inu-
lile d’en dire davantage. Nous avons ensuite employé Uex-
pression droit privé, parce qu'elle indiquel'ensemble de tous
les droits qui résultent des relations de 'homme avee 'hom-
me. On pourrait lui substituer I'expression droit civil, a la
condition, toutefois, de désigner tout le droit privé et, par
conséquent, aussi toute la partic de ce droit qui, concer- -
nant certaines relations privées spéciales, telles que celles.
qui dérivent du commerce, a été qualifice 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 méme idée.
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284. — La personnalité juridique de chacun danslecer-
cle du droit privé est composée de I'ensemble des facultés,
qui sont reconnues et protégées par la loi positive et qui
constituent les droits privés ou civils de 'homme. Ils ne
peuvent cerles pas élre considérés comme une création de
laloi. Le pouvoir social trouve 'homme avec ses facultés
naturelles et des lors avec sa personnalité naturelle ; toute-
fois ¢’est lui qui, en reconnaissant, en déclarant, en consa-
crant ces droits et en en réglant I'exercice, les rend effica-
ces et en assure le respect. C'est dis lors avee raison qu’on
dit que les lois civiles transforment la capacité naturelle de
I'homme relativement aux droits en capacité juridique, et
sa personnalité naturelle en personnalité juridique ; mais ce
serait une errcur manifeste de penser que les droits de’hom-
me, en tant qu'ils deviennent droits civils, perdent leur ca-
ractere originaire et primitif et que, par cela seul qu'ils sont
reconnus et garantis parlaloi positive, ils peuvent étre con-
sidérés comme une concession du législateur.

285. — Maintenant, il est nécessaire de considérer que
l'acquisition des droits, soit personnels, soit patrimoniaus,
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’cst-i-dire un fait juridique, dont la
conséquence légale est I'acquisition du droit.

Toute loi détermine les modes d’acquisition des droits,
et lorsque I'on ne peut pas, pour des raisons spéciales d’or-
dre public ou d'intérét social, JUSllﬁOI‘ Ia réserve que l'ac-
quisition d’un droit donné est permise. aux seuls ciloyens,
il faut admettre qu'en principe il ne devrait, & ce sujet,
exister aucune différence enlre le citoyen et 'étranger. Toute
personue (citoyen ou étranger), capable d’acquérir un
droit, qui accomplitle fait, qui, aux termes de la loi, a pour
conséquence l'acquisilion du droit, doit étre considérée
comme ayant acquis juridiquement ce droit.
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Par conséquent, méme 2 ce point de vue, on doit ad-

meltre I'égalité de condition juridique de I'étranger et du -

citoyen. Toute loi qui déterminele fait propre a Vacquisition
légitime d'un droit et qui ne déclare pas expressément que
le seul citoyen peut étre habile & acquérir ce droit, doit étre
présumée applicable indistinclement au citoyen et a I'étran-
ger.

Nous proposerons donc la régle suivante : toutes les per-

-sonnes capables d’acquérir un droit civil, qu'elles soient ci-

loyennes ou étrangeres, peuvent 'acquérir selon le mode
Iégitime d’acquisilion établi par la loi, sauf le cas ou le I6-
gislateur aurail disposé autrement.

Cette regle repose sur le principe déja exposé, que la loi
civile, en tant qu'elle reconnait, rigle et protege la liberté
civile de 'homme quant & I'acquisilion des droits privés, ne
fait que reconnaitre et régler le développement de ses fa-
cultés naturelles, et que puisque ces facultés appartiennent
4 I'homme comme tel, on ne saurait présumer, en principe,
qu'il doive étre fait aucune différence entre le citoyen et
I'étranger. L'autorilé exelusive de la loi de chaque pays
aI'égard des citoyens doit étre admise, mais elle con-
sisle principalement dans I'élablissement de leur élat civil

et de leurs droits personnels, ou droits de condition civile.

Quant au reste, le principe de laloi doit étre, que le fait pro-
pre a lacquisition d'un droit peut étre accompli valable-
ment au méme titre par 'étranger que parle citoyen.

De li il résulte, qu’aussi bien au point de vue des modes
originaires d’acquisition des droits qu'au point de vue des
modes dérivés, 1'étranger doit, en principe, ¢tre réputé dans
la méme condition juridique que le citoyen. Il doit, dis
lors, comme ce dernier, étre réputé habile & acquérir les
droits de succession A titre universel ot & titre particulier,
soit par actes entre vifs, soit a cause de mort, et il doit lui
¢lre permis d’acquérir les droits par le seul effet de 1a loi,
quand il se trouve dans les circonstances données, qui, aux
termes de cette méme loi, par le seul fait qu'elles se réali-
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sent, comportent I'acquisition d'un droit. Aiasi, il peut ac-
quérir lés droits de servitude légale, se prévaloir de la pos-
session pour en déduire Ies conséquences juridiques, user
des interdits possessoires qui dérivent de la possession en
vertu de la loi, et invoquer Ia prescriplion acquisitive.

286. — Pour ce qui concerne l'exercice des droits,
comme la personne & laquelle appartient le. droit possede
la faculté d’en jouir et d’en exiger le respect, et que la jouis-
sance de fait d'undroit civil consiste dans'exercice actuel de
ce droit, soit de la part de la personne elle-méme ou de la
part du tiers appelé parla loi & compléter la personnalité ju-
ridique de I'incapable, on doit admettre en principe que le
respectde la personnalité juridique de I'étranger exige qu’on
lui assure la jouissance de tous les droits civils qui lui ap-
parliennent, au méme titre que I'on assure au citoyen la
jouissance de tous ses droits civils. Cela n'exclut pas la fa-
cullé pour la souveraineté territoriale de soumetire la jouis-
sance de fait et I'exercice actuel du droil & certaines condi-
tions, lorsque le sujet du droit est un étranger. Ces condi-
tions peuvent élre imposées, tantdt pour régler juridique-
ment l'exercice du droit lui-méme, tantdt pour protéger les
intéréls des tiers, el lantdt dans le seul bat d'enrichir le
fisc. Elles doivent, toulefois, toujours étre subordonnées au
but qui sert & les justilier, ct ne pas étve exagérées : aulre-
ment la faculté légilime de régler I'exercice du droit pourrait
dégénérer en arbitraire, lorsque les conditions auxquelles
cet exercice serait soumis seraient onéreuses au point dele
rendre éphémere et souvent impraticable. !

t En France, & I'époque oti 1a jouissance des droits eivils de la part des
étrangers était considérée comme une concession gracieuse du législa-
teur, le droit de célébrer le mariage étant rcr'ardn. comme ua des droxts
naturels de 'homme, on admettait que les (,tmnf*era pouvaient en jouir,
sauf la faculté pour le souverain d'en régler Pexercice. Toutefois, cette
faculté fut tellement exagérée que les étrangers qui voulaient contracter
mariage étaient contraints de paver 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%7. — Pour ce qui est de la conservation et de Ja sau-
vegarde des droits, il nous semble que I'étranger peut user
des moyens établis par la loi territoriale pour conserver les
droits civils appartenant i la personne. En effet, les moyens
¢tablis par Ia loi pour la conservation et Ia sauvegarde des
droils ne peuvent pas étre réputés élablis dans I'intérit dos
seuls citoyens. Nous considérons cette regle comme résul-
tant de la conception que I'Etat est un organisme juridique
et qu'il vreprésente 'autorité du droit. Par conséquent, 'une
de ses plus nobles fonctions est la protection juridique des

“droits. Or, la protection juridique du droit ne doit pas étre
considérée comme un objet d'intéret national, puisque par
sa nature clle a pour but un intérédt international. Par con-
séquent, on ne saurait, sans méconnaitre la mission élevée
de I'Etat, refuser & P'étranger P'exercice de tous les moyens
-édictés par les lois pour assurer un droit donn. Ainsi, 1'é-
tranger peut user de la saisie, du jus retentionzs, des inter-
dits possessoires el de toutes les autres mesures élablies par
laloi. Lorsqu'il y aurait licn d’obtenir la reconnaissance
forcée du droit au moyen d’une action judiciaire, il ne de-
vrait étre fait aucune différence entre le citoyen et I'étran-
ger, parce que les tribunaux sont institués pour administrer
a justice el que la justice n’est pas un rapport juridique
eréé par Ia loi territoriale et dont I'existence doive étre ad-
mise & 'égard des seuls ciloyens.

288. — Dans notre ordre d'idées, il est évident, qu’en
ucun cas et sous aucun prétexte, la souveraineté territo-
riale ne pourrait méconnaitre entivrement les droits civils
del'étranger, ni lui en refuser la jouissance. Cela équivau-
drait, en effet, i attenter & la personnalité juridique de
l’homme,laquelle, ainsi que nous I'avons dit, n’est pasautre
chose que la personnalité naturelle reconnue el protégée

marier qu'en sacrifiant une portion considérable de leur patrimoine. Cela
équivalait 4 rendre en fait illusoire I3 jouissance du droit.
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par la loi juridique, & laquelle 'homme, & raison de sacon-
dition civile et de ses faits civils, doit étre soumis. Il faut
des lors considérer comme certain qu’uneloi, qui refuserait
complétement 4 I'étranger la jouissance de ses droits privés,
serait en opposition non sculement avec les principes de la
science moderne, mais encore avee ceux de la justice natu-
relle et du droit social.

On ne pourrait pas non plus justifierl'altentat & laperson-
nalité humaine, qui résulterait de la négation complete dela
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 & nos
citoyens. En effet, il ne peut jamais étre permis de violer les
prescriptions de la juslice absolue, pas méme & I'encontre
de ccux qui abusent de la liberté pour les violer & notre en-
contre, :

L’intérét politique et le dessein de protéger les citoyens
ont fait prévaloir dans certains codes le principe contraire.
Ainsi, dans le Code civil francais, les représailles juridiques
se trouvent érigées en prescriplion législative, l'article 11
élant ainsi congu : « L'étranger jouira en France des mémes
« droits civils que ceux quisont ou seront accordés aux Fran-
« gais par les trailés de la nation a laquelle cet étranger ap-
« partiendra. »

Nous ajouterons qu'il n’a pas manqué d’auteurs qui ont
cherché & justifier ce systeme. Treilhard, en exposant les
motifs de cette disposition, a prétendu que la subordination
de tout & la véciprocité était le meilleur moyen pour ame-
ner les gouverncments étrangers d accorder la jouissance
des droits civils aux Francais. Un jurisconsulte a été jus-
qu’a considérer ce systéme comme un nonument de pro-
fonde sagesse.' Parmi les auteurs italiens, Rocco va jusqu'a
soutenir que I'exercice méme des .droits naturels pourrait

1 Sapey, Les étrangers en France, p. 161,
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étre refusé & Pétranger pour protéger ainsi les intérdts des
citoyens.!

Toutes ces raisons invoquées ne changent pas la subs-
tance de la chose, parce que les représailles juridiques ne
peuvent étre justifiées par la considération quelles ont 66
consacrées législativement, ni parce qu'elles ont été défen-
dues par les auteurs qui ont regardé 'intérét comme la me-
sure du droit. Aujourd’hui les théories se sont modifices
méme & ce sujet, et Von commence i comprendre que le
meilleur intérét d'un peuple civilisé est celui de proclamer
le droit et la justice el d'cn assurer le respect.*

289.— Ce que I'on peut admettre plus raisonnablement,
c’esl que la jouissance de certains droits peut étre refusée &
I'élranger, aussi bien lorsque la base en est I'état public, que
lorsque la restriction est motivée par un intérét public,

C'est ce qu’on doit dire du droit de séjourner sur le terri-
toire de I'Etat et de ne pouvoir en étre expulsé pour des
molifs de sfireld intérieure, ce qui s'appelle droit d'incolat.?

! « On ne doit pas croire, écrit Roceo, que lorsque I'Etat auquel les
« étrangers apparlieanent, nous refuserait I'exercice d’un droit que la na-

w« ture elle-méme nous accorde, il ne nous serait pas permis de pratiquer

«la méme chose dans le royaume 2 titre de représaille. Comment penser
« queles étrangers pourraient recueillir des suceessions dans le royaume,
« si ta méme faculté ne nous est pas accordée dans leur pays. » Dirdtto
civile internazionale, ire parttie, ch. VIII,

* Nous ne saurions, d ce sujet, partager 'opinion de l'auteur. Pour
nous, en effet, la base unique du droit est I'intérét, et le premier devoir

. del'Etat é¢tant de protéger ses citoyens et de leur assurer & I'étranger les

Plus grands avantages possibles et les droits les plus étendus, il doit user

du systéme le plus propre i atteindre ce but, et par conséquent de celui de -

la réciprocité. Voir supri 'exposé de notre opinion A ce sujet, notes { bis,
« 32, 1 bisp. 50,1 et 2p. 52. — (Note du traducteur, Ch. A.).

3 Le mot incolat désigne plus proprement le rapport dérivant de I'éta-
blissement du domicile. Cette expression a cependant été employée pour
indiquer le droit pour le citoyen de demeurer sur le territoire de PEtat,
1 est clair, qu'ainsi entendu, il désigne un droit qui ne peut pas apparte-
nir & létranger parce qu'il n'est pasun 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 étre régi
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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 an moyen de la qualité de citoyen, et qu’il est natu-
rel qu’il ne puisso appartenir & I'étranger. Ce dernier peut
cepend'lnt avoir le droit de séjourner sur le territoire de
' Ltal mais tant qu'il n’a pas perdu la facult¢ d'y séjourner,
qui, en substance, est la faculté naturelle consistant pour
chaque homme dans 'usage innocent de la liberté dans tout
'univers. Toutefois, comme la loi civile de chaque pays peut
régler 'usage des facultés naturelles de ’homme et en Jimi-
ter I'exercice pour des raisons d’intérét public,on comprend
que la loi positive puisse légitimer en certains cas l'expul-
sion des étrangers du tcmtmre de I'Etat.

Certaines lms attribuent & Pautorité administrative ou au
pouvoir exécutif la faculté de décréter Uexpulsion de 1'¢-
tranger, et celui-ci n'a alors aucune garantie, si cette auto-
rité et ce pouvoir abusent de cette faculté ct décritent Iex-
pulsion sans motif raisonnable. Au contraire, d’apres les
principes de la justice, élant admis que 'homme a le droit
natureld’user innocemment de saliberté civile, il peut péné-
trer sur un territoire étranger et y séjourner, et ne peut en
¢tre expulsé sans un motif séricux d’intérét public et de né-
cessilé publique. Par conséquent, pour empécher le pouvoir
exéculif d'abuser de ses attributions, en expulsant I'étran-
ger sans rendre aucun compte de‘celte mesure, certaines
lois édictent que le décret doil étre motivé et que I'étranger
peut recourir au trihunal supréme, pour faire décider par
lui, le procureur général entendu, si 1" e\pulsmn est confor-
me & la loi.!

Quant aux restrictions fondées sur I'intérét social, clles
sont diverses ct peuvent étre inspirées par plus ou moins

par le droit public ou parle droit polmque, qm ne =ont certainement pas
applicables aux étrangers.

1 Voir la loi hollandm<e du 13 aout 18 19 sur les étrangers et nos ou-
vrages : Nouveau droit international public, 2 édit., T. I. p. 614 et T.
1T, p. 92 et suiv., et Droit pénal international, T. 1.
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de défiance & I'égard des étrangers. Dans le Code sarde, par
exemple, aux termes de Particle 28, il ¢laitinlerdit 2 I'lran-
ger de prendre en gage, & loyer ou & titre de colonal les
immeubles situés i une distance moindre de 3 kilomitres de
Ia frontiere de I'Etat. Celte restriction na pas été reproduile
dans le Code civil italien, ot toutefois nous trouvons inter-
dit a I'élranger de devenir propriétaire unique d'un navire
italien. On comprend facilement les considérations supé-
rieures d’ordre politique qui justifient cele restriction du
droit de propriété. !

290. — De tout ce que nous venons d’exposer, on peut
conclure que,d’apres les principes généraux du droit, il faut
admelttre les régles suivantes : .

@) L'étranger jouil des droits civils qui lui apparticnuent,
comme le citoyen jouit de ceux qui lui sont attribués par la
loi g

0) L'éiranger doit élre réputé dans la méme condition
que le citoyen pour ce qui concerne les modes légitimes
d’acquisition, P'exercice, Ia conservalion et la sauvegarde
des droits, sauf les sculs cas contraires formellement indi-
qués par la loi.! ‘
~ ¢) Tout citoyen jouit exclusivement des droils politiques
et de tous les droils qui sont la conséquence de son élat
public.

291. — Dans notre ovdre d'idées, il est clair que nous
NIt sommes pas d'aceord avec tous ceux qui considerent la
disposition du 16gislateur italien comme I'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 rédigd, soit « la formule
« résumant ce que la science a concu de plus large et

!l reste toutefois bien entendu que Fon doit considérer comme con-

formes aux principes du droit et de Ja justice les restrictions légales mo-
tivées par I'itéret public ou Ia protection du droit social,



318 CHAPITRE PREMIER.

« ce que la doctrine a concu de plus libéral. »* Nous pen-
sons, au contraire, que le dernier mot n'a pas encore été dit
et que la formule de I'article 3 n’est pas des plus heurcuses,
En effet, nous la considérons comme suggérée par I'idée de
faire accepter I'innovation hardie au droit préexistant et de
diminuer les graves discussions qui devaient inévitablement
s'élever au sein de la commission législative, lorsqu'il s’est
agi de traduire en loi I'idée grandiose qui élait dans I'esprit
du législateur et qui consislait & reconnaitre la personnalité
juridique de P'étranger dans le cercle du droit privé et &
proclamer que, relativement & ce droit, on devait considé-
rer la qualité de citoyen ou d’étranger comme indifférente.

C'était 1a une grande innovation aussi bien au droit pré-
existant dans les diverses partics de 1'Ttalie qu’a celui en vi-
gueur dans les autres pays. Il était naturel que la nouvelle
conceplion, ne pouvant dtre admise sans de graves discus-
sions, on n’ait pu la formuler exactement avec toute Yam-
pleur qu’elle comportait. Toutefois si,laissant de coté la for-
me de Ia rédaction, on sattache & la conception elle-méme,
on ne saurait affirmer que T'article 3 du Code civil italien
ne soit pas inspiré des principes les plus libéraux. En ef-
fet, en comparant notre législation aux lois des autres pays
relatives & la condition civile des étrangers, nous ne pou-
vons nous dispenser d’admeltre que notre Code civil est
plus libéral que tout autre.

292. — Uest quen réalité dans les autres législations
prédomine lidée, certainement peu exacte, que les droits
civils doivent &tre considérés comme une concession du 16-
gislateur, qu'ils sont dés lors subordonnés & son bon plai-
sir, et que par conséquent ils peavent étre completement
refusés aux étrangers, ou subordonnés a des conditions plus
ou moins restrictives, parmi lesquelles est prépondérante
celle de la réciprocité diplomalique ou législative. Bien plus

! Gianzana, Lo stranicro nel diritio civile italiano, T, I, p. 114,
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dans certaines Iégislations, la jouissance des droits-civils
est subordonnée a Ia confession religicuse du sujet du droit
et setrouve refusée acelui qui professe unereligion donnée.?

Nous avons déja fait mention de la Iégislation francaise.
D’aprés cette législation, la jouissance des droits civils n’est
pas un droit absolu de 'homme civil, mais du Francais scu-
lement. En effet, elle-attribue la jouissance des droits ci-
vils d’une facon absoluc au Francais seulement, et en ce qui
concerne I'élranger, elle dispose de la facon que nous avons
indiquée précédemment. En s'en tenanti laleltre de cotte lé-
gislation, il faudrait admeltre qu'une personne apparienant
& un pays avec lequel la France n’aurait pas conclu de traité
desting a régler Ja jouissance des droits civils & Pégard des
Francais, se trouverait n’avoir en France la jouissance d’au-
cun droit civil. Telle est I'anomalic qui résulte de la subor-
dination des regles du droit & 'intérdt. Un homme civiliss
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 écarler une telle anomalie, les auteurs.
francais ont reproduit I'ancienne distinction entre les droits
civils et les droits des gens, en indiquant par la premitre
dénomination les droils établis pour les citoyens, ct ont dis
lors soutenu que les ‘étrangers, d’apres le Code civil fran-
cais, doivent ¢ire 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'aprés la loi de 1840en vigueur en Roumanie, il était expressément
interdit aux Israélites d’acquérir des biens immeubles, méme s'ils faisaient
partie d'une corporation commerciale. Iis avaient la seule faculté d’ac-
guérir les immeubles urbains,

Clest seulement le 13 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 A«
nuaire de législation etrangere, 1830, p. 759,
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et elle est inévitable, parce qu'il n'existe pas de regles juri-
diques pour résoudre la question d'une facon certaine. Cest
ainsi qu'on a dit, par exemple, que le droit de disposcr de
la propriété doit étre considéré comme un droit des gens,
s'il s'agit de disposer au moyen d’'un contrat, ¢l comme
d'un droit civil, s’il s’agit de disposer par testament, ce der-
nier mode de disposer de la propriété élant une institution
de droit civil. Avec une telle distinction, on est arrivé i re-
fuser en France & I'étranger le droit de succéder et celui de
transmettre 'hérédité, par le motif qu'il ne pouvait en jouir -
que sous la condition de Ia réeiprocité convenue daus un
traité.

Toutefois, si on considérait que le droit de propriété estle
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 essenticls du droit de propriété, et que par consé-
quent il est lui-méme un droit des gens; que le droit de
disposer de la propriété d’apres les modes élablis par la loi
a laquelle Ia personne est soumise, est aussi un droit natu-
rel de 'homme et comme tel un droit des gens, on arrive-

rait & la conclusion que si la loi de I'Etat, dont un individu
en faisant usage de sa liberté natuvelle serait citoyen, ac-
cordait & cet individu la faculté de disposcr par testament,
cn usant de cette faculté, il aurait exercé un droit naturel ou
des gens, celui de disposer de sa propriété d’aprts les mo-
des juridiques établis par la loi & laquelle il serail soumis,
ct par conséquent on pourrait soutenir que le droit de dispo-
ser en ce cas par testament devrait étre considéré comme de
droit des gens.

Nous avons voulu noter cela pour meltre en’ “évidence que
la fameuse distinction entre les droils privés de 'homme
daprés le droit des gens et ses droits d'apres le droit civil
tel qu'il est ¢tabli par la loi positive, qui regle les rapports
entre homme ct homme, a été imaginée pour faire disparai-
tre en parlie Panomalic résultant des législations qui, com-
me la législation francaise, méconnaissent la personnalité
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Juridique de homme. Pour éviter Pabsurde, on a cherché
alimiterlaportée dela reglelégislative, en soutenant qu’elle
ne concernait pas les droits de I'étranger qui doivent étre
considérés comme résultant du droit des gens. o

R94. — Il serait temps d’écarter ces dislinctions inatijes
du domaine de Ia science. L'homme posstde 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 I'homme des drojts naturels, mais
quand clies sont reconnues, déclardes et protégées par laloi
Juridique ou civile, elles constituent des droits civils. Les
droits civils de 'homme ne sont des lots rien autre chose
que ses facultés naturelles reconnues, déclarées et protégées
par la loi positive et civile. La distinction des droits privés -
et civils de I'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 étre accordée aux élrangers.

- Il nous semble que la seule distinction qu'on puisse faire
est celle des droits dont I'acquisition est réservée ax ci-
loyens parune disposition expresse dela loi,et des droils qui,
n'étant pas expressément réservés aux citoyens par la loi,
peuvent étre acquis par quiconque accomplit I'acte dont la
loi fait résulter comme conséquence I'acquisition du droit.
ILest évident que la jouissance des droits de la premidre
catégorie doit élre réservée aux citoyens, puisqu'ils sont,
par unedisposition expresse du législateur, déclarés habiles
a les acquérir. : :

R95.—1l n’y a pas lieu ici d'indiquer les divergences du
droit positif des différents pays relativement 2 la condi-
tion juridique de Vétranger. Nous noterons seulement
que le principe posé par le législateur francais a faussé les
idées jusles en cette matitre, et que la majeure partie des

DR, INT. PRIVE, ‘ ‘ 21
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législateurs ayant consacré la  conception fausse, que les
droits privés de 'homme sont créés par la Joi positive (au
licu de ce qui est vrai, que ces droils préexistant aux dé-
clarations de cette loi, sont sculement reconnus, réglés
et défendus par elle et transformés en droits civils), on est
arrivé & considérer I'élranger comme un ¢tre sans person-
nalité juridique aux termes de laloi de I'Etat, ¢t 2 admeltre
que ses droits peuvent &ire réduits au gré du législateur.

296, — En Angleterre, la condition de I'étranger fut pire
quen 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-
meubles destinés & Vexercice de son industric et aux besoins
de sa famille, pourvu. que la jouissance n’excédat pas 21
ans. Mais on lui refusait completement le droit d’acquérir
ou de transmettre la propriété des immeubles. La loi de 1870
a fait disparaitre cette grave anomalie. Elle a, en effet, dis-
posé de la fagon suivante :. ¥ , :
« Art. 2. — L’étranger est assimilé aux citoyens britan-
‘niques en ce qui concernc la possession, la jouissance,
Y'acquisition ou la transmission par tous les modes légaux
« de la propriété des meubles et des immeubles.
o« Cependant la jouissance de la propriété immobilitre ne
« lui altribue ni la capacité d’arriver aux fonctions publi-
¢ ques, ni V'éligibilité aux charges parlementaires ou muni-
« cipales,ni le droit de vote. ] :
« Celtejouissance ne lui confere en substance ancun droit "'

« ou privilege, sauf ceux qui constituent I'essence de la
propridté. [

« Art. 14, — L’étranger est incapable d’dtre proprictaire
d’un navire anglais. L =TT .
-« Art. 18. — La capacité de I'étranger pour acquérir les
« immeubles dans les colonics sera d'abord réglée d’apres

les diverses législations coloniales ».! :

~
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1 Voir le texte de celte loi dans I'dnnuaire de Ie'Qz‘slation comparée, T.
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Nous ne croyons pas utile d’entrer dans les détails, ni
d’exposer d'une fagon complete quelle est la condition ac-
tuelle de Iétranger, tant d’apres Ja loi anglaise que d’apres
celle des autres Etats, Une exposition détaillée nous entraj-
nerait trop loin, et en voulant dtre brefs, nous ne pourrions

pas éviter le grave inconvénient du manque de précision et
de clarté,

II'nous parait des lors préférable de renvoyer aux auteurs
qui ont traité cette matiére, ' et de nous borner a dire quelle
est la condition Juridique de Pétranger en Italie,

I, et un exposé de cette méme loi dans la Revue du Droit international,
1871, p. 601.

! Voir en ce qui concerne la condition des étrangers ;

En Autriche: Stoerk, dans le Journal du droit inlernational prive, 1880,
P- 329 ; Beauchet, Perte ot acquisition de la nationalite autrichienne, id,,
P. 362; Lombard, id., 1887, p. 210.

En Belgique ; Haus, Du droit privé qui réqit les étrangers en Belgique;
Lippeps, Législation civile sur les droits dont les élrangers jouissent en,
Belyique; Laurent, Droit civil internalional, T. IT et passim ; Borchrave,
Droit des auteurs et des artistes étrangers. Journal du droit internatio-
nol privé, 1887, 403, ! v

En Danemark ; Hinderburg, De la situation dgale des socidtds dirange-

res, Journal du drojt international privé. 1884, p- 35, et Goos, De Pexe-
cution des jugements ¢lrangers, id., 1880, p. 368. :
. En France; Demangeat, Histoire de Ia condition civile des étrangers en
France ; Legat, Code des étrangers ow Traité de lg legislation francaise
concernant les étrangers ; Sapey, Les étrangers en France sous Uancien
et le nouveau droit ; Gand, Code des élrangers ; De Royer, De la condi-
tion civile des élrangers en France s Durand, Essai du droit international
privé (1 partie) ; Laurent, Droit civil international, T, IT; De Folleville,
De la condition Juridique des étrangers en France; Renault, De la suc-
cession ab intesiat des étrangers en France, dans le Journal du droit in-
ternational privé, 1835, p. 329,

n grande-Brelagne : Le Baron, Code des dirangers ; Westoby, Résumeé
de la legislation anglaise ; Westlake, La dociring anglaise en matiere de
droit international privé, Journal du droit international privé, 1881, p.
312, 1882, p. 5 et Rewue du droit international privé, 1885, p. 285 4
307 ; Pavitt, Compétence des cours anglaises, particuliérement g Légard
des étrangers, Journgl du droit international privé, 1885, p. 505 ; Ste-
phen, New commentairics on the Law of England ; Harrison, Conflits des
lois particuliérement ¢n Angleterre. Journal dy droit international prive,
1880, p. 417 et 533; Pavilt. Compétence des cours anglaises particuliére-
ment f_i Uégard des irangers, Journal du drogt international privé, 1885,

p. 505,
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297, — La disposition de I'article 3 du code civilitalien,
qui atraitdla condilion juridique de I'étranger,lelle qu'clle

En Allemagne: Gianzana, Lo siraniero mel diritto civile, législation
comparée, t. 1, p. 210 3 Heenel, Situation légale des enfants étrangers cn
Allemagne, Journal du droit international privé, 1884, p. 477; Laurent,
Droit civil international, t. 11, passim; Lawrence, Commentaire sur
Wheaton, T. 111, p. $3; Heyssner, Exécution des jugements clrangers dans
Pempire &' Allemagne, Journal du droit inlernational privé, 1882, p. 23,

En Italie: Gianzana, Lo straniero nel diritto civileitaliano; Esperson,
Droit inlernational privé dans la législation italienne, Journal du . droit
international privé, 1879, p. 320 et années suivantes.

Au Pérou : De la condition légale des étrangers au Pérou par Pradier-
Fodéré, dans le Jowrnal du droit international privé, 1883, p. 5.

En Portugal : Mello-Freire, Inst. juris civil.

Ln HoMlande: Asser, Droit inlernational privé,traduit par Rivier-Hingst,
Jurisprudence des cours et ribunaua: des Pays-Bas en matiére de droit
international; Revue du droit international, 1882, p. 414 & 435.

En Roumanie: Suliotis,Journal du droit international privé, 1887, 430,
et loi du 13 oclobre 1879 revisant l'article 7 de la constitution dans I'An-
auaire de législation étrangére, 1880, p. 759, et les notions sur les lois
en vigueur en ce qui concerne les étrangers, id,

En Russie : Lehr, De la force obligaloire de la législation russe aw point
de vue du droit international, Journal du droit international privé, 1877,
p. 2053 Witte, Die Rechtsverhilinisse der Auslinder in Russland.

" En Serbic : Paulowich, Condition juridique des élrangers en Serbic,
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 cléments du droit civil
espagnol.”

En Sutde: Dareste, Condition légale des étrangers en Suéde, Journal -
du droit inlernational privé, 1880, p.434, et Olivecrona, Mariage des
dirangers en Suéde, id., 1883, p. 313.

En Suisse : Recueil des constitutions fédérales et cantonales en vigueur
aw 1 janvier 18805 Loi fédérale sur la capacité civile du 22 juin 1881,
en vigueur depuis le ler janvier 1882 5 Code fédéral des obligations, de-
crété par le Conseil des Etats le 10 juin 1881 et par le Conseil national
le 14 juin 1881, exéeutoire  partir du 1°f janvier 1883, Annuaire de l¢-
gislation étrangére, 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 droils des étrangers en Suisse en matiére de
marques de fabrique et dc commerce, id., 1883, p. 585 Marlin, De la
capacité civile au point de vue dwdroit international privé sclon la légis-
lation fédérale suisse, id. 1883, p. 20.

- Dans fa Tripolitaine ; Voir le trait¢ du 12 février 1873 entre la Grande
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étéentendue en doctrine et en jurisprudence, exprime I'assi-
milation compléte et sans conditions de Pétranger 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
I'un ou par I'autre, mais avssi en ce qui concerne I'acquisi-
tion de ces mémes droits, que 'on admet que I'étranger,
lorsqu’il enala capacité d’aprés sa loi nationale, a la méme
condition juridique que le citoyen, sauf dans les cas, o1 la
législation italienne réserve au citoyen la faculté d’acquérir
un dvoit 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 3 Pétranger I'acquisition
d’un droit donné.

R98. — Dans la législation italienne, on n'a aucunement
limité le droit pour étranger d’acquéric des droits sur les
meubles et les immeubles, sauf cependant en ce qui con-
cerne la propriété entitre d'un navive italien. Par consé-
quent I'étranger peat, en Italie, devenir propriétaire de
mines, d’établissements industriels, d’cuvres 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,
I'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 'acquisition de ce méme droit de propriété au
Bretagae, la France, 1'Ttalie et la Turquie, qui y rétablit Papplication des
capitulations.

Ea Turquie : Voir les capitulations et Gavillot, Essais sur les droits des
curoplens en Turquie et en Egypte, Paris 1875 ; Gatteschi, Manuale di di-
ritto publico ¢ privato mussulmano 3 Féraud-Giraud, De la Juridiction
[rangaise dans les Echelles dy Levant, et Contuzzi, dans le Digesto italiano
Ve Scali del Levante, :

On trouve beaucoup d'informations sur la condition des étrangers et
sur 'application des lois des divers pays en cette matidre dans le Journal
du droit international privé, et U dnnuaire de législation glrangére ren-
ferme les lois qui réglent cette conditjon, '
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moyen de la prescription, dans les cas ol elle est admise
pour le citoyen.

De méme, le droit d'acquérir par succession, par donation
et par testament doit &tre reconnu & I'étranger, sans élre su-
bordonné a aucune condition; comme également, ondoit lui
accorder tous les droits accessoires qui, d’apres la loi ita-
lienne, sont inhérents au droit principal. Ainsi, I'étranger a
incontestablement le droit d’hypotheque légale dans les cas
prévus par notre loi qui peuvent lui étre applicables. Telle
est notamment T'hypothéque du vendeur ou de tout auire
aliénateur sur les immeubles aliénés pour garantie de I'ac-
complissement des obligations dérivant de l'acte d’aliéna-
tion ; telle est aussi 'hypotheque instituée en faveur des co-
héritiers, des associés et des copartageants ayant des droils
sur les immeubles tombés dansV'hérédité, dans la société ou
communauté pour le paicment des soultes.

A supposer des lors qu'un étranger vende un immeuble a
_un Italien, en lui accordant un délai pour le paiement du
prix, le conservateur des hypotheques devrait en ce cas, aux
termes de Particle 1985 de notre Code civil, en transcrivant
Pacte d'aliénation, inscrire d’office, en faveur du vendeur
étranger, I'hypothtque légale établic par Farticle 1969, et
lorsqu’il aurait omis de le faire, ce vendeur aurait, au mé-
me titre qu’un Italien, le droit d’agir en dommages et inté-
réts contre le conservaleur des hypotheéques en raison de
tout dommage résultant du défaut d’inscription.

On devrait décider de méme lorsque,dans une succession
ou bien dans une société ou association régies par la loiita-
lienne, un des cohéritiers ou associés seraitétranger. Alors,
cet étranger aurail droit & I'hypotheque légale - garantissant
le paiement des soultes.

299. — Pour ce qui concerne les droits civils et per-
sonnels, nous ferons remarquer que ’étranger peut, en Ita-
lie, avoir I'exercice et la jouissance de tous les droits per-
sonnels qui lui sont attribués par sa loi nationale. Il faut,tou-

-
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tefois, excepter les cas prévus pararticle 12 des dispositions
générales du Code civil italien, aux termes diquel la loi ita-
liecnne est sans effet, lorsqu’clle attribue aux personnes des
droits en opposition avec les lois italiennes qui concernent
d’une facon quelconque I'ordre publicetles bonnes meaeurs. t

Il est par conséquent hors de doute, en droit italien, que:
I'étranger, lorsqu’il en est personnellement capable, peut.

adopter et étre adopté, étre tuteur et membre d’un conseil de
famille,pourvu toutefois qu’il remplisse les conditions néces-
saires pour I'exercice de ces droits. Tl peut également Gtre
arbitre : le législateur italien a, du reste, écarté tout doute
& ce sujet, en disposant expressément dans l'article 10 du
Code de procédure civile que tout un chacun, citoyen ou
étranger, peut étre nommé arbitre. Ii peut, en oulre, servir
de témoin dans les actes publics, pourvu qu'il réside dans le
royaume, En effet, Iarticle 788 du Code civil, en disposant
relativement aux témoins des testaments, dit qu'ils doivent
&lre majeurs de 21 ans, citoyerns du royaume ou étrangers y
résidant. De plus, dans la loi sur le notariat, se trouve con-
sacrée, dans I'article 42; Ia regle générale que, « les témoins
« doivent &tre majeurs de 21 ans; citoyens du royaume, ou
« élrangers y résidant. » - - E= R BN

300. — Indubitablement, le- droit d’esfer en Jjustice en
qualité de demandeur, sans étre soumis a‘aucune obligation
de fournir caution pour les frais du proces; est attribué al’é-
tranger par la loi italienne. De plus, dans notre 1égislation,
il existe une disposition véritablement libérale & Pégard do
Vétranger, celle qui se trouve dansla loi du 6 décembre 1865
modifiée par celle du 19 juillet 1880, et relative a I'assistance
Judiciaire. Dans cette loi, il est pourvu & ce que les person-
nes qui n'ont pas les ressources nécessaires pour faire valoir
leurs droits en justice, puissent obtenir du gouvernement I’a-

t En ce qui concerne la saine interprétation de l'art. 12, voir notro avis
dans notre ouvrage, Sulle dispozioni generali del codice eivile, T. 11, p.
1 et suiv,
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vance des frais et une assistance gratuile de la partdes
avoués et des dvocats. Or, les étrangers sont admis & jouir
de cette faveur, notre législateurayant formellement disposé
dans Particle 8 de la loi de 1865, que tous ceux qui se trou-
vent dans les conditions prescriles par l'article 9, sans ez-
cepler les étrangers, sont admis aun bénéfice de assistance
judiciaire. : '

- Des lors, I'étranger, non sculement n’est pas astreint &
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 I'assis-
tance judiciaire, il peut aussi jouir de ce privilege.

- Nos lois relatives & la procédure el aux jugements établis-

sent les regles relatives a la compelencc des tribunaux et &
la pl'occdure ; mais ce n'est pas ici le lieu de les exposer.
Nous noterons sculement que l'étranger qui a la capacitére-
quise pour étre demandeur et qui se trouve dans les condi-
tions exigées par notre législation pour attribuer la compé-
tence & 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 pour 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 liewla saisie judiciaire
ou la saisie conservatoire contre un étranger ou un italien.*

Ce droit'a été reconnu: largenient par les tribunaux ita-
liens. IlIs ont, en effet, admis que 'on peut obtenir la saisie

t Ce n'est pas ici le lieu d’étudier & fond la question de savoir quand
ce droit peut étre exercé. Nous en traiterons & son lieu, en attendant
nous renvoyons & Giapzana, Lo stranicro nel diritto civile, T. 11, § 250
et suiv,

e
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conservatoire, méme pendant le cours d’une instance & I'é-
tranger, relativement a I'existence de la créance & raison de
laquelle on a requis la saisie des biens du débiteur présumé
qui existent dans le royaume, * et qu'clle peut étre obtenue
par un étranger a l'encontre d'un autre élranger, bien qu'ils
ne résident ni 'un ni 'autre en Italie. * '

On admet sans discussion que Pétrangera 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’enirerons pas dans d’autres détails, ce que nous
venons de dire étant suffisant pour donner une idée succincte
du systeme véritablement libéral consacré par laloi etla ju-
risprudence, et pour faire connaitre comment la condition

juridique de I'étranger est en fail assimilée en Ttalic & celle
du citoyen.

1 Voir Cour de Messine, 10 décembre 1877, Cooper C. Beck et Parisi,
Temi Zanclea, 1877, 15.

2 Voir Cass. de Turin, 25 juin 1870, Canzio C. Perez Weber Gotz,
Giurisprudenza Torinese, 1870, p. 490.



CHAPITRE II

DES PERSONNES JURIDIQUES ETRANGERES.

302. Comment les personnes juridiques sont une création de la loi. —
303. Principales catégories de ces personnes. — 304. Leur condition

- juridique peut &tre étudiée A divers points de vue. — 805. D’aprés
quelles régles doit-on déterminer leur caractére de nationales ou d’é-

* trangéres. — 306. De la jouissance et de I'exercice de leurs droits &
I'étranger. —307. Doctrine de Laurent. — 308, Théorie de la Cour de
cassation francaise. — 309. Opinion de Mancini. — 310. De Ricci, de
Pierantoni et de Bianchi. — 311. Doctrine contraire de Merlin. — 312.
Opinion de Brocher. — 313. De Gianzana, — 314. Théorie de la Cour
de cassation de Turin. — 315. Doctrine de Lomonaco. — 316. La fa-
con dont Ia question a été posée a rendu plus difficile d’arriver & des

* conclusions précises. — 317. On nesaurait admettre I'assimilation en-
tre les personnes naturelles et les personnes juridiques. — 318. No-
tre opinion. — 319. Les personnes juridiques doivent étre admises
au bénéfice de la vie internationale. — 3820. Comment doivent &tre
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 I'exercice des droits
des étres moraux étrangers reconnus et de I'application de la loi ter-
ritoriale.

302. — L’homme est,par lui-méme et naturellement,un
étre capable d’obligerles autres envers soi et de s’obliger en-
vers les autres. C'est pour cela que I'individualité humaine
est Je type naturel du sujet du droit, ou comme I'a dit éner-
giquement Justinien, I'étre pour lequel le droit existe.

La loi positive a créé, pour ainsi dire 4 I'imitation de la
personne physique, la personne’juridique ou personne mo-
rale. Nous disons créé, parce qu'en réalité les étres qui, sans
avoirla capacité naturelle pour étre sujets du droit,ont néan-
moins la capacité d’acquérir et d’exercer les droits, doivent
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élre réputés créés artificiellement par la loi qui leur a at-
tribué cette capacité.

Il ne nous parait 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 étre organisé & 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 & atteindre le but pour lequel il
a été institug.

303. — Toutes ces personnes peuvent se réduire & deux
catégories générales :

@) Associations d’hommes réunis avec I'assentiment de
I'Etat pour une fin utile et déterminée (societas, collegium,
ordo), a quil'Etat attribue la personnalité juridique, laquelle
est par elle-méme bien distinete et différente de celle des per-
sonnes physiques, c'est-a-dire de celle des hommes qui la
composent. . I N AL

b) Associations de biens ou de droits pour la réalisalion
d’une ceuvre utile (universitas bonorum), dontrésulte uneins-
titution, une fondation, un établissement auquel I'Etat, dans
Pintérét public, attribue la personnalité et la capacité d’exer-
cer certains droits pour atleindre micux son but. ,

L'Etatest la plus grande et la plus importante des person-
nes juridiques, et I'on dit communément qu’il est, de plein
droit, une personne. v -

Dans la société civile, on considere aussi, par suite d’une
disposition de la loi, comme personnes la commune, la pro-
vince et les sections dans lesquelles se divise I'Etat, et qui
représentent un ensemble d’'intéréts collectifs. On a, en ou-
tre, considéré comme personnes certaines institutions civi-
les ou ccclésiastiques, qui ont 616 qualiliées telles, parce
qu’elles sont destinées & réaliser cortaines cuvres d’utilit
publique reconnue. Il serait entitrement inutile d’endonner
I'énumération, parce qu'en aliribuant & chacune delles la
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personnalité juridique, chaque souveraineté fait'un ample
usage desapropre autonomie,et dansles divers paysles étres
moraux reconnus comme personnes varient suivant les re-
gles qui prévalent relativement aux besoins publies recon-
nus, en considération desquels on peut considérer comme
convenable d’atmbuer la personnalité juridique 2 certains
étres.

Nous pouvons des lors poser comme regle que, d’apres la
loi positive, on doit considérer comme personnes juridiques
tousles étres organisés et 1également reconnus, auxquels la
loiattribue la capacité d’acquérir et d'exercer certains droils.

304. — Ceci posé, il faut considérer que la condition ci-
vile des personnCSJurxdlqucs peut étre étudiée i deuxpoints
de vue :

1° En ce qui concerne leur organisation et I'existence de
leur personnalité juridique ;

2° En ce qui regarde 'excrcice et lajouissance des droits
accordés par la 101 & ces personnes.

La question, en ce qui concerne le premier pomt de vue,
doit étre résolue d'apres laloi interne de I'litat, dont on doit
considérer que la personne juridique fait partie. Il faut, en
effet, se référer & cette loi quand il s’agit de décider si cette
personne a ou non une existence légale, et de déterminer
ensuite quelle est I'étendue de la personnalité. '

305. — Nous devons dire & ce sujet que, de méme que
chaque individu appartient 2 un Etat, et que I'un des élé-
ments de sa personnalité civile est la condition de citoyen
ou d’étranger, de méme les personnes juridiques, ou bien
font parue de IEtat et doivent étre réputées nationales, ou
bien n’en font pas partie et doivent étre considérées comme
élrangeres.

7\Ials quels sont lés (,léments constitutifs du caractere de
nalional ou d’élranger, lorsqu’il s'agit d’une société, d'une
universitas personarum ou d’une universitas bonorum?
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Tout étre moral a une personnalité et une existence juri-
diques propreset distinctes decelle des individus qui compo-
sent la corporation, et a son caractire de national oud’étran-
ger. Or, il faut, avant lout, s’assurer de ce caractere ot de
celte qualité pour déterminer lesrapports avec sa loi propre.

De méme que les individus sont citoyens ou étrangers, et
que c’est la qualité de citoyen qui sert & déterminer leurs
rapportsavec le statut personnel, de méme les personnes ju-,

ridiques, les corps moraux de toute nation, sont nationaux.
ou éirangers, ct c'est celte qualification qui établit primal.
facie leurs rapports avee leur propre législation. '

Mais quels sont les éléments constitutifs du caractere de
national ou d’étranger d'un corps moral? ]

A 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 lous pris
collectivement. Par conséquent, on ne saurait qualifier d’é-
tranger un tel corps parce que tous les membres le com-
posant scraient élrangers. On ne peut, en effet, confondre
les qualifications juridiques des individus, wti singuli, avec
celles du corps moral, wti universitas. Et comme chaque
corps moral n'acquiert la personnalité juridique que par un
acte de la puissance souveraine du licu ou son existence est
reconnue, c'est & acte de fondation du corps qu'il faut se
reporter pour décider s'il doit étre 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 étre considéré comme national, méme
quand les membres qui le composent sont étrangers. Si, au
contraire, l'acte de fondation émane d’une souveraineté
étrangere, et si, soit par suite de bons rapports entre les

Etats, ou par suite d’une regle de droit prévalant dans un
pays et consislant & reconnaitre la personnalité originaire
- des corps moranx de ce genre, un de ces corps était admis |
a exercer ses droits dans V'Etat, il conserverait toujours son
caractére d'étranger, hien que par suite de remplacements
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successifs, tous ses membres fussent, en un temps donné,
devenus des nationaux. La personnalitéjuridique d’un corps
moral est dis 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, completement de son acte de fondation, et
il faut s’en référer exclusivement a la souveraineté qui Iui
adonné la vie sur le territoire soumis & son pouvoir souve-
rain.

306, — La question, au second point de vue, c’est-a-
dire & celui relatif & la jouissance et & I'exercice dcs droits
atlribués aux personnes juridiques aux termes de la loi, par
laquelle elles ont été créées, présente plus de difficultés
non seulement par rapport & laloi de I'Etat qui leur a con-
féré la vie juridique, mais encore par rapport aux lois des
autres Etats, dans lesquels ces personnes voudraient dé-
ployer leur activité, et avoir la JOUlssance et I'exercice de
leurs droits. ‘

Certains auteurs ont prétendu que les principes qui ro-
glent la jouissance et I'exercice & I'étranger des droits ap-
partenant & 'homme, devaient aussi régler la jouissance de
ceux attribués par la loi & la personne juridique. D’autres,
au conlraire, ont soutenu en principe que les personnes ju-
ridiques légalement constituées aux termes de la loi de
VEtat ne pouvaient pas prétendre a la vie juridique inter-
nationale. Ils ont dit, qu’en effet, ces sociétés exislant seu-
lement lorsqu’elles ont été reconnues et autorisées par le
souverain territorial, clles ne peuvent prétendre jouir de la
personnalité juridique que sur le territoire de IEtat par le-
quel elles ont 6té reconnues ct autorisées ; mais que, dans
les autres Etats, n'ayant naturellement aucune existenec

juridique et ne pouvant I'obtenir quen vertu de l'autorisa-

tion du pouvoir supréme aux termes de la loi, elles ne pou-
vaient avoir de vie et d'existence juridiques que lorsqu’elles
etalent reconnues ct autorisées par le souverain territorial,
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De ces principes, ces auteurs concluent que la capacité
juridique des personnes morales est tout a fait nulle en de-

hors des frontivres de I'Etat qui les a crédes. B'apres eux, -

la capacité juridique est impossible en 'absence d'une per-
sonned qui elle puisse étre attribuée, et comme les personnes
~ juridiques n’ont pas une vie propre, mais Pacquitrent lors-
qu'elles ont été régulicrement reconnues par l'autorité pu-
blique compétente sous les conditions et les modalités pré-
vues par la loi, on doit réputer indispensable, pour qu’clles
puissent avoir la capacité juridique en pays étranger, qu’el-
les soient d’abord régulierement reconnues et autoriséos par
Fautorité publique compétente de ce pays. -

30%. — Laurent est I'un des partisans de cette théorie.
Apres 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 aptituded étre sujets
du droil 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 o il commande, pourcon-
clure que Ies personnes juridiques ne peuvent avoir aucun
droit a I'étranger, parce qu'clles n'ont aucune existence 16-
gale . « La corporation, dit I'éminent juriste, tient son exis-
« tence de la loi et la loi ne peut la reconnaitre que dans la
« limite de territoire sur lequel elle a empire ; le législateur
-« ne pourrait, quand méme il le voudrait, lui donner une
existence universelle, car cette existence est une fiction,
et Ia fiction implique la reconnaissance du législateur.
Pour qu’il y et une fiction universelle, il faudrait un lé-
gislateur universel, et 2 défaut d’un législateur qui étende
« son pouvoir sur toutes les nations, il faudrait que la fic-
tion fat adoptée par les autres : une fiction créée par la
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* Laurent, Droit civil international, T. 1V, n° 72 et suiv.
2 Id., no 130 et suiv.
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« loi dans un pays est inexistante dans un antre aussi long-
« temps qu'elle n’y a pas été reconnue. Une fiction uni-
« verselle 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 & I'étran-
ger, posée en termes généraux, est unc absurdité juridique,
bien plus il ajoute : « La question des droits des personnes
« juridiques ne peut pas méme étre posée pour celles qui
« ne sont pas reconnues, n’étant pas reconnues, clles n’ont
« pas d’existencelégale aux yeux de la loi, c’est le néant, et
« demande-t-on quels sont les drous du ncant" Voili certes
« une hérésie s'il en fut jamais ! »*

308. — La théorie de Laurent a ¢été admise par la Cour
de cassation francaise qui, & propos d'une société anonyme
étrangere, a statué de la fa(;on suivante :

« Attendu que la société anonyme n'est qu’une fiction de
« la loi, qu'elle n’existe que par clle et n'a d’autres droits
« que ceux qu’elle lui assure; que la loi qui dérive de la
« 'souveraineté n’a d’empire que dans les limites du terri-
« toire sur lequel cette souveraineté s’exerce ; qu'il suit de
« la que la société anonyme étrangere, quelque réguliere-
« ment constituée qu’elle puisse étre dans le pays dans le-
« quel elle s’est formée, ne peut avoir d’existence en France
« que par l'effet de la 101 francaise et en se soumetlant i ses
« prescriptions. Que vainement on objecterait que le statut
¢ personnel suit 'étranger en France, et qu'a cet égard au-
¢ cune distinction n’est & faire entre les lois qui réglent la
« capacité des individus et celles qui réglent I'état et la ca-
« pacité des &tres moraux; qu'en effet, & la différence des
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1 Op. cit., p. 232.
3 0p. cit., p. 256,




DI3 PERSONNES JURIDIQUES ETRANGERES. 937
« personnes civiles, les personnes naturelles existent par
elles-mémes et indépendamment de la loi, et que 'on ne
« saurait confondre quant a Pautorité qu'elles peuvent avoir,
« en dchors du pays pour lequel elles ont 6té faites, les lois
« qui créent la personne et lui donnent I'existence, et celles

< qui ne font que réglementer ses droits et déterminer les
« conditions de leur existence. »*

o~ ~
a A a 2

~

309. — La question de savoir si les personnes morales
étrangeres avaient ou non un slatut personnel esterritorial
a étévivement disculée par les juristes italiens. Les uns ont
admis V'opinion de Laurent, d'autres 'ont repoussée. Parmi
les premiers on peut citer Mancini, qui, dans’ son rapport
sur le Code de commerce, & propos de la reconnaissance des
sociélés étrangeres en Italie, souleva la question générale
de principe et reproduisit la doctrine de Laurent: « Avant
« d’examiner, ¢erivait-il, par quelle loi doivent étre réglés
« les" droils que les personnes morales réclament, il faut
« prouver qu'clles 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 laloi qui regle leur élat et leur capacité, et pour cela
jouissent & I'éranger 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 & une fiction et & un acte
« de volonté de T'autorité politique, & qui il a plu de les
« eréer et de Ies constituer au moyen de I'cuvre de la lo
« dans un but d'ulilité publique, jugée d’apres le principe
« de I'intérét régional, et pour cela n'ont pas d’existence et
ne peuvent avoir de droit hors des limites du territoire
sur lequel s'élend la souveraineté qui leur a attribué une
« vie artificiclle et dont la loi qui les a créés est l'organe,
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! Cassalion, 1er.a0nt 1860 (Dussort), Dalloz, 1860, I, p. 444,
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« 11 serait absurde que le législateur prétendit conférer &
« une sociélé nationale une existence universelle. Méme en
« lo voulant, il ne le pourrait pas, parce que son autorité
« ne s’étend pas sur tout le genre humain, mais est res-
« treinte & la nation qu'il représente.

« Comme conséquence immédiate de tout cely, il résulte
que si une personne morale voulait exercer quelque droit
« 2 I'étranger, elle aurait besoin de la reconnaissance de
« P'Etat dans lequel elle entendrait opérer comme personne
juridique. »*

23

-
=

310.— Ricei a soutenu la méme doctrine dans une note
sous I'arrct de la Cour d'appel de Génes du 20 septembre
1882, Elle a aussi 6té défendue par Picrantoni dans un ar-
ticle sur la capacité des personnes juridiques élrangeres,’
ot par Bianchi. Ce dernicr auteur, dans son ouvrage élé-
mentaire du droit civil, avait soutenu que les corps moraux
étrangers légalement reconnus aux termes de la loi étran-
gire jouissaient des droits & cux altribués par la loi étran-
gere ;° mais il a depuis changé d’opinion dans un ouvrage
plus récent, oli, se conformant a 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 étre
appliqué aux corps moraux existant a I'étranger tant qu'ils
n’ont pas été légalement reconnus dans notre Etat.*

311.— L’opinion contraive a ét¢ défendue par Merlin,
qui avait soutenu que le statut qui attribue aux corps mo-
raux la capacité d'acquérir la propriété, devait étre cfficace
également pour leur conférer ce droit & I'égard des biens si-
tuds a I'étranger. Voici comment il raisonne : « Dts qu'un

“« corps existe légitimement, des qu'il est capable par élat

1 Rapport sur Je nouveau Code de commerce, p. 462.

? Rassegna commerciale, T, 11, p. 1-29.

3 Element? di diritto civile, T. I, § 218. :

% Corso di diretlo civile (édit. de 1886), Delle Persone, n° 4, p. 4.
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« de contracter ot d’acquérir, son existence ot sa capacité
« doivent influer sur los biens, méme situés hors de la
« sphere de Ia loj, que lui a donné une et Pautre. Le prin-
« cipe que Pautorité des lois est bornée par leur territoire,
« n'est pas cemtraire a cette décision.., Les acquisitions
« que ces corps font des biens soumis & son empire ne
« changent rien i son esprit, puisqu’elle veut elle méme,
« que les corps légitimement établis puissent les faire, en
« observant certaines formalités ; elle défere seulement 3
"« la qualité de légitimes, que Ia loi domiciliaire donne &
« ces personnes idéales, » !

312. — Brocher est I'un des auteurs qui ont vivement
combattu la théorie de Laurent. Tout en reconnaissant qu’en
pratique la solution du probleme de Ia capacité des person-
nes morales & Pétranger doit dépendre des regles admises a
ce sujet par chaque souveraineté, il fait néanmoins obser-
ver que, d’aprés la théorie spéculative, de graves nécessités
sociales réclament que I'activité -des personnes morales ne
soit pas restreinte dans les limites du territoire sur lequel
elles se trouvent établies. « Sl est vral, dit-il, que la per-
« sonnification peut rendre de grands services au dévelop-
« pement social, il y a Ia une tiche commune pour Yac-
« complissement de laquelle les souverainetés doivent se
« venir réciproquement en aide. » ?

Examinant ensuite la question des conditions d’apres les-
quelles les personnes morales peuvent éire admises i jouir
du bienfait de la vie internationale, il est bien loin d’étre

! L'espéce 3 propos de laquelle Merlin discute 1a question est la sui-
vante : « Les Séminaires établis par lettres patentes dans les ressorts des
Parlements de Toulouse, de Bordeaux et de Rouen, depuis I'enregistre-
meat de 'édit de 1749, jusqu'a la déclaration de 1762 qui les ont confir-
mées, peuvent-ils valablement acquérir {avec des lettres patentes) des
biens situés dans le ressort dy parlement de Douai ot la déclaration n'a
pas été signée? » Merlin, Répertoire, Vo Mainmorte (gens de), § VI,
ne 11, )

* Cours de droit international privé, p, 177-178.
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ddccord avee les auteurs qui ne veulent pas accorder ces
personnalités régulierement constitudes la faculté d’étendre
leur activité sur le terriloire d'un autre Etat, sans avoir été
préalablement reconnues par cet Etat. En effet, d'apres lui, \
Ja principale conquéte de la science moderne consiste en ce
que l'autorité de chaque loi ne cesse pas aux frontieres de |
I'Etat qui I'a promulguée, et en ce que I'on doit admeltre |
I'expansion de la puissance de chaque souverainelé toutes |
les fois que celle-ci est nécessaive ain développement social. |
De ces principes, il déduil ensuile que la distinction pro-
fonde qu'on voudrail élablir entre les personnes morales et
les personnes naturelles n’est acceplable que si 'on doit
admetlre, méme cn ce qui concerne les personnes morales,
la compétence prépondérante de la souverainelé qui exerce
son cmpire sur le territoire ot elles sont créées. Par consé-
quent, dapres lui, lorsque cette souverainelé a reconnu
que la personnification est une force néeessaire pour le
corps moral afin qu'il puisse remplir sa fin, il doit étre re-
connu parlout, et il ne doit pas étre nécessaire qu'il se fasse
d’abord autoriser ou reconnaitre par tous les Etats dans le
territoire desquels le hasard des affaires pourrait faire nai-
tre l'intérét d'agir.! ~

313, — Un auleur 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
tre considérées comme applicables non seulement i Findi-
vidu physique, mais aussi a la personne juridique étrangere
qui, lorsqu’elle existe en vertu de la reconnaissance du
souverain étranger, doit étre admise a jouir de ses droits,
sans qu'il soit besoin, comme le soutient Laurent, de 'au-
torisation du souverain territorial.? Il arrive & cette conclu-
sion, cn se basant sur Ja doctrine admise par la Cour de Ge-

1 Qp. cit., p. 185-188.
2 Lo strantero nel diri

tto civile, T. I, p. 157. — Voir aussi les deux
chapitres précédents.
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nes, dans son arrét rendu dans I'affaire de 'Etat de Dane-
mark, institué par testament héritier d’un certain Morellet,

mort & Génes, arrét confirmé par la Cour de cassation de
Turi
arin.

314.—La question principale soumise i la Cour de cas-
sation était celle de savoir si I'article 3 duCode civilitalien,
qui dit que « Pétranger est admis a jouir des droits civils
« altribués aux citoyens », devait étre considérs comme ap-
plicable au seul étranger, personne physique. La Cour de
cassation décida « qu'une interprétation ainsi restreinte au-
« rait été inconciliable avec Iesprit de la loi, qui, en ad-
« meltant inconditionncllement I'étranger & jouir des droits
civils attribués aux citoyens, avait marqué un véritable
« progres dans les relations internationales privées, et avait
« voulu offrir aux autres peuples une occasion et une invi-
« tation, pour former une seule famille al'égard de tous les
« rapporls civils, économiques et politiques, qui représen-
« tent une si grande part du bien-étre matériel et moral de
« la nation ;

« Que ce n'est pas un argument que celui que la person-
« nalité juridique doit étre considérée comme constituée
« propter utilitatem publicam, et que ce qui a été reconnu
« ulile en un lien ne peut pas toujours étre reconnu
« ulile dans un autre, puisque le législateur italien voulut
« se séparer de Pantique école de la stricte réciprocité el de
« Tutilité actuelle et direcle, pour suivre uniquement ces
« principes de justice supréme qui sont au-dessus de toute
« considération dintérét individuel, ot desquels I'utilité n’é-
« tait nullement séparée, laquelle utilité toutefois est uni-
« verselle pour toutes les nations.

« Il a considéré comme un bicn acquis au patrimoine
« commun de la famille humaine, et dis lors aussi de la na-
« tion italicnne,tout avantage pouvant résulter de nouvelles
.« inslitutions et de "amélioralion des anciennes, pour une
-« pation seur sans nuire aux autres, et il a en 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 résulter si on admettait les corps
« moraux étrangers ct si on arrivait ainsi & ressusciter la
« mainmorte, puisqu'admettre les corps moraux étrangers
« A jouir de droits civils ne veut pas dire les admeltre &
« exercer leurs fonctions et a déployer I'activité de leur
« propre organisme, et en d'autres termes & 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 aucorpsmorallégalementreconnud I'élranger,
« mais ne veut pas certainement lui accorder également &
« priori une seconde existence dans I’Etat pour la seule rai-
son qu'il existe déja 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 méme que I'étranger est admis a jouir
partout des droits civils, de méme les personnes juridiques
étrangtres doivent étre admises & en jouir également.”

318. — L’exposé que nous venons de faire des différen-
tes opinions est la preuve la plus sire que la question de la
condition juridique des personnes morales hors du terri-

t Voir Parrét de la Cour de Génes du 6 aodt 1881 (dnnalt della Giu-
risprudenza italiana, 1882,3¢ partie, p. 41),et Cour de cassation de Turin,
18 novembre 1882, dans le journal La Cassazione, ainsi que la note sous
cet arrét qui résume les principaux arguments de la partie adverse.

2 Le persone giuridiche straniere e la giurisprudenza italiana, dans le
journal 1T Filangieri, 1885, 1r partie,
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loire ott elles ont 61¢ eréées est par elle-méme grave et com-
plexe, et qu'il était naturel que la ‘doctrine et la jurispru-
dence aboutissent & des conclusions diverses et disparales.

Il nous semble que la question, telle qu’'elle a 61& posée
par les auteurs et par les Cours italiennes, arendu plus dif-
ficile d'aboutir & des conclusions précises et certaines. On
a,en cffet, posé la questionde savoirsi les dispositions dela
loi qui concernent la condition juridique de la personnalité
humaine devaient étre considérées comme également appli-
cables aux personnes juridiques, et siles mémes regles qui
doivent régler I'application du statut personnel a P'individu,
qui veut avoir a I'étranger I'exercice et la jouissance des
droits civils qui Iui sont atribués par la loi, devaient régler

)

la condition juridique des personnes morales en pays étran- .

gers. (est ainsi que Merlin notamment a posé la question
et est arrivé aux conclusions que nous avons rapportées, en
partant du principe général que I'état et la capacité des per-

sonnes doivent ¢tre réglés par les lois de la nation alaquelle .

la personne appartient.

La question a 616 ensuite posée et discutée de la méme fa-
¢on par Brocher, qui soutient que le probleme consiste a
examiner si les dispositions du Code civil, qui concernent
P'étranger doivent étie restreinles ala personne naturelle, ou
si, au contraire, étant concues en termes généraux, elles
doivent étre étendues aux personnes juridiques, en considé-
raut ces dernieres comme assimilées aux premitres. « II
« faut se demander en droit positif, dit cet auteur,si les per-
« sonnes morales étant généralement assimilées aux person-
« nes naturelles, ne doiventpas étre considérées comme im-
« plicitement comprises dans le statut personnel. »'

La question n'a, du reste, pas été posée autrement en Ita-
lic. On a, en effet, considéré comme capital d’examiner si
Ie texte del'article 3 des dispositions préliminaires du Code
civil italien,qui dit que,« I'étranger est admis & la jouissance

*-Brocher, op. cit., T. 1, p, 188.

f
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-des droits civils » doit étre considéré comme limité au seul
étranger personne physique, ou si au contraire il ne doit
.pas comprendre loutes les personnes juridiques étrangeres,
physiques etmorales. En d’autres termes, laquestion fut for-
-mulée parla Cour de cassation de Turin dansl'arrét rapporté
-plus haat, ct les conclusions auxquelles elle arriva reposent
sur Vidée que le mot étranger, cmployé parle 1égislateur, se
préte & une interprétalion extensive de toutes lcs person-
nes juridiques élrangeres, aussi bien morales que physi-
.ques. Ce principe a é1é ensuite admis parles juristes italiens,
.qui ont soutenu la théorie de la Cour, et parmi lesquels
‘nous rappellerons Gianzana ct Lomonaco.

317. — Nous croyons devoir faire observer que cettedoc-
trine ne nous parait pas exacte, parce qu’en vérité Passimi-
lation complite de la personne naturelle et de la personne
morale relativement au statut personnel ne saurait absolu-
ment étre admise, méme si on voulait limiter cette assimi-
lation aux sculs droits, dont la jouissance esl possible pour
les uns aussi bien que pour les autres, (tels que les droits

; de propriété et de succession a litre p'u'tlcuher pat acles
p»-uwcnlre vifs ou de dernidre volonté) et exclure ceux qui peu-
~ 1 vent dériver des rapports de famille et ceux pourlesquels on

/’“ OV/H@ saurait admeltre la ¢ 1pacllc des corps moraux. Nous di-
o~ ‘7$ons que T'assimilation, méme limitée, ne nous semble pas

admissible, parce que la condilion |ur1dlque de la personne
naturelle est substantiellement différente de celle dela per-
-sonne juridique lant pour ce qui concerne P'existence, que
pour ce qul concerne le développement de I'activité propre.
Pour qu'une telle assimilation entre les deux étres piit étre
admissible, il faudrait que la condition juridique de l'un et
de l'autre eiit quelque chose de semblable et d’équivalent;
mais comme il nous semble pas que cela ne puisse se rencon-
trer, nous sommes convaincu que le fait d’avoir pris comme
point de départ I'assimilation a conslitué la principale cause
du manque de raisonnement, et a contribu¢ ensuite & ren-
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dre défeclueuses, faibles et incertaines les conclusions
auxquelles on a abouti. :

Quelle assimilation peut étve dtablie entre la personne phy-
sique et la personne morale? La premiere existe par elle-
méme, la seconde n’existe pas par elle-méme, mais en vertu
dela loi, qui, dans un but juridique, lui atiribue Vexistence
comme personne.

La personne physique a, par sa nature, une aptitude aux
droits, les lois civiles reglent uniquement sa capacité natu-
relle, la reconnaissent, la consacrent, la modifient en 1'6-
tendant ou enla limitant, et la traduisent en capacité juridi-
que. La personne morale n’a par sa nature aucune aptitude
aux droits : unc telle capacité lui est attribuée par la loi ci-
vile, quand le législateur, reconnaissant qu'elle 2 un but
utile, veat qu’elle ait la faculté de se servir des moyens pour
lalteindre, en d'autres termes du droit.

La personne physique a tous les droits qui correspondent
a ses facultés naturelles et au développement de son activité
naturelle, c’est-i-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 nécessaives  son existence spé-
ciale, & sa maniere d’atre et 3 son but, existence et but es-
senticllement distinets de ceux de ’homme.

Or, s'il en est ainsi, comment peut-on réver 'assimila-
tion complete de la personne physique et de la personne
Juridique, de ces deux étres qui n’ont rien qui soit substan-
tiellement semblable ou ¢équivalent ?

La Cour de cassation de Turin, qui a voulu trouver dans
P'assimilation Ia hase de ses conclusions, a contredit elle-
méme le principe de son raisonnement, alors que dans Ie
cours de son argumentation, afin d'écarter les conséquen-
ces absurdes, qui seraient dérivées logiquement de Fappli-
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“cation du principe, clle 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 & I'étran-
« ger, mais ne veut certainement pas lui accorder égale-
« ment « @ priori » une seconde existence dans IEtat pour
« la seule raison qu'il existe déja dans son propre pays. »
Si P’existence du corps moral ne doit pas dépendre de la
loi 6trangire qui lui a attribué la personnalité ; s’il est in-
dispensable que I'Etat examine d'abord s'il doit ou non le
considérer comme personne, comment peut- on admettre
I'assimilation ? Est-ce que I'Etat aurait le droit d'cxaminer
si I'homme doit ou non étre considéré comme personne ? et
si la jouissance des droits suppose un sujet auquel les droits
appartiennent ; si Vexistence du corps moral étranger doit
ttre subordonnéaubon plaisir de I'Etat,auquel il appartient
de décider si ce corps doit étre reconnu comme existant par
rapport & nous, avant que cetle condition ne se soit réali-
sée, & qui voudrait-on attribuer les droits civils ? Les attri-
buerait-on par hasard au néant?

318. — La haute conception de la solidarité des peuples
civilisés et de leur communauté de droit peut nous amener
2 accepter en parlie les conclusions des auteurs qui, dans
un but louable, tendent & assurer aux personnes morales la
vie internationale eta élargir la sphere 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 aulre point de vue.

Il faut avant tout considérer que I'on ne peut pas dire de
toutes les personnes morales,qu'elles sont des étres 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 parfeis elles sont des organismes nécessaires,
dans le sein desquels 'activité de la personne naturelle doit

1 Cour de cassation de Turin, arrét cité,

By
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se développer (tel est, par exemple, I'Etat). D’autres sont Ie /
résultat du développement spontané de Lactivité humaine,
de telle sorte qu’elles doivent étre considérées comme une!
forme naturelle de V'esprit d’association alimenté par des be-|
soins effectifs et récls, qui ont trait & la vie scientifique, ar--
tistique, ou au commerce ou & d’autres intéréts supérieurs,
réels et effectifs des hommes qui forment I'Etat. Le légis-
lateur ne forme pas ces organismes, il les trouve formés par
Peffet du développement naturel de activité humaine, et
leur attribue ensuite lapersonnalité,parce que leur personni-
fication est quelquefois utilect indispensable au plus complet
développement de la personnalité naturelle. La personnifica-
tion de ces corps moraux trouve des lors sa véritable raison
d’¢tre dans la personnalité humaine clle-méme, et onne sau-
rait les méconnaitre sans tarir les sources du développe-
ment le plus complet de I'activité humaine. :
Iy a des étres 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 I'on peut dire des fon-
dations.Le législateur personnifie certains instituts de bien-
faisance, tels que, par exemple, les hopitaux. Ils ne repré-
sentent pas une unité collective de personnes, comme une
sociélé commerciale, et 'on ne saurait dire que les sujets
des droits soient les malades, qui forment plutdt Pobjet de
I'auyre pie. En quoi réside la personnification ? Elle réside
dans I'ccuvre humanitaire, qui doit étre accomplic dans un
cerlain lieu et par des moyens déterminés: et le législateur,
en atlribuant la personnalité a ce but humanitaire, ne fait
en réalité que personnifier une abstraction, un étre idéal,
qui n’a aucune apparence visible, comme I'a un corps for-
m¢é d’un certain nombre d'individus. L
Surtout en ce qui concerne les organismes de la premiére
catégorie, étant donné qu'’ils sont le produit de I'activité hu-
maine, et que leur personnification doit étre réputée néces-
saire ou utile au plus large développement de cette méme ac-
tivité, il en résulte que leur vie Juridique ne doit pas, en
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principe, élre limitée aux frontieres de I'Ktat, de méme que
I'on ne doit pas restreindre dans ces fronticresle développe-
mentde la personnalité naturelle, & qui la personnification
de tels étres esl nécessaire ou utile.

11 faut, en outre, considérer que, comme on doit considé-
rer Ja souverainelé de chaque Etat comme la plus compé-
tentcpour reconnaitre lanécessité ou I'utilité sociale,quisont
les principales raisons de la personnification de certains étres
moraux, on doit admettre que c'est le pouvoir législatif de
chaque Etat qui doit attribuer la personnification & ces étres
et leur accorder la faculté de se servir des moyens les plus
propres & réaliser leur but, c¢'est-a-dire la capacité de jouir
de certains droits.

Nous reconnaissons aussi, qu'a'exception de I'Etat seul,
(qui, lorsqu’il est constitué politiquement, est par lui-méme
deplein droit une personne juridigue), pour qu'une personne
morale puisse étre réputéelégalement constitude, il faut tou-
jours l'intervention du pouvoir supréme de I'Etat, qui lui at-
— > [tribuc I personnalité en vertu de laloi. Toutefois, nous ne
| saurionsadmettre quel'existence de cette personne puisseétre [

ensuite resserrée dans les limites matériellesde I'Etat,et que § ,»
la vie et activité juridiques de cette personne doivent élre I /
restreintes dans ces mémes limites. Si les progres de la ci-
vilisationtendent & établirune véritable communautéde droit
entre les peuples civilisés, et a faire que chacun d’cux n’ap- |
porle pas d’obstacles au développement progressif des inté-
réls économiques et moraux des autres, et que tous coope-
rent i élargir le champ de Factivité humaine,il doit étre clair,
d’aprés ce que nous avons déja dit, que toul le monde doit
considérer comme d’intérét commun de procurer aux per-
sonnes morales le bienfait de la vie internationale.
Nousnepouvons pasdéslors admeltre en principel'opinion
de Laurent et de Mancini, que la personnalité juridique étant
une fiction créée par la loi et dans un but d'utilité publique
jugée i un point de vue régional, I'existence de cetle person-
nalité doive &lye regardée comme expirant 3 la frontiere, et

—_ 0
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comme ne pouvant avoir de droits hors des limites du ter-
ritoire oit s'exerce la souveraineté qui lui attribue une vie ar-
tificiclle. Celte conception a contre clle celle proclamée par
la science moderne, que les Etats, conformément au prin-

cipe de la communauté du droit qui tend i s'établir entre cux, |

S

ne doivent pas s'ingénier mutuellement & meltre obstacle au |
P g

développement réciproque de leurs intéréts, quand ils n’y
out aucun avantage : que le développement des intérits gé-
néraux de 'humanité ne peut résulter que du développement
des intéréts particuliers de chacun des Etats, d'ot il résulte
qu’aucun d’eux ne doit rechercher son propre intérét actuel
el direct, mais au contraire regarder comme un bien acquis
au patrimoine commun de la famille humaine tout avantage
qui, en vertu de certaines instilutions, peut étre obtenu dans
tel ou tel pays,alaconditionqu'il n’en résulte aucune atteinte
aux principes de la justice et du droit public territorial.

319. — Etant donné des lors que la personnalité des
élres moraux soit un besoin réel et effectif 2 'égard de tous
les E’tats civilisés ; que T'autorisation du pouvoir supréme
~ de I'Etat soit toujours indispensable ; qu’il faille admettre de
préférence la compétence spéciale de celui du pays oli, par
des considérations politiques ou d'économie est née la né-

-+ - cessité ou I'utilité de la personnification ; qu'on doive recon-

- maitre la compétence du pouvoir méme, qui a constitué la

personne juridique, pour lui atiribuer aptitude aux droits
~ dont on doit lui accorder la Jouissance ; que ce pouvoir soit
cn mesure de mieux connaitre quelles sont les facultés dont
I'étre moralabesoin deseservirpouratteindre plus facilement
son but : en considérant en outre que le fait que les person-
nes morales sont créées par la loi pour un intérét national
¢conomique ou politique, et pour L'utilité publique nationale,

il ne doit pas s’en suivre que par cela seul on doive leurre- -

fuser d’étendre leur activité dans des pays étrangers. Cepen-
dant, leur reconnaissance & Vétrangerne peut avoir lieu qu’a
la condition que leur développement n¢ nitise pas aux inté-~
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réts dela souveraineté territoriale ni au droit social. De I il
résulle, qu'en vertu du principe de la communauté de droit
des Etats civilisés il est nécessaire do dire, en principe, que
toute personne juridique doit étre admise au bénéfice de la
vie internationale et doit avoir la faculté de déployer son ac-
livité au-dela des limites territoriales de I'Etat ou elle a 6té
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 I'Eiat.

820. — Lobjet de la controverse étant réduit i ces tor-
mes, il nous semble que toute la difficulté consiste & dtablir
de quelle maniére on doit protéger les droits de la souverai-
neté territoriale et des citoyens de I'Etat.

A Tégard des personnes morales, on ne saurait dire que
cetle difficulté puisse éire résolue complétement par I'appli-
cation de la rdgle générale que nous avons exposée relati-
vement & I'étranger, & I'égard duquel nous avons soutenu
que, I'on ne peut pas refuser de reconnaitre sa personnalité
Juridique, mais seulement admettre le droit pour le souve-
rain territorial de limiter I'exercice des droits civils qui lui
appartiennent, alors que exercice de ces droits implique une
alteinte au droit public territorial ou au droit social. Si cette
regle peut encore trouver son application i I'égard des per-
sonnes juridiques, toutefois, celles-ci se trouvent dans une
condition toute spéciale. En cffet, comme leur existence cst
toujours motivée par des considérations d'intérét politique,
économique ou moral reconnu par I'autorité publique,il peut
arriver que la reconnaissance de I'esistence de la personne
morale puisse constituer par elle-méme une atteinte au droit
public territorial. Il est dos lors indispensable, pour protéger
les droits de la souveraineté territoriale, que lapersonne mo-
rale étrangtre soitreconnue parle pouvoir supréme deI'Etat,

La reconnaissance n’équivaut pas & la création de la per-
sonne juridique ; elle n'a pas pour effet de lui conférer la vie
fictive sur le territoire de 'Etat. De Ia résulterait la constitu-



DES PERSONNES JURIDIQUES ETRANGERES. 351

tion et 'existence d’une autre personne juridique, et deslors
la personne morale devrait étre autant de fois créée et cons-
lituée qu'il y aurait de pays ol elle voudrait déploycr 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 étre
réputé plus compélent que celui du licu oit la personnalité
a ¢lé créée en considéralion des besoins politiques, éco-
nomiques ou moraux.Le pouvoir supréme de I'Etat doit scu-
lement reconnaitre la personne juridique pour admettre a
exercer, dans les limites que nous indiquerons, les droits
dont la jouissance lui a é16 accordée par la loi méme sous
I'empire de laquelle elle a été constitude.

821.— Nous admetlons par conséquent une sorte de sta-
tut personnel pour les personnes morales, en ce sens que,
lorsqu’elles ont 616 reconnues, non sculement elles doivent
elre réputées exister en vertu de la loi élrangire sous I'em-
pire de laquelle clles ont été créées, mais, sauf les restric-
tions que nous indiquerons plus loin, elles doivent étre ré-
putées capables d’exercer les droits qui leur sont conférés
par celte méme loi et dans les limites fixées par elles.

La reconnaissance, dont nous parlons, peut étre formelle,
quand elle a la forme d’autorisation de la part du pouvoir
territorial. Elle peut étre générale, quand au moyen d'un
trailé, ou d’un autre acte, on est convenu de reconnaitre ré-
ciproquement une catégoric donnée de personnes morales.
Elle peut étre tacite, comme cela a lieu, par exemple, & 16~
gard de PEtat étranger, qui est de plein droit une personne
Juridique aussitét qu'il est politiquement constitué. Par con-
séquent, sitdt que tousles Etats ont reconnu un Etat comme
politiquement constitué, ils doivent aussi le reconnaitre
comme une personne juridique.

La recounaissance peut ¢tre, pour ainsi dire, nécessaire,
lorsqu’elle doit étre regardée comme le résultat nécessaire
de la nature des choses. Clest ce qui, par esemple, peut se
dive d’une sociéié commerciale, qui n’a été ni formellement,
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ni lacitement reconnue et qui a néanmoins fait des acles ju-
ridiques dans un pays étranger. Comme la réunion de plu-
sicurs individus dans un but commun fait qu'ils acquiérent
tous cn fait la condition juridique d'une personne morale
(parce que I'on ne saurait se dispenser de les considérer au-
trement que comme une association de fait), I'Etat dans le-
quel celte association a accompli des acles juridiques sans
étre en aucunc facon reconnue, ne peut se dispenser de
Ta considérer comme une association de fait, et par con-
séquent de lui attribuer la jouissance des droits qui appar-
tiennent & de tels organismes en vertu de la loi.

Mais, quelle que soit la forme de la reconnaissance, nous
répétons qu'il nous parait indispensable qu’elle ait licu, afin
que la personne juridique, déja existante en vertu de la loi
¢lrangere, puisse élargic la sphere de son activité juridique
dans un pays ¢tranger.

322. — Mais lorsque la reconnaissance de lapersonne ju-
ridique étrangire a cu lieu,cela ne peut suffire pour lui attri-
buer I'exercice de tous les droits, dont le législatenr étran-
ger lui a conféré la jouissance. 11 faut, au contraire, appli-
quer la régle générale, que tout rapport et tout fait juridi-
ques, qui prennent naissance surle territoire soumis 41'em-
pire de la souveraineté nationale, doivent étre soumis aux
lois en vigueur sur le territoire, dans toutes les circonstan-

“ces ou, suivant les principes généraux, on doit admettre
I'empire de la loi terriloriale et, & cet égard, on doit appli-
quer aux personnes juridiques étrangeres les mémes regles
qu’aux élrangers.

Par conséquent, de méme que la souveraineté territoriale
peut limiter Iexercice des droits appartenant & I’étranger,
toutes les fois qu'il en résulte une atteinte au droit pu-
blic territorial ou au droit social, de méme elle peut le faire
aI'égard des personnes juridiques étrangeres.

Pour appliquer les principes que nous venons d'exposer,
nous ferons observer que, lorsque la souveraineté territo-
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riale aurait reconnu 'étre moral élranger, on devrait déci-
der, d’aprés la loi étrangtre, s'il remplit les conditions né-
cessaires el substanticlles 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 expres et formel de Pautorité supréme, ou si
elle peut résulter d’une tolérance manifeste et de l'autorisa-
lion tacite. Ce scrait d’apris cette mémeloi, que Pon devrait
décider si I'étre moral devraitdtre répulé une personne juri-

dique ou un étre collectif, et s'il devrait étre considéré com-

me une corporation, comme une association ou comme une
fondation. '

1l faudrait, en oulre, s’en référer & la loi étrangtere clle-
méme pour délerminer la capacité juridique de fa personne

morale et sa sphere d'action légitime. Par conséquent, en

ce qui concerne I'Elat, (qui, ainsi que nous l'avons dit, doit
étre considéré de plein droit comme une personne juridi-
que), lorsqu’aux termesde Ia loi constitutionnelle,il n’aurait
pas, par exemple, la capacilé nécessaire pour recevoir une
libéralité, on devrait déclarer nul un legs en sa faveur, bien
quil S'agit d'une succession qui (nous le supposons), so se-
rait ouverte en Italie,oi le gouvernement étranger voudrait
réclamer I'exécution du legs. Clest ce que I'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 étre valablement fait &
une corporation, si celle-ci, aux termes de la constitution
oudustatut, n’est pas déclarée capable de recevoir une libé-
ralité,et que par conséquent,le gouvernement des Etats-Unis
nayant pas, d’aprés le statut une telle capacité, un legs-en
sa faveur devait étre considérs comme nul. De méme, toute
question relative 4 la capacité d’un Etat étranger pour la

! Arrdt rapporté dans le Jowurnal de droit international privé, 1874,
p. 266.
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jouissance et I'exercice des droils, devra étre résolue d’apres
la loi étrangdre, et non d’apres celle de notre pays qui a
reconnu cet Kitat et qui, par conséquent, I'a ainsi considéré
comme une personne morale.

Pour ce qui pourrait concerner la jouissance et I'exercice
des droits quant & la possession, & 'acquisition de la pro-
priété, a la faculté de contracter, et a celle d’ester en jus-
tice, on devrait admettre I'empire des lois territoriales, en
tant qu’elles pourvoiraient & la protection de 'ordre public
et du droit social. Par conséquent, méme lorsque le corps
moral aurait la capacité d’acqudérir la propriété immobilitre,
si le législateur territorial, afin d’empécher I'accroissement
disproportionné de la smainmorte, avait disposé que les corps
moraux ne pourraient pas acquérir d'immeubles sans étre
préalablement autorisés par le gouvernement (ainsi que I'a
disposé le 1égislateur ilalien par la loi du 5 juin 1850), il
est hors de doute que cetie loi devrait étre observée méme
par les corps moraux étrangers reconnus et déclarés capa-
bles d’acquérir la propriété.

Il est clair que le souverain territorial, en disposant que
Iacquisition des immeubles de la part des corps moraux,
doit é&tre controlée par le gouvernement, a eu directement
envue de sauvegarder le droit social et les intéréts généraux
économiques et politiques de I'itat. En soumettant I'acqui-
sition & une autorisation préalable, il a voulu se réserver le
moyen de pouvoirl'empécher toutes les fois qu’elle pourrait
porter atteinte aux intéréts économiques nationaux et a la
prospérité agricole en raison de 'accroissement excessif de
la mainmorte. Evidemment, on doit reconnaitre dans une
telle loi le caractire de statut réel et la regarder comme ap-
plicable & tous les étres moraux qui voudraient acquérir des
immeubles, avssi bien quand ces étres seraient nationaux

que lorsqu’ils seraient étrangers. *

1 Voir I'avis du Conseil d’Etat italien du 7 juin 1884, dans le journal

La Legge, 1884, t. II, p. 335, et Saredo, I governo del Re ¢ gli acquists
dei corpt morali, dans le Digesto ttaliano. Vo Acquisto.
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Pour le méme motif, si la loi territoriale avait consacré
la possibilité de racheter lesbicns de mainmorle, les corps
moraus étrangers devraient élre soumis A de tolles disposi-
tions. On doit décider de méme de toute loj édictée par le
souverain territorial pour proléger les intéréts nationaux,
la prospérité économique et la richesse publique et des lois
qui ont pour but de protéger le droit politique. Ainsi, les
corps moraux élrangers ne pourraient pas se prévaloir de la
capacité qui leur est attribuée par la loi étrangtre pour fon-
der des associations qui seraient cn opposition avec les in-
Léréls moraux et politiques de I'Etat.

Dans notre ordre d’idées, on comprend que le souverain
territorial, méme en reconnaissant certains ¢tres juridiques
élrangers, puisse les soumetire & des formalités ¢tablies par
la loi pour Ies astreindre & exercer leurs droits, Alinsi, par
exemple, c’est ce que I'on peut dire en ce qui concerne les
Sociétés commerciales étrangires. Le législateur de I'Etat,
méme en les reconnaissant, ct en admettant pour elles la
capacité aux droits d'apres leur loi, peut subordonner i cer-
taines conditions I'exercice des droits de la part de celles
qui voudraient avoir un sitge stable dans 'Etat ou une re-

. présentation, el les obliger au dépét, & la transeription, &

Vaffichage etd la publication de I'acte constitutif et des bi-
lans, pour protéger ainsi lcs droits des tiers.

Nous reviendrons sur ce sujet lorsque nous traiterons des
sociétés commerciales étrangeres. Ici, il nous parait suffi-
sant d'avoir exposé les principes généraux destinés a résou-
dre les questions relatives aux personnes juridiques étran-
gtres. Pour nous résumer, en ce qui concerne toutes ces
personnes indistinctement, leur personnalité et leur capa-
cité doivent étre apprécies d'apres 1a loi étrangtre. On doit, \,
des lors, considérer comme indispensable avant tout quel- |
les soient reconnues. Pour co qui concerne le développe- \
ment de leur activité juridique et 'exercice de leurs droits,
on doit les regarder comme soumises  la loi territoriale. /

———
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323. Comment et dansquelles limites chaque Etat peut régler la qua-
lité de citoyen. — £24. Lois qui la font dépendre du fait de la nais-
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sujet. — 340. Condition du {ils mineur de I'individu qui est devenu
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d’origine. — 341. Inconvénients de I'absence d'un droit uniforme. —
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dans I'ancienne patrie peut ou non étre reconnu. — 3352. Loi qui de-
vrait régler les conséquences juridiques de I'Etat acquis. — 333. La
majorité et I'incapacité, — 354. Preuve de Ia qualité de citoyen,
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323. — Chaque Etat pouvant exercer son pouvoir légis-
latif avee I'indépendance la plus complite, peut déterminer
par ses propres lois quiconque doit étre réputé citoyen ou
étranger. De méme aussi, chaque loi peut établir les moda-
lités, les conditions et les circonstances, qui peuvent con-

duire 2 Yacquisition ou & la perte de la qualité de citoyen de
I'Etat.

Sans aucun doute, la question de la qualité de citoyen,
considérée parrapport & la loi de I’Etat dont la personne pré-
tend tre citoyen, ne saurait se résoudre autrement qued’a-
pres 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 étre considéré comme citoyen, !

On ne peut pas néanmoins admettre que celte indépen-
dance de chaque Etat doive étre véputée absolue au point
que les lois faites par lui pour attribuer et reglementer la

! Yoir pour les questions relatives 3 la qualité de citoyen : Bianchi,
Corso di Codice civile, 2 édit., T. IV ; Catellani, Il diritto interno pri-
vato ed ¥ suoi recenti progressi, T.11 3 F ulei, Se si possono avere due pa-
irie, Giornale delle Leggi, 1880, p. 19 ; Polacco, La famiglia del natu-
ralizzato, Archivio giuridico, T, XXIX, p. 376; Olivi, Della cittadinanza,

. id., T. XVL. Voir aussi arret important de la Cour de Lucques, dans
- laifaire Samana, § Juin 1880, Foro italiano. 1880, 1, 1119, et celui de la
méme Cour dans Yaffaire Blane c. Trattord, Monitore dei tribunali, 1885,
P. 1000 5 Gogordan, La nationalité ay point de vue des rapports interna-
tionaux 5 Stoicesco, Etude sur la naturalisation ; De Folleville, Traité
théorigue et pratique de o naturalisation ; Alauzet, Dela qualité de fran-
cais etde la naturalisation ; Cutler, The Law of naturalisalion as amen-
ded by the naturalisation acls 0f 1870 ; Cochburn, Nationality of the Law
relative subjectsand alicns s Beach Lawrence,Commentaire sur Wheaton;
talve, Droit international, T. 11 s Laurent, Droit civil international, T,
111, §§ 250 et 280 - Asser, Droit international privé, Liv. 1,Chap. L. § 25,
- Chap. III, § S0, De la patrie.

Dans le Journal du Droit international privé, on trouve beaucoup de
dissertations spéciales relatives a lo naturalisation, parmi lesquelles nous
mentionnerons : Beauchet, Acquisition et perte de la nationalité autri-
chienne, T. 11, p. 88 ; Paulovitsch, De la condition juridique des étran-
gers en Serbic 5 Kelly, Des effets dy mariage sur la nationalilé dans les
Ltats-Unis d Amérique, 1884 ; Lebr, Du droit de sc prévaloir dune dou-
ble nationalité, dans la Revue du Drojt international, T. II, p. 312,
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qualité de citoyen* doivent prévaloir partout pour résoudre
toute contestation relative a celte qualité. En effet, chaque
souveraineté peut soumeltre a ses lois les personnes en ce
-qui concerne I'acquisition et la perte dela qualité de citoyen;
mais la compétence de tout législateur doit, quant 4 I'auto-
rité exterritoriale de ses lois, étre restreinte dans les limites
fixées parle droit international. Des lors, une loi, qui aurait
attribué la qualité de ciloyen contrairement aux droits de
Fhomme et aux principes du droil international, serait sans
effet et sans autorité a I'égard des autres Ltats.

La distinction que nous avons cru devoir faire nous pa-
rait indispensable pour résoudre les controverses relatives
a la qualité de citoyen, dans le cas oit quelqu’un pourrait en
méme temps étre réputé citoyen de deux Etats aux termes
des lois de I'un et de Vautre et ot les tribunaux d’un Etat
tiers seraient appelés & trancher cette difficulté.

324. — Les lois des divers pays qui reglent 'acquisition
et la perte de la qualité de citoyen varient notablement. Les
unes la reconnaissent & quiconque est né sur le territoire de
I'Etat. C'est ce qui avait licu notamment en France dans I'an-
cien droit *, et en Belgique, ol en vertu de la constitution

1 Nous traduisons par l'expression qualité de citoyen le mot italien
cittadinanza. L'auteur, en effet, ainsi qu'il I'a exposé dans un autre ou-
vrage, que nous avons également traduit, (Nouvecau Droit inlernational
public — 2¢ édit., Pedone-Lauriel, 1885 — T. I, p. 599 et suiv.) emploie
2 dessein le mot citfadinunza, aulieu du mot nasionalitd, (nationalité), a
raison de I'équivoque quid'apres lui peut naitre de I'emploi du mot natio-
nalité,la nationalilé & proprement parler indiquant toute autre chose quele
fait d’appartenir & un Ltat donné, c’est-a-dire une communauté de lan-
gage, d'origine et de civilisation dont il n'est pas nécessairement tenn
compte pour la formation des Etats, D'aprés nous, ainsi que nous I'avens
exposé en note dans l'ouvrage précité (Nouveau Droit international public,
T.I, p. 600, note 2), cette manitre de voir est plutét théorique que pra-
tique, le mot nationalité dans le langage usuel du droit international,dans
son acception propre, indiquant le fait d'appartenir & un Etat donné, tan-
dis que I'expression qualité de citoyen indique, & plus proprement par-
ler, le fait de posséder dans un pays donné la plénitude de I'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 1831, la qualité
de citoyen était attribuée quiconque était né sur le terri-
toire de I'Etat de parents qui y étaient domiciliés. C'est ce
qui existe 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 & toutes les per-

.sonnes qui naissent dans le pays, bien que leur pere soit

Gtranger. D'apres d’autres lois, la qualité de citoyen est at-
tribuée aux étrangers qui demeurent sur le territoire ; telle
estnotammentla législation de la République de Vénézugla,
ou, aux termes du décret du 14 janvier 1874, remettant en
vigueur les lois et réglements intéricurs, les étrangers qui
émigrent au Vénézudla, acquitrent la qualité de citoyen de
cet Etal par le seul fait de leur arrivée sur le territoire dela
République. *- ‘ '

Il en était de méme au Brésil cn vertu de la Constitution
en vigueur avant la Joi du 40 septembre 1860, aux termes
de laquelle les mineurs étrangers nés dans le pays conser-
vent la qualité de citoyen de la patrie de leur pere durantla
minorité,mais devenus majeurs,sont considérés comme Bré-
siliens s'ils n’ont fait aucune déclaration contraire. v

Dans la République Argentine, d’apres la loi du 1¢* octo-

‘bre 1869, sont réputés Argentins tous les individus nés ou

qui naitront dans le pays, quel que soit le pays dont le pere
est citoyen, & I'exception des fils des ministres étrangers ré-
sidant sur le territoire de la République. Nous noterons que,
comme, aux termes de la méme loi, les fils nés & I'étranger
d’un pere argentin ont la faculté d’opter pour conserver la
qualité decitoyen de leur pays d’origine, il en résulte quele
fils d'un Argentin peut suivre, & son gré, la condition de son
pere, ct qu'il peut perdre sa qualité originaire au moyen
d’unc simple déclaration,sans que la loi en subordonne Pef-
ficacilé & la condition qu'il ait acquis la qualité de citoyen

* Cléry, De lanationalité imposee par un gouvernement étranger,(Journ.
du Droit international privé, 1875, p. 180).
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d’un pays étranger. 1l en résulle qu'il peut arriver qu'il se
trouve n’élre citoyen d’aucun Etat.

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 & I'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 I'acte du 12 mars 1870, on
a tempéré la rigucur de la loi d’abord en vigueur, qui attri-
buaitla qualité du citoyen anglais aux fils d’étrangers nés en
Angleterre, en leur accordantledroit d'opter pour la qualité
.de citoyen étranger dans I'année de la majorité. Nous ne
nous étendrons pas plus & mentionner les autres législations
conformes & celles que nous venons d’analyser.

325. — Les lois en vigueur dans les autres Etats proce-
dent d'idées tout & fait différentes. On'y considere en prin-
cipe le simple fait de la naissance comme par Ini-méme in-
différent pour attribuer la qualité de citoyen : on y admet,
au contraire qu’elle doit étre déterminée d’apres lesrapports
de famille. On y reconnait, qu'en général, la qualité de ci-
toyen devant étre considérée comme un bienfait accordé par
la loi et accepté librement par I'individu, elle ne peut pas lui
&lre imposée contrairement & sa volonté expresse ou tacite.

Ces lois attribuent dis lors aux cnfants nés d'un légitime
mariage la qualité de citoyen du pays de leur pere, en quel-
que lieu qu'ils soient nés, ct sans se préoccuper de savoir si
leur pere est ou non domicilié dans I'Etat. Ce principe dé-
rive de celui admis en droit romain,qui attribuait la condi-
tion juridique du pere au fils né d’un légitime mariage. Cum

1 Art. 5 du Code civil néerlandais,
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legitime nuplize facte sunt patrem liber: sequuntur. * En ce
qui concerne les enfants naturels, les lois qui procedent du
droit romain leur attribuent la qualité de citoyen du pays de
la mére. * Les autres lois, au contraire, n’admettent cette
regle que lorsque le fils a 616 reconnu par la mére, et dans
le cas ot il a éé reconnu par le pere, elles lui attribuent la
qualité de ciloyen du pays de celui-ci.

326. — On trouve une différence non moins notable en-
tre les lois des différents pays en ce qui concerne la perte de
la qualité originaire de citoyen et Facquisition de celle ¢’é-
lection. Dans les Etats out ont prévalu les principes féodaux,
on a admis la regle, que la qualité de citoyen, une fois ac-
quise,liait Ja personne d’une fagon permanente au souverain
territorial, de fagon que quelqu’un ne pouvait pas & son gré
devenir citoyen d’un autre Etat, sans ¥y avoir préalablement
¢1é autorisé par le gouvernement de I'Etat dont il était ci-
toyen. * :

* Au contraire dans les autres Elats ot ont prévalules 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. :

* Vulgo queesitus matrem sequitur ¢ Lez nature hee est ul qui nascifur
sine legitimo matrimonio malrem sequatur.

° Clest ce qui existait aux termes de la loi aulrichienne du 24 mars
1832 et c'est ce qui a lieu d'apres Farticle 5 de la loj de 1869 en vigueur
en Turquie. :

Une disposition digne d'étre mentionnée est celle de la loi du 3 juillet
1876 en vigueur dans le canton de Genéve avant Ia loi fédérale sur I'ac-
quisition et la perte dela qualité de citoyen. Comme, disait le tribunal ci-
vil de Gendve dans son jugement du 28 décembre 1879, « il était de prin-
« cipe en droil public genévois, que la qualité de Genévois, fixée sur la
« téte d'un enfant au moment de sa naissance éluit indélébile ; qu'elle ne
« pouvait se perdre ni par I'acquisition d’une nationalité étrangére, nj
« méme parla renonciation qu'aurait déclaré vouloir Y laire le citoyen
« qui en était nanti. 11 était méme absolument interdit au gouvernement
« et aux autorités de Geneéve de recevoir une telle renonciation », Cons-
titution genévoise de 1794, revisée en 1396, tit. II, art, 5 ; Lehr, Recue de
Droit international, T. XII, 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 tnvitus in civitate maneat. Notre législateura admis
comme regle que chacun peut perdre la qualité de citoyen
en y renoncant par une déclaration devant l'officier de I'état
_civil de son domicile et par le transfert de sa résidence a
Y'étranger. Comme L'efficacité d’une telle renonciation n’est
pas subordonnée 2 la condition que I'italien ait acquis la
qualité de citoyen d’un Etat étranger, il peut sembler que
dans le systtme admis en droit italien quelqu'un puisse
avoir perdu la qualité de citoyen italien sans avoir acquis
celte qualité dans un autre Etat. :

32w. — Les conséquences juridiques qui dérivent de
Pacquisition et de la perte dela qualité de citoyen & I'égard
des personnes & qui la loi attribue en principe la qualité de
citoyen du pere (tels sontles fils mineurs), ou celle du mari
(tel st le cas de la femme marice) sont diversement réglées
par les législations des différents Etats. En effet, les unes ad-
mettent que le fils mineur suit la condition du pere, de fagon
qu'il devient étranger si le pere perd la qualité do citoyen du
pays d’origine. Les autres,au contraire,considerentla qualité
de citoyen comme un droit personnel appartenant au fils in-
dépendamment des rapports de famille et dont il peut seul
disposer dans les conditions et dans les formes prescrites
par les lois, quand il a la capacité 1égale requise pour pou-
voir le faire. Il résulte de cette diversité, qu'a supposer, par
exemple, que la loi personnelle du fils minear consacre la
regle admise par le législateur italien, il devient étranger
lorsque son pere a perdu sa qualité de citoyen et 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 loi dela patrie d’élection du
ptre, le fils mineur de I'étranger qui aurait acquis la qualité
de citoyen ne l'acquerrait pas lui-méme de plein droit. Gest
ce qui a lieu notamment selon la loi francaise 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 étre réputé a Ia fois citoyen
de plusieurs Etats, ou dépourvu de toute qualité de citoyen
d’un Etat quelconque, et dans lesquels un tribunal serait
appelé i statuer sur la qualité de citoyen de cet individu, il
serait indispensable de déterminer la loi d’apres laquelle on

devrait décider de quel Etat il devrait étre considérd comme
citoyen.

329. — Cerlainement, si la question était soumise aus
tribunaux de I'Etat, dont la personne ou les intéressés se
prétendraient étre citoyens, ils ne pourraient la résoudre que
d’apres la loi de leur pays. En effet, aucune autre loi que
celle promulguée par le souverain territorial ne peut &tre
impérative pour les juges, lorsqu'il sagit de décider si quel-
qu'un doit &tre réputé citoyen de 1'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
’une disposition de notre loi, mais sans avoir cessé d’étre
citoyen de son pays d’origine d’apres la loi de ce pays, les
magistrats ilaliens ne pourraient se dispenser dele considé-
rer comme citoyen italien, parce qu'il se trouverait dans los
condilions indiquées par notre loi pour étre réputé tel.
Toutefois, comme la personne continuerait, en vertu de la
loi de son pays d’origine, & étre réputée citoyen de ce pays,
si la question devait se poser dans la patrie d’origine, les
tribunaux devraient la résoudre d’apres les lois qui y sont
en vigueur.,

Lintéressé, de son coté, ne pourrait pas invoquer la loi
italienne, pour se soustraire dans son pays d’origine a lem-
pire des lois locales relatives & la qualité de citoyen, et pour
~soutenir devant les tribunaux de ce méme pays, qu’ayant,
aux lermes de la loi italienne, acquis la qualité de citoyen
italien, il ne devrait plus étre 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
patric d’origine aux termes de la loi en vigucur dans cette
patrie, il ne devrait pas élre qualifié d’Italien, malgré 'ac-
complissement de toutes les conditions prescrites par notre
loi pour Facquisition de plein droit de la qualité de ci-
toyen.

De telles prétentions devraient étre considérées comme
sans fondement aussi bien dans un cas que dans Pautre ;
car on ne peut pas admeltre en principe que I'application
des Jois d’un Etat relatives & la qualité de citoyen puisse étre
modifiées par aucune loi étrangere. Par conséquent, comme
c¢’est sculement d’apres la loi de chaque Etat qu'on doit dé-
cider qui est ct quin’est pas citoyen, les juges doivent reje-
ter comme mal fondée l'instance de I'individu qui, qualifié
citoyen d’apres laloi de I'Etat, a la prétention d'étre qualifié
étranger.

- Une telle solution peut étre 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; mais en pratique on ne peut pas décider autre-
ment, quand il s’agit d’appliquer le principe aux individus
qui, sans volonté expresse ou présumde, devront étre quali-
fiés citoyens aux termes de la loi de I'Etat. Supposons, par
exemple, que d'apres la loi territoriale, soit qualifié citoyen
quiconque est né sur le territoire de 1'Etat, quoique fils d’un
pere élranger et que cet Klat soumettant an service militaire
tous les citoyens, il arrive qu’on veuille appliquer cette dis-
position aux fils de Frangais ou d'Ttaliens, qui sont qualifiés
citoyens de cel Etat parle scul motif qu’ils sont nés sur
son territoire. Comme il ne peut ¢tre contesté que I'obliga-
tion du service militaire doit étre imposée sans distinction
i tous les citoyens, et commeon doit décider d’apres la loide
I'Etat si quelqu’un doit ou non étre réputé citoyen, il en
résulte, qu'en appliquant notre regle, les magistrats de ce
pays doivent- qualifier citoyens les fils de Francais et d'Ita-
liens nés sur le terriloire et les déclarer soumis au service
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militaire. On ne peut pas non plus soutenir que les gouver-
nements italiens et francais auraient 2 la rigueur le droit de
s'opposer i la conséquence nécessaire de la juste application
de laloi; car aucun Etat ne peut s'attribucr le droit do s’op-
poser & Papplication des régles établies par un autre Ltat en
matitre d'acquisition de la qualité de citoyen, ni préten-
dre que ses lois propres, en verln desquelles le fils no-
hors du territoire de FEtat d’un pere citoyen est lui-méme
citoyen; soient cfficaces dans Pautre Etat ot se trouvent en
vigueur des lois diverses ou contraires. *

Dans le méme ordre d'idées, on doit aussi admetire que
si un Francais avail obtenu la qualité de citoyen italien et
s'élait établi dans le royaume avec sa famille, sa femme ct
ses enfants mineurs devraient étre réputés italiens confor-
mément & Particle 10, dernier alinéa, des dispositions préli-
minaires du Code civil italien. Par conséquent, si on soule-
vait devant les tribunaux italicns la question de la qualité
de citoyen du fils mineur pour déterminer sa loi personnelle,
ils devraient le considérer comme Ttalien et soumis des lors

! En examinant la question & un point de vue trés 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, el puis-
que d’aprés ces principes la qualité de citoyen est un droit de I'homme,
dont peut seule disposer la personne & laquelle elle appartient, aucun in-
dividu ne peut étre contraint contre sa volonts expresse ou tacite & per-
dre la qualité de citoyen dans son pays d'origine, et que déslors le gou-
vernement de la patrie d'origine peut exiger que la qualité de citoyen
étranger ne soitpasimposée i ceux quisont citoyens de I'Etat, bien qu’ils
soient nés A I'étranger, et pourrait s'opposer i ce qu'ils soient soumis au
service militaire étranger. Cela peut toutefois uniquement légitimer ac-
tiondiplomatique pour obtenir du gouvernement élranger qu'il modifie ses
propres lois ou en suspende T'application ; mais si ce résultat n'était
pas ainsi obtenu, un gouvernement ne pourrait pas s'ingérer dans la_juste
application dela loi étrangeére sous le prétexte de protéger les intéréts na-

tionaux,pas plus que les magistrals ne pourraient se dispenser d'appliquer
- cette loi, bien qu'ils fussent convaineus quelle 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 & statuer d’apres
leslois. Voir notre Droit public inlernational, 2° édition francaise (tra-
duct. Ch. Antoine), T. I, 195 389 et 614 et suivants, ¥
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a notre loi pour toutes les questions d’état personnel, bien
qu’aux termes de la loi francaise les fils mineurs d'un Fran-
¢ais qui acquiert la qualité de citoyen d’un Etat étranger
continuent & étre réputés Francais jusqu'a leur majorité,
époque o ils peuvent déclarer vouloir suivre la condition
de leur ptre. -

330. — Il nous reste & examiner I'hypothdse ot la ques-
tion de la double qualité de citoyen de deux Etats différents
cst soumise aux tribunaux d’une puissance ticrce. Dans ce
cas, comme la personne pourrait étre réputée citoyen de I'un
et Vautre Etat aux termes de la loi de I'un et de I'aulre et
comme aucune des deux lois ne peut étre considérée par
elle-méme comme impérative a 'égard du juge de la puis-

~“sance tierce, il est nécessaire d'établir comment la qualité
de citoyen doit étre déterminée, ¢’est-a-dire qu’il faut établir
en cas de conflit des deux ou de plusieurs lois dissembla-
bles ou contraires quelle est celle qui doit étre préférée.

331. — Tout le monde est d’accord pour reconnaitre,
dans V'état actuel des choses, que des profondes divergences
entre les lois relatives & l'acquisition et 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, et que la détermination 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 étre considérée comme citoyen de tel ou tel Etat.
Par conséquent, cest une question de droit international
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d’écarter toute incertitude & ce sujet, et cetle question ne
peut étre résolue qu'au moyen du consensus gentium, c’est-
a-dire sculement & I'aide d’un traité entre les Etats, traité
par lequel ils stipulent les principes du droit international
relatifs & cette matitre, et fassent cesser la grave perturba-
tion qui résulte actuellement du fait que chaque législateur
formule a sa manitre les regles qu'il considere comme
mieux accommodées & ses vues politiques et aux intéréts du
pays sur lequel il exerce son empire. '

“ Méme en admettant que chaque législateur puisse toujours
édicter les regles relatives & I'acquisition et a la perte de la
qualité de citoyen, dans les rapports internationaus, il sera
toujours indispensable, pour concilier des lois dissemblables,
d’établir d’'un commun accord les régles de droit internatio-
nal propres & résoudre ct & éearter tout conflit, et il sera
toujours nécessaire de stipuler dans un traité les principes
relatifs & celte matitre. * Actuellement, en Pabsence d’un
tel traité, les tribunaux des Puissances ticrces, appelés a
statuer sur la qualité de citoyen d’'une personne donnée et &
résoudre les conflits entre les lois dont résulte la double
qualité de citoyen ou le défaut de celte qualité, ne peuvent
que s'en tenir aux principes de droit international, de la
méme facon qu'ils doivent le faire dans tout autre cas ol, &
raison d'une régle de droit positif, ils doivent s'en céférer
aux prineipes généraux du droit.

332. — Maintenant, disons comment, d’apres nous, on
doit résoudre la question de la qualité de citoyen.

Le status civitatis estun des droits les plus personnels de
I'homme et il lui appartient a Pégard de tous les Etats de

! Voirnotre ouvrage : Nouveau droit international public, 2¢ édition
frangaise(traduction Ch, Antoine), § 684 et suiv.; Brocher, Droit interna-
tional privé, Chap. III, p. 163, et Reoue de droit internalional, 1873,
p. 402 ; — Westlake, id. (1869, p. 102) ; — Bluntschli, 4d., 1870, p.
197, et les propositions de Plnstitut de Droit international dans ’An-
nuaire de cet Institut, ainsi que Catellani, Il diritto infernazionale pri-
talo id i suoi recenti progressi, 4t partie, Chap. V. : R
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Punivers. Aussi doit-on admettre en principe qu'il est per-
mis & chaque personne d'appartenir librement & tel ou tel
corps polilique, et que par conséquent aucun souverain ne
peut prétendre imposer la qualité de citoyen & I'homme
contre sa volonté manifeste ou présumée, ou empécher ceux
qui ont déja acquis cette qualité d'y renoncer librement ct
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 &' méconnaitre un des droits personnels de I'’homme.
On doit dis lors considérer comme en opposition aux prin-
cipes généraux du droit une loi qui impose la qualité de ci-
toyen & tous ceux qui sont nés sur le territoire de I'Etat. *
On ne saurait soutenir qu'une telle faculté doive étre consi-
dérée comme comprise dans la summum jus qui appartient
a chaque souverain sur le territoire soumis & son empire.
Tel a été cependant I'opinion de la cour de Riom, qui s’est
ainsi exprimée : « Ce serait méconnaitre le droit de souve-
« raineté appartenant & chaque Etat que de prétendre qu'un
« Etat ne puisse déférer & 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-ige dans les territoires constilués en
fiefs, principes qui amenerent & faire considérer la sujétion
comme un rapport géographique et territorial, et & faire
réputer sujet ou non sujet toute personne, suivant qu'elle
vivait au dedans ou au dehors de terres soumises & la domi-
nation du seigneur ; mais ce serait une véritable anomalic

~

! On ne peut pas dire la méme chose des lois qm attribuent au fils la

qualité de citoyen du pére. En eflet, si I'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 pére et avoir la méme patrie que lui.

* Riom 7 avril 1835 (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 opposilion avec
les principes généraux du droit la loi qui Ote a 'homme la
faculté de renoncer librement 3 la qualité de citoyen qui lui
est acquise et d’en choisir unc autre de son plein gré, alors
quiil ala capacité juridique requise pour le fairc.

I faut dés lors admettre comme regles de droit interna-
tional les suivantes :

) Nul ne peut ére déclars 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 pire ;

¢) Le fils naturel acquicrt la qualité de citoyen du pays de
son pere,quand Ja paternité est légalement constalée, autre-
ment il suit la condition de sa mére, toules les fois que la
maternité est légalement constatée ; . '

d) Lorsque ni la paternité ni la maternilé ne sont pas l6-
galement conslatées, I'enfant est réputé citoyen de I'Etat oiy
il est né ; | '

-¢) Tout individu qui a la capacité juridique nécessaire
pour exercer les droits civils peut librement choisir IEtat
auquel il veut appartenir, et peut déclarer son intention do
changer la qualité de citoyen qui lui est acquise, et en ac-
quérir une autre, pourvu qu’'une telle déclaration ait lica de
bonne foi, soit effective et manifestée dans les formes et
sous les conditions établies par la loi de I'Etat dont Ia per-
sonne veut acquérir la qualité de citoyen ; :

On ne peut pas considérer comme contraire aux principes
du droit international une loi qui a pour but d’empécher
Pexpatriation opérée de mauvaise foi. j :

333. — Le principe qui attribue au fils la qualité de
citoyen de I'Etat du pere estdérivé delalégislation romaine?,

t Cum Tegitime nuptio: facte sunt patrem libers sequuntur. (L. 19,
Dig. De stat. hom.).

DR, INT. PRIVE, 2%
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et reposc sur les tendances naturelles des hommes,lesquelles
font présumer chez chacun la volonté d’¢tre citoyen dela
méme patrie que son pere.Cetle présomption cst naturelle,
car clle a sa base dans les liens du sang. Elle est certaine-
ment plus rationnelle que celle qui attribue au fils la qua-
ité de citoyen de I'Etat ol il est né, jure territorii.

334. — A Végard du fils naturel, il est raisonnable
d’admettre qu'il doit suivre la condition de son pere, a sup-
poser que la paternité soit légalement constatée (a Ja diffé-
rence de ce qui avait lieu d’apres le droit romain qui dis-
posait qu'il devait suivre la condition de la mere).! En effet,
les rapports qui dérivent de la paternité naturelle ont subi
ane transformation importante par suite des principes qui
ont prévalu en droit moderne et qui proctdent d’idées tou-
tes différentes de celles du droit romain. Le connubium
illicite chez les Romains ne produisait entre le pere et le
fils aucun lien juridique et aucun rapport de puissance pa-
ternelle. Au contraire, en droit moderne, la paternité natu-
relle légalement constatée est lasource de beaucoup de rap-
ports juridiques entre le pire ct Je fils naturels, rapports
plus ou moins importants  suivant les lois des différents
pays. _

‘Aux termes de la loi italienne, bien que le pere naturel
n’ait pas tous les droits de la puissance paternelle, néan-
moins il a la tutelle (act. 18%, C. civ. ital.) et la faculté de
conseniic au mariage de son fils reconnu (art. 66), et en
cas de dissentiment avec la mere qui a également reconnu
T'cnfant,son consentement au mariage est prépondérant(art.
63-66) ; I'enfant reconnu a le droit de prendre le nom du
pere et le droit plus important encore de venir & sa succes-
sion en concurrence avec les enfants 1égitimes.

1 Vulgo quasitus matrem sequitur ivi lex natura hac est ut qui nasci-
tur sine legitimo matrimonio matrem scquatur. (L. 24, De stat. homin.)
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Le Code civil francais accorde aussi 2 la reconnaissance
légale des conséquences juridiques importantes. *

Etant des lors admis que la paternité naturelle légale-
ment constatée produit des effets aussi considérables, il est

raisonnable d’admetire la présomption que le fils naturel
~ veut suivre la condition de son pere, pour n’avoir pas des
devoirs politiques différents qui, cn certains cas, pourraient
amener des conflits et faire qu'il se trouvat en contradiction
avec les liens naturels constatés par la reconnaissance.

335. — Liapplication de la regle pourrait donner lieu &
quelques difficultés dans le cas o le pere el la mere se-
raient citoyens d'Etats différents. 11 pourrait arriver que la
maternité elit été légalement constatée avant I paternité et
que la loi du pays de la mere admit le principe du droit ro-
main, ou que, méme en admettant celui consacrs en droits
italien ct francais, elle disposat que le fils dat suivre la con-
dition de la mére qui laurait reconnu avant le pere, et que
des lors, par suite de la reconnaissance antérieure de la
mere, il et la qualité de ciloyen du pays de celleci.

Etant donnée cette hypothese, on pourrait se demander
si, par application de la régle que nous avons formulée, le
lils devrait perdre la qualité de ciloyen de I'Etat de sa mere,
pour acquérir celle du pays du pere qui l'aurait postérieu-
remenl reconnu. ’

Nous croyons devoir faire une distinction. Si, aux ter-
mes de la loi de I'Etat od le fils serait né et dont il aurait
acquis la qualité de citoyen en verty de la reconnaissance
de sa mere, il était disposé que I'enfant naturel devrait tou-
jours suivre la condition de la mere, conformément aux
principes du droit romain, la reconnaissance postéricure du
pere ne devrait pas luj faire perdre ipso jure la qualité de
citoyen acquise et lui altribuer celle du pere, bien qu’il fat
disposé par la loi de V'Etat du pere que le fils naturel re-

 * Voir articles 383, 448, 158, 757, 765, C. civ.
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connu devrait suivre la condition du pere. 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 pere étranger ne devrait, & ce point de
vue, avoir aucune efficacité. Le fils devrait dés lors conser-
ver la qualité de citoyen de I'Etat de sa mere, jusqu’au jour
oi1, arrivé & sa majorité, il aurait déclaré choisir celle du
pays de son peére. :

Si, au contraire, aux termes de la loi des deux pays, on
admeltait le principe que le fils devrait suivre la condition
de la mere qui I'aurait reconnu alors sculement que la pa-
ternité n’aurait pas été légalement constatée, et que si elle
avait 616 constatée il devrait suivre la condition du pere, 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 cffet, concluant I'argument de certains auteurs, que les
citoyens appartiennent & la patrie et que par conséquent il
ne peut pas étre permis & un étranger d’en diminuer le
nombre.! Les citoyens appartiennent & la patrie; mais le
droit d’étre citoyen, cest-a-dire d’appartenir a telle ou telle
communauté politique est un droit individuel et personnel.
Etant donné que I'une ctl'autre loi donnent au conscntement
du pere une force prépondérante a 'égard des rapports qui
s’établissent entre lui et Ie fils naturel et entre celui-ci ct sa
mere, il semble plus raisonnable que la reconnaissance du
pere doive étre prépondérante sur celle antérieurement faite
par la mere, méme cn ce qui concerne la qualité de ciloyen
du fils.

1 Mailher de Chassat, Des statuts, no 221 ; Duranton, Droit civil, t. I
p. 80-83; Dalloz, Répert., V. Droits civils et politiques, sect. 11, art. 1.
— Dalloz soutient que le fils naturel reconnu par la mére francaise doit,
étre réputé citoyen francais, nonobstant la reconnaissance postérieure du
pere étranger. « La qualité de Francais, une fois imprimée, ne se perd
« que par I'un des moyens ¢noncés dans les articles 17 et 18 du Code
« Napoléon. » » : iy
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On ne peut pas dire que par la on attribue & un élranger
la faculté d’dter leur patric i des citoyens, parce que celui
qui perd sa qualité de citoyen conformément aux lois en vi-
gueur ne la perd par suite de I'arbitraire de personne, mais
sculement par respect des principes du droit.

- Lefils pourra, du reste, toujours recouvrer la qualité de
citoyen dans la patrie de sa mére, lorsqu'il en aura la ca-
pacité civile, et comme durant la minorité il doit rester
soumis & la puissance paternelle ou 2 la tutelle du ptre, il

est plus raisonnable qu'il ait la méme qualité de citoyen
que lui. :

336.— Quand une personne n’est pas née d’un légitime
mariage et que sa maternité ni sa paternité naturelles n’ont
¢té légalement constalées, il n’y a d’autre moyen de dé-
terminer sa qualité de citoyen que de la répuler citoyen de
I'Etat ot elle est née. 1 est d'un intérét supréme que cha-
cun ail une qualité de citoyen, et lorsque celle-ci ne peut
résulter de la relation de- filiation, il n’y a d'aulre res-
source que de la faire résulter du licu de la naissance.

1l pourrait aussi arriver que le lieu de la naissance fit jn-
certain et indéterminé. Cela pourrait se produire a1'égard
d’enfants trouvés sur une frontiere ou abandonnés par un
voyageur qui voyagerait en chemin de fer. A leur égard, il
faudrait admeltre qu'en 1'absence d’indice sur le licu do la
naissance, on devrait teniv compte, pour déterminer la qua-
lité de citoyen, des rapports établis avec Ia souveraineté tor-
titoriale, ou du fait que la personne a été élevée sur le
tecritoire, ou y a plus longtemps séjourné, ou bien s'y est
établie. :

On a appliqué cette maxime en droit autrichicn. 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 méme rigle.

337. — Pour bien comprendre la dernitre regle, il est
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utile de noter que I'on doit considérer comme un véritable
droit pour chaque souveraineté d’empécher que U'individu
nerenonce & la qualité de citoyen de son pays d’origine dans
le but de se soustraire aux charges imposées aux citoyens,
dont I'une consiste dans l'obligation du service militaire.
L’organisation de I'armée deviendrait difficile, sl ceux qui
sont astreints pouvaient se soustraire & ce service en renon-
canta leur qualité de citoyen. Aussia-t-on cherché dansles
lois des divers pays & concilier laliberté de changer de pa-
trie avec la nécessité supréme de ne pas compromettre I'or-
ganisation militaire, et tout en laissant & toute personne la
faculté de renoncer & la qualité de citoyen, on a en méme
temps consacré larégle que la perte de cette qualité ne doit
pas exempter du service militaire.

Celte restriction imposée par les nécessités de concilier
les droits de 'homme avec les intéréts suprémes de I'Etat
ne peut étre considérée comme en opposition avee les prin-
cipes généraux du droit. Par conséquent, celui qui aurait
acquis la qualité de citoyen d’un pays étranger ne pourrait
pas invoquer 'application des lois de sa patrie d’élection,
pour se soustraire a celles de sa patrie d’origine, qui lui im-
poseraient 1'accomplissement des devoirs contractés cnvers
clle avant la rupture des liens qui I'unissaient a elle.!

Nous devons cependant dire que, comme en vertu de cer-
taines lois, que nous analyserons plus bas, le mineur suit
la condition de son pere et devient citoyen de la patrie d’é-
lection de celui-¢i, & 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’¢étre ré-

1 Voir, en ca qui concerne les questions qui se sont soulevées a pro-
pos de Pobligation du service militaire auquel ont été astreints dans leur
patrie dorigine 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 I'arrét de la Cour de Venise du 31 mai 1878, dans le
Foro italiano, 1878, p. 750, et Parrét de la Cour de Modéne du 2 aout
1887 dans l'affaire Forni et notre note sur cet arrét dans le Foro dtaliano.

\
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puté citoyen de la patrie d’élection de son pere ct par con-
séquent élre astreint au service militaire dans ce pays. Il
serait donc opportun, pour éviter 'inconvénient pour lui de
servir dans 'armée des deux Etats, celui dorigine et celui
d’élection de son pere, qu'il ne fit tenu au service militaire
qu'aprés sa majorité etson optiondevantlautorité compéten-
te pour la qualité de citoyen de I'Etat qu'il voudrait chisir.’

338. — A I'égard des cffets de la qualité de citoyen ac-

‘quise par élection relativement & la femme et aux fils mi-

neurs, il existe un désaccord notable entre les anteurs et
entre les lois des divers Etats,

En ce qui concerne la femme, on admet généralement
qu’elle doit suivre Ia condition du mari, ¢’est-a-dire que par
le fait du mariage elle perd sa qualité originaire de citoyen
et acquiert celle de '’homme avec lequel elle s'unit.Le prin-
cipe de 'unité de la famille serait gravement atteint, si le
mari et la femme pouvaient étre citoyens de deux Etats dif-
férents. L'accord & ce sujet est général et il n'est pas néces-
saire d'en dire plus. Mais le désaccord nait alors qu’il s'a-
git de savoir sila femme mariée doit toujours suivre la con-
dition du mari, de facon qu’en perdant sa qualité originaire
de citoyen et en en acquérant une nouvelle, le mari doive
par la méme faire perdre et acquérir les mémes qualités a
la femme.

Cette controverse a été vivement agitée en France lors de
la discussion de larticle 214 du Code civil devant le Conseil
d’Etat. Dans lc projet primitif, cet article avait un second
alinéa ainsi concu : « Si le mari voulait quitter le sol de la

! Dans le traité entre I'ltalie et la Suisse du 22 juillet, on trouve la
clause suivante larticle 4 : « Lorsque le fils d'un Suisse établi dans le
« royaume d'ltalie y a acquis la qualité de citoyen en vertu des lois ita-
« liennes, il sera astreint 3 I'obligation du service militaire si dans I'an-
« née, & partic 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 & accomplir le service militaire avant d'étre devenu ma-
« jeur, »
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« République, il ne pourrait contraindre sa femme 2 le sui-
« vre, sice n'est dans le cas ou il serait chargé par le gou-
« vernement d’une mission & I'étranger exigeant la rési-
« dence. » Ce paragraphe a ensuite été supprimé, sur I'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 piat pas élre contraint de se séparer de sa
femme, lorsqu'il devrait s'¢loigner de sa patrie, il ne pour-
rait cependant pas avoir le droit de la rendre étrangere.!
Nous n'entendons pas discuter la question de savoirsi 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’a ce
sulet les civilistes sont divisés. Il nous semble qu'en prin-
cipe on ne saurait soutenir qu'on ne doive faire aucune ex-
ception & I'obligation pour la femme de suivre partout son
mari. Elle doit certainement beaucoup & son mari, mais clle
se doit aussi i clle-méme, et les liens qui I'unissent au sol
natal et & ses parents doivent étre pris en considération.
Aussi nous semble-t-il qu’il doit étre laissé a la prudence
des tribunaux d’examiner les circonstances, pour décider si
ce peut étre le cas d’autoriser une séparation volontaire.
Mais, laissant de ¢dté cette question et reprenant celle
dont nous devons nous occuper actuellement, nous dirons
que la théoric soutenue par les ]unsconsulte et d’aprLs
laquelle la femme mariée doit suivre la condition du mari,
méme en ce qui concerne le changement de qualité de c1-
toyen durant le mariage, ne nous parait pas bienfondée en
droit. Ses partisans alleguent que la nature du mariage ne
suppose I'existence d’aucune divergence entre le mari ct la
femme relativement & la qualilé de citoyen ; que I'indivisi-

"1 Locré, Législat, civ., LIV, p. 593, art. 2,

* Voir Proudhon, T. I, p. 452 Mailher de Chassat, ne 193; Felix,
Droit international privé, ne 40; Revue pratique du droit francais, par
M. Varambon, 1859, t. VIII, :
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bilité et la communauté de la vie viendraient cn grande
partic & disparaitre, si le mari et la femme avaient des in-
téréts politiques différents ct 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 & perdre sa propre qualité de citoyen et a
acquérir celle de son époux, et que pouvant supposcr
que son mari pourrait vouloir renoncer & sa qualité de ci-

toyen et en acquéric une autre, on doit présumer quelle a

consenti & le suivre dans sa patrie d’élection!.

A ces arguments, on peut objecter que I'acquisition dela
qualité de citoyen est généralement subordonnée & un fait
volontaire et & 'accomplissement de certaines conditions
de la part de lindivida qui y aspire. Elle implique une sorte
de contrat entre I'Etat et la personne qui accomplit libre-
ment le fait dont dérive, suivant la loi, I'acquisition de la
qualité de citoyen. Or, quelque étendue qu'on veuille consi-
dérer autorité du mari, on ne saurait admettre qu'il puisse
suppléer par sa volonté & celle de la femme et disposer &
son gré de l'élat ¢t de la qualité de citoyen de celle-ci.
Quand une femme épouse un élranger, le changement de

.qualité de citoyen est toujours volontaire de sa part, parce

qu'elle sait qu'en s’unissant par le mariage a un étranger,
elle perd par 1d méme sa qualité de citoyen et devient étran-
gtre. Comme il est en son pouvoir de s’unir ou non par le
mariage, en s¢ mariant elle consent implicitement i renon-
cerd sa propre qualité de citoyen pour acquérir celle du
mari. Mais lorsqu’une femme s'est mariée & un de ses con-
citoyens, ou a acquis une qualité¢ de citoyen donnée, elle
e peut pas prévoir que son mari puisse ensuite la con-
traindre durant le mariage & une renonciation & sa qualité
de citoyen acquise lors du mariage. A quel titre admetire
que le mari puisse, 2 son gré, disposer de I'état de sa
femme?

! Yaramhon, Revue pratique, 1839, T. VIN, p. 50,
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Lors de la discussion au Conseil d’Etat frangais de I'ar-
ticle 19 du Code civil, ainsi congu : « Une francaise qui
« épouscra un élranger suivra la condition de son mari »,
Porlalis demanda qu’on ajoutdt une disposition destinée &
sauvegarder les droits de la femme dont le mari viendrait
a perdre la qualité de Frangais. 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 Frangaise
qui Gpouse un étranger ct une Francaise qui, ayant épousé
un Francais, suit son mari, alors qu'il s’expatrie. La pre-
mitre renonce volontairement & ses droits de eitoyen, la
seconde n'y renonce pas et en suivant son mari clle accom-
plit un devoir.

Linconvénient du dualisme dans la famille, relativement
aux sentiments politiques & 1'égard de deux patries, ne se-
rait pas écarté dans le systtme que nous combattons,
parce qu’en imposant & la femme une nouvelle qualité de
citoyen, on n’arriverail pas a étouffer chez elle ses senti-
mentsal'égard de sa patric d’origine, mais qu'au contraire,
il serait & craindre que le fait pour elle d’étre privée contre
son gré de sa qualité de ciloyen ne contribuat & accroitre
Vinconvénicent indiqué et & rendre plus vifs les sentiments
d’affection et de sympathic & I'égard de sa patriet.

339, — Les l6gislations des différents Etats varient a ce
sujet. Dans quelques-unes on admet que la femme suit la
condition du mari, méme lorsque celui-ci acquiert une nou-
velle qualité de citoyen au cours du mariage et perd sa
qualité de citoyen antéricure. C'est ainsi que la loi italienne
dispose que « la femme de celui qui a perdu la qualité de
« citoyen de 'Etat devient étrangere, sauf s'il a continué
« & résider dans le royaume » (arct. 14 du Code civil ita-

t Compar. Duranton, I, 189; Valette, sur Proudhon, 1, p. 126; Demo-
lombe, . I, 175; Demangeat, note sous le no 40 de Felix; Legat, Code
des élrangers, p. 5% et 4923 Blondeau, Revue de droit francais, 1855, 11,
p. 14. :
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lien), et que la femme de I'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 I'unité de la famille, a attribué au
marila faculté de changer la qualité de citoyen de la femme .
indépendamment de sa volonté. Il est vrai que la perte et
Pacquisition de la qualité de citoyen sont subordonnées a
la circonstance de la résidence ; mais on ne peut pas dire
que cela change la substance des choses, car la femme doit
suivre parlout son mari, et ce n'est des lors pas une juste
cause de séparation personnelle judiciaire que le fait de la
part du mari de vouloir s'établir & I'étranger et y acquérir
la qualité de citoyen. Dés lors, la femme, n’ayant pas le
droit de refuser de suivre son maria I'élranger, le change-
ment el la perte de la qualité de citoyen peuvent étre pour
clle une nécessité i laquelle elle ne peut se soustraire.

D'apres d'autres législations, le seul fait de Pacquisition
de la part du mari de la qualité de citoyen d’un autre Etat
emporle V'acquisition par la femme de cette méme qualité.
Tel est le cas de la loi allemande du 1° juin 4870, art. 11,
de la loi hongroise de 1879, des lois de la Russic et de la
Suéde, ainsi que de celles d’autres pays.

Dans d’autres Etats, au contraire, on admet que le chan-
gement de la qualité de citoyen,du mari ne peut avoir pour
effet de modifier la qualité de citoyen de la femme. Telle
est la maxime qui a prévalu en France, out le Code civil est
muet, mais ol la jurisprudence est formelle sur ce point.
La cour d’Aix, dans la cause Boutros Kassab, a décidé, par
arrét du 21 mars 1882, que la naturalisation est personnelle
& celui qui 'obtient et qu’elle n'influe pas sur les droits des
tiers, que le changement de qualité de citoyen du mari du-
rant le mariage ne peut modifier Ia qualité de citoyen défi-
nilivement acquise par la femme au moyen du mariage?,

! Journal de droit international prive, 1882, p. 541.
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340. — On rencontre les mémes divergences dans la
doctrine et les Iégislations des divers pays,relativement aux
effets & I'égard du fils mineur de 'acquisition et de la perte
par le ptre de la qualité de citoyen.

Certains auteurs ont cru indispensable, pour maintenir
P'unité dans la famille, d’ériger en principe que le mineur
doit suivre la condition du ptre, méme quand celui-ci ac-
quiert ou perd la 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 Ia
condition juridique de tous les membres de la famille fut
rendue uniforme, pour établir ainsi I'égalité entre les fils
d'un méme pere et 'homogénéité et 'uniformité des senti-
ments et des devoirs polmques 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 Ja famille, disait-il, ne permet pas qu'il existe
« cnlre le pere et les fils mineurs une différence quant i la
.« qualité de citoyen. Un tel dualisme produirait une grave
« et funeste altération dans les rapports juridiques de la
« famille, il relicherait les liens que la nature a créés et
« que laloi a consacrés, et I'autorité du pere 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 pere rendrait impossible
« Péducation des fils ct leur dircction morale et politique,
« importanle et trés noble la tache de celui qui est le chef
« de la société domestique. »*

Bien que ce soient la des arguments séricux, on peut
" -néanmoins leur opposer que la qualité de citoyen étant un
droit personnel, fait partic du patrimoine de la per-
sonne, et que, devant &tre considérée comme la principale
garantie de la condition juridique acquise par le fils, clle

! 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 peul lui élre enlevée au gré du pere, cf ccla pour de
graves raisons d'intérét privé et d'intéret public. L’état du
fils au moment de sa naissance est déterminé pav celui du
pere. 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’étre né dans tel ou tel territoire,
il est plus conforme aux justes principes de la faire dépendre
Jjure sanguinis, parce que cela doit otre répulé plus con-
forme & 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,
Venfant est sous la protection de la Ioi de I'Etat- dont il est
citoyen, et la condition juridique acquise par lui en vertu de
cette loi ne doit pas pouvoir étre modifiée & son insu par
son pere 5 car, de méme que le pere ne peut pas valable-
ment aliéner & son gré le patrimoine matériel de I'enfant,
de mé¢me il ne doit pas pouvoir disposer & son gré de la
qualité de citoyen qui fait partie de son patrimoine moral
et qui détermine sa condition juridique, dont dérivent des
droits imporlants sur les bicns et sur le patrimoine de la
famille. En admettant en principe que la condition civile
de chacun et les effets qui en dérivent relativement au pa-
trimoine doivent étre déterminés d’apres la loi personnelle;
ct que celle-ci doit dépendre de la qualité de citoyen, il en
résulte que la condition juridique du fils, mémo pour ce
qui concerne les effets qui en résultent dans ses relations
avee le pere, pourrait étre empirée, si lo pere en changeant
sa qualité de citoyen changeait ipso jure celle du fils, et
par conséquent changeait la loi régulatrice de la condition
civile du fils et de leurs rapports respectifs. Il pourrait, par -
exemple, arriver que, par suite d’un tel changement, la pé-
riode de la minorité pitt étre prolongéc et étre étendue jus-
qu’a 23 ans, si laloi de la patric d’¢lection du pere disposait
ainsi, tandis que, d’apres la loi du pays d'origine, le fils
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serait majeur & 21 ans. Celte 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 I'exercice de la puis-
sance paternelle et des droits accessoires qui en dérivent,
devant &tre réglés par la nouvelle loi, la condition du mi-
neur fit parla méme aggravée, ct que, par exemple, I'usu-
fruit sur les biens du fils fit attribué au pere, ou bien qu'il
fit accordé a ce dernier des droits plus larges relativement
a I'administration des mémes biens, sans parler des autres
conséquences qui pourraient se produire au préjudice du
fils en cas de succession. :

La haute conception de I'unité de la famille ne pourrait
du reste pas étre considérée comme réduite a 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 étre considérée comme
annihilée par le fait que les fils majeurs ont conservé,
comme c¢’est leur droit, leur qualité originaire de citoyen.

1l faut, en outre, considérer que I'acquisition de la qua-
lité de citoyen dans un nouvel Etat présuppose toujours un
fait volontaire de la part de la personne et implique un
quasi-contrat pour réaliser une conception non moins éle-
vée, ne quis tnvitus 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 I'intérét public, comment ad-
mettre que le pere puisse le former pour lui?

341. — Si, du resle, il existait une uniformité a ce su-
jet entre toutes les législations, le syst®me pourrait peut-
otre se justifier. Mais, 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 o,
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devenu majeur, il n’a pas déclaré, dans les conditions et les
formes prescrites par laloi, son intention de suivre la con-
dition de son pere. C'est ce qui alieu notamment en France,
ol Ia jurisprudence avait déja consacré la régle, que la qua-
lit¢ de citoyen, étant un droit personnel et non transmis-
sible, I'acquisition ct Ja perte de ce droit devaient étre limi- -
tées ala personne’. Cetle régle a acquis plus de sireté et a
¢té constamment appliquée depuis la publication de la loi
du 7 février 1851, qui élablit (article 2) que les fils mineurs
de I'élranger naturalisé en France n’acquitrent pas de plein
droit la qualité de Francais, en vertu de la naturalisation
du pere, mais qu'arrivés & la majorité, ils peuvent acquérir
cette qualité en observant les dispositions de article 9 da
Code civil.

Or, de cette diversité des législations, il résulte que le
mineur, étant considéré encore comme citoyen dans sa pa-
tric d’origine d’apres la loi de celle-ci et comme. citoyen
dans la patrie d’élection de son pere, se trouve dans la con-
dition d’une personue qui a une double qualité de citoyen.

Le principe admis en France P'est aussi dans d’autres
pays. La loi belge de 1835 consacre, en effet, la méme regle
aI'égard des fils mineurs, et comme en Belgique il est ad-
mis que la naturalisation est individuelle et que les fils
mineurs n'acquigrent pas la qualité de citoyen du pere, il
peut arriver que ceux d’un Italien qui s’est fait naturaliser
Belge soient étrangers d’apres la loi italienne, sans cepen-
dant étre Belges, d’apres la 16gislation belge. Bien plus, en
Belgique, les tribunaux ont appliqué si rigoureusement le
principe consacré dans la loi, que la Cour de cassation, dans
son arrét du 9 juillet 1883, a décidé que le fils d’un natu-
ralisé helge concu avant la naturalisation de son pere de-

* Grenoble, 16 décembre 1858 ; Paris, 23 juin 1859 ; Cass. 5 mai 1862
— Compar. Duranton, I, 120 ; Magnin. Minorité, 1, 3; Richelot, INGT A%
Legat, p. 11; Aubry et Rau, Sur Zaccharie, § 72; Demolombe, 175;
Demante, T. I, no 56 bis; Dalloz, Jurisprudence géndrale, V. Droit civil,
no 114, i ;
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vait étre réputé étranger, bien que né en Belgique, et cela
en verlu des deux principes,d’apres lesquels le pere ne peut
pas disposer de la qualité de citoyen du fils et que le
nasciturus pro jam nato habetur quando de ejus comodo
agitur'. '

Aux termes de la loi russe et de la loi suédoise, dans lcs-
quelles le principe est admis en ce qui concerne la femme,
il ne Pest pas en ce qui concerne 'enfant mineur. D’apres
la loi russe, le mineur peut réclamer la qualité de citoyen
du pere dans I'annéc de sa majorité, s'il est né ou a été
élevé dans 'empire. Aux termes de la loi suédoise, le mi-
neur ne peut acquérir Ja qualité de citoyen qu'au moyen
de la naturalisation, de Ja méme facon que tout autre étran-
ger qui voudrait Iacquérir.

Dans P'ancien royaume de Naples, la qualité de citoyen
acquise par 'étranger était considérée comme individuelle.
En cffet, aux termes du rescrit royal du 5 juillet 1842, la
question de savoir sile fils mineur d'un naturalisé devait
¢tre considéré aussi comme tel et &tre astreint au service
militaire, avait été ainsi résolue:

.« Sa Majesté a considéré que sclon les principes des lois
civiles en vigueur, le fils a la nationalité qui appartient
au pere au moment de sa naissance, que la nationalité
est un droit inhérent a la personne et indépendant des re-
lations de famille, et qu'aucun ne peat disposer d'un tel

« droit sinon la personne elle-méme lorsqu'elle en a la ca-
pacité civile. Aussi, conformément & I'avis de la consulta

_générale du royaume, Sa Majesté a daigné déclarer que
le fils né dans le royaume d'un étranger, est étranger et

« que la naturalisation postériewre du pére w'entraine pas
avec soi la naturalisation nécessaire du fils, qui continue
2 demeurer étranger, tant qu’il n'obtient pas la naturali-
sation dans les conditions ct”dans les formes prescrites

par les lois et les réglements en vigueur ». '
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! Pasicrisic belge, 1883, 1, p. 304,
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342, — De tout ce qui précede il résulte clairement que
le noble dessein de fixer solidement 'unité de la famille ne
justifie pas I'élat actuel des choses, dont, & raison du man-
que d'unité de décision des législateurs, il dérive de trbs
graves inconvénients. Il serait certainement utile que-les
Etats se missent daccord pour établir les principes qui
pourraient servir & écarler ces inconvénients. Tant qu’on
n'aura pas abouti & un tel accord, il sera toujours utile que
les I6gislateurs qui veulent étendre les effets de la qualité de
citoyen acquise parle pere & tous les membres de la famille,
admettent au moins laréserve,que noustrouvons dans lacte
de 1881 relatif & la naturalisation au Canada. Cel acte dis-
pose en effet, de la manidre suivante dans Tarticle 28 ;
« Lorsqu’un pere veuf ou une mere 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
« lear minorité en pays étranger, ot leur pere ou bien leur -
« mere sont naturalisés, et si euz-mémes sont naturalisés
« en conformité des lois de ce pays, seront considérés dans
« le Canada comme citoyens du paysauquel appartiendront
« leur pere ou leur mere, et non pas comme sujets britan-
« niques ». Celle réserve ccarte pour le moins linconvé-
nient d'une double qualité de citoyen ou de I'abscnce de
toute qualité de citoyen. :

343.— Si, & raison du manque de traité et dela diversity
des lois, il y avait lieu de résoudre un contlit entre deux
législations, nous pensons que la regle la plus conforme aux
principes du droit devrait étre celle, d’apres laquelle la qua-
lité de citoyen acquise est un droit personnel, qui appar-
tient & Vindividu, qui est indépendant des rapports de fa-
mille, et dont la faculté de disposer ne peut étre aliribuée
qu'a la personne elle-méme, quand elle en a la capacité *.

! De méme chez les Romains, les Pérégrins qui obtenaient le droit de
cité l'acquéraient pour eux seuls, & moins qu'ils n'eussent demandé le
Jus civitatis pour eux et pour leur fumille, Gaii, Instit., I, § 93 et suiy.

DR, INT. PQIVE. 2!
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Nous pensons dos lors, qu'en cas de conflit, on doit toujours
préférer laloi qui assure le mieux le respect de cette regle.

344 — Etant admiselarégle quele changement de qualité
de citoyen de la part du pere ne peut pas suffire pour chan-
ger la qualité originaire de citoyen de Venfant, il pourrait
se présenter unc question délicate relativement & la qualité
de citoyen de celui-ci, & supposer que le pere fut devenu
citoyen d’un autre Etat durant 'époque intermédiaire entre
la conception et la naissance de I'enfant.

Cette question a 6té soulevée et discutée devant lestribu-
natx belges et la Cour de cassation belge, considérant que
l¢ ptre ne peut pas disposer de la qualité de citoyen de I'en-
fant, et que celui-ci a le droit d'invoquer I'adage nasctlurus
pro nato habetur quando de ejus commodo agitur, a décidé
que Uenfant pouvait prélendre qu'on devait lui attribuer la
‘qualité de citoyen qu'avait son pere au moment de sa con-
ception, et que, par con<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>