d REPETITIONS ECRITES i933.1934

Pour la Préparation de tous les

EXAMENS DE DROIT

DIPLOME D’ETUDES SUPERIEURES
DROIT PRIVE |

REPETITIONS ECRITES

DE

Droit ‘intelmati\onal P‘rivé

rédigées d’aprés le Cours et sous le contréle

de
M. LEVYfULL.MANN_

Professeur & la Faculté de Droit de Paris

“ LES COURS DE DROIT
REPETITIONS ECRITES & ORALES
RESUMES — PREPARATION A L'EXAMEN ECRIT

3, Placa de la Sorbonns (au prsmier)
- PARIS —

ol

06

BIBLIOTHEQUE CUJ.

II I I IIAISIIII‘
O 7 6

32004

Source : BIU Cujas







3 Droit International privé (Doctorat) 3

DRO T T HNTERNATIOGNAL PR INE

(DOCTORAT)

- INTRODUCT ION

OBJET, ESPRIT ET METHODE DU COIURS,

Avec l'assentiment de la Faoculté, j'ai choisi
pour sujet du cours de Doctorat de cette année "LE
DROIT CIVIL INTERNATIONAL DANS LE CODE BUSTAMANTE",

Ce titre, "Le Droit Civil International, corres-
pond au Livre Premier de la Codification de Droit Ine
ternational Privé adoptée le 20 Février 1928 & La Ha-
vane, par la 6éme Conférence Internationale Panaméri=-
caine, Cette convention a réuni 2I Etats Américains,
dount les Etats-Unis d'Amérique, Elle avait pour objet
de réglementer les conflits de lois d'une manidre umi-
£oime, en matidre civile, cormerciale et pénale, A 1!
heure qu'il est, cette convention a été ratifiée par
quinze des Etats qui avaient, en principe, adhéré . a la
Convention ; le dernier, l'Equatesur, a adhéré au cours
de cette année; il reste donc, trés peu d'Etats qui n!
ont pas encore ratifié la Convention, mais parmi les-
quels les Etats-Unis d'Amérigue,

Les legons qui vont remplir ce semestre n'ont
point le caractdre d'un cours de Doctorat, s'étendant
sur deux semestres, comprenant au moins quarante le-
gons; ce ne sont que des legons complémentaires au
cours de Licence, en nombre variable, ayant pour objet,
- & titre de démonstration, pourrait-on dire, en emplo=
yant le langage consacré, - de développer un poiut par-
ticulier intéressant dans les doctrines du Droit In-
ternational,

a
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Les lecons de cette amnée fent suite & celles
consgerées 1l'an dernier aux 8 premiers articles de la
codification qui, sous l'intitulé : Titre préliminaire :
WRégles générales®, contenaient un certain nombre de
principes fondsmentaux que je rappellerai tout & 1'heu-
re on termes tres brefs, ;

Avant d'en venir & ce qui est contenu dans le
Livre Premier : Droit Civil Intermational, je crois
devoir rappeler en quelques mots, tout d'abord au point

“de vue bibliogrephisue, les livres gui donnent les textes

et les travaux préparatoires auxquels nous aurcns tou-
jours & nous référer, st ensulte lfhistorique assez

"~ bref de la confection dy Code,

En ce qui concerne tout disbord lss sources, le
texte du Code bustamahxe, traduit en langue franqalse
se trouve dans le recueil de textes usuels de Droit
Internatiohal de M, M, Niboyet et Goulé, Toma II, -
1929, - pp. 508 et ss,

On peut rapprocher de la traductlon fra“gaise le
texte original en langue espagnole, qui figure dans le
Treité de Droit Internationsl Privé du Professeur
Bustamante (Tratado de derecho internacional privato)
Tome III, & la fin du volume paru en I93I.

Pour ce gui regarde la bibliographie des travaux

préparatoires, et de 1l'historique, on se reportera a

diverses publications, Tout d’abord, deux articles du
Répertoire de Droit International de M,M, de Lapradelle
et Niboyet, au tome III, V° "Codification du Droit
International¥ § II. N° I47 & 166, " La codification
américaine®, Puis, aw. Tome IV du méme répertoire, V°
UConférence Penamdéricaine" et "Code Bustamante", un
article de M, Bustamante lui-méme, pp, I07 et ss,

De maniére plus détaillée, vous pouvez consulter
d'une part un article de M. Rodrige Octavio, Juge a
la Cour Supréme du Brésil, 1l'un des principaux rédac-
teurs ou tout au moins l'un des principaux membres
des commissions d'ol est sorti le Code Bustamante, ar-
ticle intitulé : "LiAmérique et la codification de
Droit Internationel Privé", Revue de Droit Internagtiow
nal Privé 1930, =- pp. 633 et ss,; et,d'autre part, en
langue espagnole, le traité de M, Bustamante T.I.L.I
pp. 29 et ss,

Enfin, et alors plus spécialement, j'aurai & me re-
porter trés fréquemment 3 la préface de M. Bustamante
au projet de code, paru en IQZo, traduit par M, Goulé,
publié & la Libralrle Sirey, et aussi du méme M,
Bustamante en I928 et traduit de la méme fagon, "La
Comnission des Juristes de Rio de Janeiro et le Droit
International®,

Tels sont les principaux livres, concernant les
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traveux préparatoires du Code, auxqueks j'aurai, che=-
min faisant, & me reporter,

En effet, nous ne pouvons nous placer excluwise~
ment en face du texte lui-méme ; le texte est pour la
plupart du temps trés sobre, rédigé trés bridyement,
leconiquenent méme, ~ trop laconiguement dans certains
cas = et il est indispensable d'éclairer la pensée
du rédacteur per l'exesmen des étapes par lesquelles
ont souvent passé certains des articles gue nous ren-
contrerons,A cet effet, il faut donc se rappeler, dans 1
historigue du Code Bustamante, gue ce code & passé par
trois étapes successives @

I1 est le fruit de plusicurs de ces trés nombreux

‘Congrds qui se sont tenus au cours du XIXéme sidcle

entre les Etats ds 1'Amérique Centrale et de 1'Améri-
gue Eérid&aﬁale, de ce que l'on appelle l'imérique
Ibérigue, 1i'Andrique Espagnole et Portugalse. Ces Coni=’
grés sont ﬁres nowbreux, puisque le plus ancien remonte
en 1826, Pour ce qui concerne le Droit Intermational
Privé, on s'accordsd & reconnaitre que c'est du Congrés
de Lima, 1878, que 8ate véritablement le début de 1'é-
laboration du Code gui a fini par aboutir en 1928,

Cotte Convention de Lims, qui allait 8trs suivieds
cinguante ansz d'efforts ininterrompus, evait réuni
plusieurs Etats : Argentine, Pérou, Chili, Bolivis,
Vénézuéla, Bguateur, Costa-Rica, et Cuba, Plus tard
y adhérérent 1'Uruguay et le Guatemala,

.~ Ce Congrés avait abouti & un projet de Conyention
du 8 Novembre 1878, convention trés étudide, en huit
chapitres et soizente articles (résumé dans 1'étude
de M, Rodrigo Octavio, op., cit,)

Malgré l'importence des travaux, la Conférence
échoua, Elle échous d'abord pour des raisons extérieu=
res (la Guerre du Pascifique éclata peu aprés), mais
surtout pour des raisons d'ordre interne, En effet,
ltarticle 2 de la Convention en matidre de statut per=
sonnel, établissait comme base la loi nationale, Or, un
certain nombre des Etats de l'Amérique du Sud, notam-
ment la République Argentine et 1'Uruguay étaient, et
sont restés trés attachés au principe de la loi du do=-
micile, et toute concession sur ce point ne put &8tre
obtenue de la part des Etals que je viens de citer.

Malgré son échec, momentené cependant, le Congrés
de Lima, et la Convention qui s'en est suivie, ont
servi de base & tous les efforts ultérieurs, Telle fut
la premidre étape,

Une deuxiéme ¢étape fut marquée deux ans plus tard
per le Congrés de Montevidéo, 1888-I889, organisé par

1'euteur du Code de Droit International Privé, un juw

riste uruguayen, Ramirez,

i Source : BIU Cujas
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Ce Congrés €tait convoqué par 1l'Argentine et 1'U.
ruguey, dens un but identique, mais inverse de celui
pour lequel ‘on avait réuni le Congrds de Lima, pour
t8cher de faire triompher la loi du domicile, comme
base du Statut personnel, Pour les m8mes raisons, et
d'une maniére inverse, le succés ne couromna pas ses
efforts, La Convention sur. le Droit Civil échoua; con-
gue en faveur du principe du domicile, slle s'attirs
les critiques d'Etats trés attachés au principe de la
nationalité, tels gue le Brésil, qui refusa d'adhérer
& le Convention, laguelle resta & cette époque limitée
aux Etsts riverains de la Plata, plus le Pérou et la
Bolivis, : ,

11 fallut l'entrée en jeu de deux collectivités,
dont le rfle est sujourd'hui comsidérable dans l'his-
toire de la législation internationale pansméricsine
pour faire sboutir les efforts qui, jusqu'alors, é=-
taient restés inopdérants,

De ces dsux orgemismes, le premier est la céldbre
Conférence Panaméricaine, créde en I889, conférence &
laquelle participdrent presque toutes les Républiques
de 1'Amérique, aussi bien de 1'imérigue du Sud et de
liimérigue Centrale que de 1'Amérique du Nord, puisque
1'initiative en était précisément dfie & deux juristes
des Etats-Unis d'Amérique du Nord, James Plaine et
John Basset-loore, qui est aujourd'hui professeur de
Dreit International & 1!'Université Colombia & New-York,
. La premigre conférence fut tenue & Washington,
et vota le 7 Décembre 1889 une proposition tendant &
confier & cing déldgués la mission d'élaborer um sys-
téme de régls uniforwe pour trancher le conflit des
lois, -

Cette commission fut nonmée pour travailler les
matiéres du droit civil et du droit commercial, et
ce fut slle gui, perfectionnée par la suite, modifide
dans sa composition, dans ses attributs, fut la cel-
lule d'ol sortit le traveil qui est devenu le Code.
de Droit International, C'est ainsi que, parmi les
perfectionnements gu'il faut noter, on doit mettrs en
lumiére plus particuliérement la Convention du 83 Aofit
1806 de Rio de Janeiro, qui créa la céldbre Commission
des Jurisconsultes Américaing, pour la codification
du Droit International Public et Privé, ce gu'on a
appelé la Commission des Jurisconsultes de Rio, dont
le professeur Bustamante & résumé les travaux, :

Cette Commission, qui tint des réunions, notam-
ament & Rio, en IBI2, et plus tard, en 1927, finit par |
8tre composée de deux délégués par Etat, et elle créa

\

une sous-commissiof de Droit Internatigmal Privé, sous’

1la présidsuce ds Rodrigo Octavio, 1
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Tel fut l'apport du premier des organismes dont
jtavais & mentionner le nom, le Conférence Paneméri-
caine,
Meis celle-ci était surtout tm organisme de force,
elle avait domné esux travsux llautorité qui était né-
cessaire, pour dominer les tendances diverses qui a-
vaient mené & 1l'échec les conférences de Lima et de -
Montevidéo,

Dans sa contexture méms, et mal gré la réunion de
la Commission des Jurisconsultes, geut—gtre ses tra~ '
veux auraient-ils langui si wn ﬁsax1éme organisms, plus
scientifique, celulwla, que politigue, nfétait entré
en jeu,

Ce deuxiéme organisme, c¢test L'Institut Américain
de Droit , International,

Lilnstitut Américain de Drolt International, fut
fondé en Amérique en 1912, par les efforts de deux pro=-
fesseurs, 1%un de 1'Amérique du Nord, le professeur
James Brown Scott, professeur & 1'Université de Prin-
ceton, et le professeur de Alvarez, jurisconsulte chi-
lien, aujourd'hui membre de l'Institut de France,

Qot organisme, créé & l'image de 1'Institut de
Droit International, gui ne comprenait en principe gque
des Etats enropdens, avait insuguré ses travaux le
29 Décembre 19I5, et dans son seim, s'était €laboré
un projet de Cods de Droit International Privé, Clest
ce projet qui, finalement, se substituant peu & peu
aux projets antérieurs, finit per &tre mis au point
par une Commission de quatre membres, dont le profes-
seur Rodrigo Octavio, et le professeur de Pustamante,
Celui-ci qui éteit llauteur principsl de la codifica-
tion, s'y attela, et, & travers toutes les seéssions,
notamment la session de 1827 de Rio de Jameiro, finit

ar la faire voter dans son propre pays, & la Havene,

le professeur Busteamante est professeur de Droit
International & 1'Université de la Havane & Cuba) Done,
il finit par faire aboutir, le 20 Février 1928, & la
6éme Conférence Panaméricaine, le code en question,

C'est par un acte de justice: ‘que, dans une sese
sion spéciale du I3 Féwrier 1928, qui précéds d'une
semaine le vote définitif du Ccds, le Congrés de la
Conférence Panaméricaine décida que lse Code de Droit
Internationsl Privé approuvé par la Conférence aurait

. pour titre officiel le nom de Code Bustamante,

Tel est, 4rés briévement, résums l'histoire du
Texte dornt nous allons avoir & étudisr un certain
nombre de dispositions,

L'an dernier, nous avions ezamlne, par une métho=
de que je reprendrai tout & l'heure, les 8 premiers
articles qui forment le titre préliminaire, ou "Régles

_ Source : BIU Cujas



Division du
Code.

 Division du
L,I.: Droi%
Civil Interna-
tionsl,

Esprit ot mée
- +hode de cette -
- étuds,

I) Liesprit u-
niversaliste
par

Source : BIU Cujas

86 SR - Inﬁroéucﬁida; 5 = ‘B

Géndérales®, Ces 8 premiers articles se référeient 2
cing questions primordiales : les deux premiers arti=
cles & la condition des étranmgers ; les suivaents, 3,
4, et 5 2 une vue systématique des divers lois, sur
lesquelles je reviendral dans un instent ; l'aerticle
6 était relsatif aux gualifications:; llerticle 7 au
statut persomnel ; lfarticle 8 au respect internatio-
nal des droits acquis,

Ce sont les principes fondamentaux qui dominent
toute la matiére des conflits de lois,

Le cods est divisé en guatre livres :

Livre Premier : Droit Civil Internstional (arti=
cles 9 & 231), :

Livre Deux : Droit Commercial International (ar-
ticles 232 a 3I4), i

Livre Troig s Droit Pénal International (articles
296 & 316). k

Livre Quatre : Procédure Intermationale (articles

314 & 426),

Le Livre Premier, qui nous retiendra 3etta année,
contient quetrs titres, répartis eatre les articles
9 & 2T, clestea~dire en 222 articles,

Titre ler : "DES PERSONNES® (Articles 9 & I04)
13, Chapitres,

Titre II : "DES BI&NS" (articles 105 & I38) 7.
Chapitres, :

Titre III : "DES DIVERS MODES DYACQUERIR LA FRO=-
PRIETE" (Articles 140 & I63) 5 Chapitres,

Titre IV : "DES OBLIGATIONS ET CONTRATS" (Arti-
cles 184 & 231) I6 Chapitres, dont le dernier est con=
sacré & la matidre importsnte de la prescriptions.

_ Il ne ssurait 8tre question d'expliguer les arti-
cles de ce livre texte par texte, La méthode exégéti=-
gue, gui a fini par 8tre répudiée en France pour le
Droit Interne, ne saurait s'imposer pour le Droit Inw=
ternationsal,

Et cfest afin de définir le procédé par lequel

ous alions avoir a étudier ces orticles, que je m'en
vais maintenant exposer l'esprit et la méthode qui
vont présider & notre étuds,

Cet esprit, je l'indique d'un mot 3§ clest lles-
prit wiversaliste, Cette méthods, je 1l'indique d'un
mot gussi, clest la methode ﬁQmJafetive.

I1 est nécessaire de déTimir et de préciser 1'um
et ltautre de ces doux fondements sur lesquels nous
allons batir notre comstructicn,

Pour comprendre ce gqulest l'esprit universaliste,
j1 est indispensable ‘de l'opposer aux tendances qui,
depuis l'apparition du probléme des conflits de lois,
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devant le conscience des juristes, se sont successive-
ment,puis cumulativement proposées au choix de ces
jurisconsultes, s :
La premidre de ces tendances, la plus naturelle
peut-8tre, et certainement la plus ancienne, est la
tendance impressicmniste, L!impressiomnisme est le
premier mouvement - la premidre démarche pour employer
le langage philesophique - dens l'esprit du juriste,
an présence d'un conflit de lois, & se laisser aller
4 1'appel du sentiment, de l'instinect juridique, -de
1'aptuition, dirait-om ici encore, en langage philoso=
phigup =, C'est la tendance la plus anciemne ; nous
er aveins la preuve dans un passage que j'ai coutume
de citer souvent, car il est bien frappant, Clest le
passage 4o la fameuse dissertation intitulée : "Dissen-
tiones Donfinorum® (Les Dissensions des Maftres) gui

‘date de la geconde moitié du XIIdme sidcle dans 1'Ita-

lie du Nord, emtre II70 et 1200, Dans ce passage, rela-
tant les conwroverses scolastiques des maftres du
droit de 1'épogue, l'on se posait la gquestion de savoir
lorsque des homqes de diverses provinces et qui rele=
vaient de diverses coutumes venaient & plaider devant
un juge unique, lwjuelle des coutumes devait suivre :
le jugs. Et la répopse était : "la coutume qui parais- .
sait 8tre préférable et la plus utile", car, ajouteit
le passage, "le juge pit juger selon ce qui lui sem=
ble le meilleur" (debet enim: judicare secimdum quod
melius et yisum fuerit secimdum Aldricum), et le pas-
sege indiquait gue cette wiye était conforme & celle
d'un maftre du moment, Magister Aldricus la rigle est
domnde secimdum Alricum, :

Cotte méthode selon Aldrie on la retrouve encore
aujourdthui & la base de bien det décisions judiciaires,
& la base d'un trds grand nombre Je doctrinss, et méme
dans les systémes les plus rigides sm apparence, les
plus sévéres dans la conduite du raisomnement logique,
En pergant um peu et en approfomndisseat, on découvre
l'appel du sentiment,

8i je repousse cn principe la tendunce impressione

‘niste, je ne voudrais cependant pas laisser croire

qlte tout soit & rejeter dans 1'appel au sentiment, en
matiére de Droit Imternmational Privé, pas plus d'ailw
leurs que cela n'est 4 rejeter dans l'ensemble des
Droits et dans l'ensemble du droit interne des divers
pays.

J'ai montré, dans la Définition du Droit, que
l'appel & l'intuition a sa place, et qu'il a sa place
dans toutes les définitions juridiques, Dans toute
définition juridique, en dehors des termes qui préci-

sent l'objet & définir, il est nécessaire de faire

*“ Les Cours de Droit” ; Répétitions Ecrites et Orales
? s°“"°eé.BN./Q!H'a§E LA SORBONNE. 3 3 T
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intorvenir des termes qui appellent desvant l'esprit,
par le rassemblement d'éléments, l'impression, l'imee-
ge de lobjet & défimir,

Dens l'interprétation et dans la législation, in-
contestablement, le sentiment joue tm r8le et plus par
ticulidrement dans le Droit International Privé; le
seng de 1'équité, auquel on fait bien souvent allusion
joue son rdle, qui est un r8le nécessaire, C'est ainsi
gue, en ce gqui concerne par exemple le conflit des na-
tionslités, dens ume théorie ratiomnelle - la théorie
de la nationalité effective ou active =~ on s'apercoit,
si 1l'on exemine bien, qu'a la base de cette solution s
trouve un semtiment d'équitéd, qui n'est pas autre chao-
se qu'im appel en sentiment, & l'instinet juridique,
et, 3 tout instemt, dans 1es sclutions que l'on s'ef=
force de trouver aux problémes complexes gue pose tous
les Jours aux spécialistes le droit inmternational pri-
vé, aussi bien en matidre de nationalité, quien matis-
re de conflits de lois on trouve cette pesée que le
Jjuriste est obligé de faire et ol est mis em jeu pres-
que autant son sentiment que ses facultés rationnelles

Meis, la part du feu faite, pourrai=-je dzrs, il

_faut au comtraire se tourner du c8té de la raison,

B) La tendance
analytique,
Les Bolonais,

Source : BIU Cujas

ot dememder & des éléments ratiomnels les bases de
la solution du probléme du conflit, Le probléme est
complexe = ox & dit que c’était le probléme le plus
complexe qui ait été présenté & l'intelligencs - mais
plus le probldme est complexe, plus la raison doit
intervemir,

Dans 1l'ordre, lors, des efforts ratiomnels ten=
tés pour résoudre le probléme et les problémes du con-
flit des lois, nous trouvons historiguement ume deux-~
idme tendance : c'est la téndance amalytique,

Celle-ci est apperue presque & la méme épogque
gue la tendance impressionniste trouvait som expres-
sion, notamment dans la célébre Glose dfAccurse, sur
la loi Cunctos Populos, au début du XIIIdme sidcle,
Clest 13 gqu'on trouve le premier effort tenté par
les jurisconsultes, pour appuyer une solution accep-
table du coaflit des lois sur un raisonnement logique.
Le principe des glossateurs imscrit dans la célébre
Glose, c'est "gue la régle de droit mn'oblige gue ceux
pour qui elle a été faite"., "Le statut ne lie que,
ceux qui lui sont assujettis,® Effort rationnel, tiré
d'un exsmen, d'une analyse du pouvoi ir des lois, et
qui établit la limite de ce pouvoir aux sujets que eet
lois régissent,

L'Ecole de Bologne, sur cette base, poussa som
analyse, et notamment avec les post-glossateurs, em
vint & établir des groupements, des répartitions par
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matidres, suivant les différents aspects du probléme
soulevé par la pratique et posé comme autant d'inter-
rogations & la sagacité des juristes du temps. Toute-
fois, malgré ces efforts analytiques, la méthode bolo-
naise resta fragmentaire et morcelée, Elle 4tait casuis=-
tique, elle statuait par cas, et cas par cas, ce n'est
que par un effort doctrinal que le chef de 1'école des
comuentateurs, Bartole, avait broché ensemble les fa=
meux 9 points sur lesquels portait son examen,

Elle était dgalement scolastique, c'est-i-dire
qu'elle tendait & faire sortir la solution, non pas
tant d'un effort rationel que d'un effort d'exégise,

Se rattachant &4 des textes gui n'avaient parfois aucu=
ne espidce de rapport avec la gquestion et qui visaient
des cas bien différents, slle rattachait par des pro=
cédés factices et tout & fait arbitraires la solution
& un texte des céldbres compitations de Justiti,

Malgré tout, l'école de Bologne resta la base
des travaux de tous ceux qui, par la suite, empruntd-
rent 1l'analyse comme méthode principale, par parvenir
& la solution des conflits de statuts, des conflits’
de coutumes.

Par la suite, le procédé fut prfectionné, raffi-
né méme, Au XIXeéme sidcle, Savigny rajeunit la méthode
analytique, en adoptant un point de départ différent ;

clest-a-dire qu'au lieu de procéder & 1l!étude du carac-
tére de la loi pour en tirer une application pour di-
vers rapports de droit, il se livrait comme point de
départ & l'amalyse du rapport de droit, pour en dégager,
en remontant & la loi, la rdgle de droit applicable,

Mais bien que le point de départ ait été changs,
la méthode éteit la méme, ciétait une znalyse,

Un deuxiéme perfectionnement, dfautre part, a 6té
apporté & la msSthode amalytique, perfectionnement dfi
notamment & mon prédécessetr et collégue M. E, Bartin,
perfectionnement consistant pour dégager la solution
du conflit des lois, & scruter dans le droit interne
de chaque pays la nature de l'imstitution juridique
d'ou dépend le rapport de droit,

Mais tout ceci, ce sont des perfestionnements a
1la méthode snalytigque, dont la tendance reste la m8Sme
depuis le XIIdme sidcle jusqu'd nos jours; rechercher
par lleffort de l'analyse scrupuleuse portant tantdt
sur la nature de la loi,,tantdt sur la nature du rap-
port de droit, tent8t sur la nature de 1l'institution
juridique dont le rapport de droit dépend, dégager
cas par cas, espéce par espéce, en les groupant sous
des t8tes de chapitres, les diverses rogles de ratta-
chement de solutions d'un conflit des lois,

Traés différente est la tendence systématigue, qui

\Source : BIU Cujas
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€) Le tendance est 1'aspect inverse du procédé rationmnel.

systénatique,

Ses 4 princi=
~ paux aspects,

I) systéme de
Dargentré,

2) systéme de
Mancini,

3) systéme de
Pillet.

4) systéme de
Zitelmann,

Source : BIU Cujas

Clest la troisidme tendance & laquelle j'oppose-
rai, dans un instant, 1l'esprit universaliste, La tene
dance systématique procdde d'une vue géuérale, Elle &
pour objet dfétablir et de poser au frontispice de la
metidre du conflit des lois une formule d'ensemble
dont le précepte gouvernera, sauf exception, 1'ensembl
des conflits, :

Dans ltenssmble de cette tendance, quatre systis
mes, & mon sens, dominent cette histoire de 1l'esprit
juridique,

Le premier en date, le systéme de Dargentré, o=
pérant une discrimination entre les lois quant & leur
pouvoir & raison de liobjet sur lequel ces lois por=
tent : le loi portant sur des choses tenant au sol,
la loi portent au contraire sur les persommnes, et le
principe étant que le pouvoir des lois, des coutumes,
S limite sux frontidres du territoire qulelles régis
gent, L& construction est céldbre; elle aboutit & cef
distinction entre les statuts dits réels et les sta-
tuts dits persomnels qui domine encore notre termino-
logio, et qui l'emporte enccre dans lfesprit de beau~-
coup de juristes. '

La deuxidme construction célébre est celle de
Mancini reprise par André Weiss : systématisation du
point de départ bolonais le plus ancien, systématisa-
tion de la Glose d'Accurse puisgulelle nfavait pour
base qu'un exemen attentif des relations qui existent
entre les lois et les sujets quielles régissent, sys-
tématisation en somme d'un repport,sntre llassujetti,
et la loi, la loi le suivant partout en principe, c¢'é
le triomphe de la loi nationals, .

Le troisidme comstruction systdmatique est cell
de Pillet, basée sur une analyse de la nature des loi
guivant leur but social, ;

Enfin, la guatridme construction intéressante
dsns la tendance systématigue, c'est la construction
du professeur Allemand Zitelmsnn, dans son Internatio:
neles Privatrecht - I9I2, - Tome I, - basée, non plud
sur le terrein du Droit objectif de la rdgle de droif
mais sur le terrain de l'analyse du droit subjectif,
le principe étant que dans toute régle de droit, il ¥
& un droit subjectif, un privildge appartenant a un
individu vis-a-vis d'un autre, quelguiun qui doit et
quelquiun & qui il est 4fi, puisque le précepte de
droit comporte un commandement aux: hommes de faire ou
de ne pes faeire, et que la loi préférable, dans ce
cas, c'est la loi qui, relativement au droit subjecti
e le pouvoir de contraindre 1'obligé.

La loi qui a le pouvoir de contraindre, telle



II) L'Ecols Uni=-
versaliste,

Son point de
départ et sa
tendance,
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ost la formule générale sur laguelle Zitelmann, et
aprés lui le juriste allemand le docteur Frankenstein
ont posé un systéme qui, sujourdhui séduit un trés
grand nombre de juristes, )

En face de ces tendances impressionniste, analyti-
que ot systématique, se dresse l'école universaliste
4 laguelle, pour ma part, je me rattache, aprés l'en=
seignement magistral de mon maftre A, Weiss, qui en
a fixé les principes dans le dernier écrit qu'il a
consacré sur la matiére dans le tome I des Acta de
1'Académie Internationale de Droit Comparé,

La tendance universaliste part d'un point de wvue
positif, pragmatique, pourrsit-on dira, Que ce soit
par lieffort des impressionnistes, que ce soit par
ceux de l'analyse ou du systéme, un fait existe et
s'impose & mous : il y a des régles de conflits des
lois qui sont regues, dans leurs principes, dans tout
lfunivers, par tous les peuples civilisés,

Tels sont, par exemple, et je n'en citerai que
deux, le respect international des droits acquis, ré-
gle tellement fondamentale que, pendant trés longtemps,
elle a passé inapergue tant on l'appliquait, comme
M, Jourdain faisait de la prose, sans le savoir |

D'autre part, autre exemple, le précepte qu'ex-~
prime dans notre droit (non pas sous cette forme par-
tout), la régle locus regit actum, car si la régle
est regue partout, elle n'est pas regue sous cetve for-
me latine qui est relativement récente; mais dans tous
les pays du monde civilisé, on trouve le principe que
le. forme d'un acte doit suivre la loi du lieun on l'ac«

-te est passé,

"Voild deux exemples, il y em a d'autres, Dresser
le catalogue de ces principes généraux regus partout,
examiner sous guelles formes, avec gquelles modalités,
avec quelles différences parfois ils sont accueillis
et adnis dens les divers pays, rechercher si ces di=-

‘vergences sont irréductibles ou, au ccntraire, s?il

Les régles coum=
unes du D. 1.
&t comment ré-
aliser leur gé-
néralisation
Wmiverselle,

. Source : BlU Cujas

est possible de les ramener & l'unité, et finalement
faire des efforts dans cette voie, telle est la fore
mule méme de la tendance universaliste.

Peu importe lforigine de ces regles comuumaes,
elles tirent leur valeur de leur aptitude & 1'univer=-
salité, Et, ce qui va compter désormeis, c'est la
possibilité de les faire accueillir dens les diffé=-
rents pays,

Quels sont les moyems par lesquels on y aboukira?

I1 en est de trés variés ; le moyen le plus sime
ple serait la Convention Internationale., Tel est pré-
cisénent 1l'exemple que nous donne le code Bustamante,
Le Code Bustamante est une menifestation, la plus




La mSthode &
guivre,

Source : BIU Cujas

14 Introduction, I¢

éclatante, peut-&tre, & notre époque, de la tendance
universaliste puisque adepté par quinze Etats Amdri-
cains et, en principe, par vingt et un, ce code & béa
néficié d'une décision de 1'Académie Internationale ds
Droit Comparé de la Haye, & la session de 1925, recom
mandant & l'sttention de la Société des Nations la né
cessité d'adopter dans tous les pays le Code de la
Havane,

Cette solution simple, est peut-8tre trop simple
pour notre époque ; on peut envisager d'autres procé-
dés directs tels que le restatement, qui a ¢té admis
dans 1'Amérique du Nord, une collection de recomman-
dations faites au juge en lui demandant d*adopter tell
ou telle loi, tel ou tel principe, dans la matidre des
conflits de lois, Quel que soit le procédé en questiol
il laisse place & une investigation scientifique,

Cette investigation scientifique, c'est celle,
précisément, & laquelle nous allons nous livrer ici,

Liesprit que je viens ainsi de définir, commande
la méthode que j'ai employée l'sn dernier et que j!
emploierai encore cette amnée,

I1 ne s'agit pas de prendre article par article,
et d'en donner l'explication ; ce qu'il faudra surtou
en étudiant ces quatre titres (les porsonnesy les bie
les divers modes d'acgmérir la propriété, les obliga-
tions et les contrats) clest en dégager les principes,
et voir si ces principses sont admis dans toutes les
législations, pourguoi et comment, avec quelles varié
té, avec gquelles modalités, C'est la méthode compera-
tive, méthode que j'avais l'an dernier pratiguée sur
les huit premiers articles du code Bustamante, et en
particulier en ce qui concernait la matidre des gua~
lifications, du statut persomnel et du principe des
droits acquis, C'est cette méthode que j'emploierai
pour 1l'étude des articles 9 et suivants, sélection=
naent, bien entendu, dans ces 222 articles, les matieér
les plus importantes, les replagant d'abord dans l'es
prit du législateur intermational de la Convention du
20 Février. 1928, et comparant la solution avec les
solutions qui prédominent, non pas dams tous les pays
pris séparément, mais dans leur ensemble, ou dans un
certain nombre dlentre eux, pris comme témoins, et
qui nous montreront que nous sommes peut-8tre, et san
le savoir, beaucoup plus prés de l'uniformité qu'on
ne le croit, Si, incontestablement, le dreit interna-
tional privé n'est point encore miir pour wne codifi-
cation totale, du moins on peut espérer gque, par des
sus les divergences des lois, on pourrait sfentendre
entre hommes raisonnebles, pour faire disparaitre tou
au moins les conflits entre les régles de rattachemen
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conflits qui nfont que trop duré, et les divergences
dans certaines matisres oli tout au moins l'uniformité
relative aux conflits de lois est hautement désirable
pour la civilisation moderne,

Pour terminer cette introduction, il reste & pré-
senter uns observation générale complémentaire qui doit
w8 servir de transition entre ces dommées introductives

ot liexamen, titre par titre et chapitre psr chapitre,
du titre premier : DES PERSONNES, du Code Bustamante,
Clest une observation qui n'est pas seulement une ob-
servation de terminologie, mais une observation de fond
qui domine et embrasse 1'ensemble de la codification
pananéricaine,

Cette observation vise la classification que l'on
trouve & l'article 3 de la codification, article qui
répartit, en effet, en trois catégories, les diverses
lois & raisom, dams une certaine mesure, de leur ob-
jet,et, dans une autre mesure, de leur Caractére.

Il y a 1&, d'sbord, une terminologie & laquelle
il faut que nous soyons familisrisés, car jlaurai &
1'employer fréquemment et il y & 1la, aussi, et surtout,
une vue fondamentale dens la pensée des auteurs du
Code, 3
Liarticle 3 de la codification distingue, en effet,
trois _catégories de lois; L

I°) Les lois dites persomnelles ou d'ordre public
interne ("denominadas personsles & de orden
publico intermo"),

2°) les lois territoriales qui portent aussi le
nom de lois locales ou d'ordre public inter=-
national ("territoriales, locales o de orden
publico internacionall),

3%) Les lois facultatives, volontaires ou d'ordre
;privé ("“acultauzvas, voluntarias ¢ de orden
privado®), :

Personnelles ou d'ordre public interne; territo- -
riales, locales, ou dlordre public internationsl; vo-
lontaires ou dlordre privé, telle est la répartition
des lois en trois classes du point de vue du droit in-
ternational privé, ’ :

Cette répartition en trois classes est fondamen=-
tale dans la codification et nfest que la traduction,

dans le domaine législatif international-conventionnel
international~ gd l'on préfére, des principes fondamen-
taux de la doctrine qui porte le nom d'Ecole de La Ha-
vene, de la doctrine de droit international privé dont
le Professeur de Bustamante s'est fait le'grand propa-
gandiste,

Il n'test pas cuestion, naturellement, de dévelop-
per dans le détail ce qu'est cette d1v131on et quel en

Source BIU Cujas
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est le caractere fondsmental,Mais, il est indispensa-

Rapport que pré-ble d'en faire commaftre la substance, car clest jus-

‘sente cette cles

.sification avec
la division
tripartite des
lois,

tament lfapplication de cette triple catégorie gqui for-
we, cette année, notre étude, :
effet, d'aprés les données de 1'Ecole de La
Havanell), selon Bustemente, le droit imternational
privé, dens la matidre des conflits de lois, doit se
poser trois guestioms principelss : s
Premidre question, = Pourquoi les lois étrangéres
doivent-elles recevoir application dans un territoire

~autre que celui ol elles ont &té édictées 7.

Qufentend on
par lois per-
sonnelles,lois
territoriales,
lois faculta-
tives 7.

Source : BIU Cujas

Deuxidme question, « Classer.les lois suivant
gu'elles possédent ou non l'efficacité extraterriteria-
le et d'aprés les motifs déterminent leurs différences,

Troisiéme partiée de l'application, - Répartition
des institutions juridiques et des rapports de droit
dans chacun des groupes de lois,

A la premidre question, répond la notion méme du
droit international privé; & la deuxiéme, la classifi-
cation de l'art, 3-de la codification; & la troisiéme,
ltensemble méme du Code, la répartition des institu-
tions et des rapports de droit dans chacun de ces grou
pes, C'est précisément le travail que nous alloms exa-
miner avec les articles 9 et ss. Nous demandant dans
chaque cas, si l'institution envisagée, si le rapport
de droit qui en découle doit répondre, dans une caté-
gorie déterminée, & une classification telle ou telle,

11 est donc nécessaire de conneftre, su moins 4!
une f&con générale, ce gue 1'Ecole de le Havane entend

par lois personnelles, lois territoriales et lois fa-

cultatives,

Le Professeur de Bustamante, dans son Introduc-
tion (loi, cit), et dans son Traité (Ch, II, Livre III,
p. 175 et ss,) y répond per 1l'examen d'un certain nom-
bre de situations pratiques dans lesquelles peut se

trouver, dans le monde contemporain, & raison du cae-
ractére cosmopolite de la vie, un individu par rapport
aux diverses lois sous le commandement desguelles il

peut étre astreint,
Quatre catégories de situations sont examinées
dtune facon trés ingénieuse par ltauteur :
I2) Cas d'une persomne résidant dens son propre
pays, au regard des lois de son propre pays,
2%) Cas d'une persomne résidant dans un autre pajys
gue le sien, au regard des lois de ce pays.

(1) Bustamante, PROJET DE CODE DE DROIT INTERNATIONAL
PRIVE, 1925, Trad, Goulé, introduction p, 20 &
31, et Traité, tome I 1livre III, p. §9-136,
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32) Situction de la personze gui rdside dans un
peys autre gue le sien, par rapprort aux lois
de son propre pays,

4°) Situation d'une persorne gui réside dens son
propre pays, au regard des lois étrangéres,

Ces quetre situations aménont 3 discriminer un
certain nombre de lois dont certeines s'imposent & 1t
individu avec le caractdre impératif ; d'autres avec
le carsctére suppletif eu facultatif; d'autres, enfin,
qui ne lui soni pas applicables, S5i bien que le Profes~
scur de Bustamente en arrive & éteplir, parmi les lcis
supplétives, volontaires, impératives, ou méme celles
qui sont inapplicables, des tablesux assesz curieux
et qui aboutissent & la triple catégorisation cue je
viens d'indiquer, Je n'ai pas & donnser d'exemples;
nous sllons en trouver tout au long, au cours de cet
enseignanent, de lois d'ordre privé, de lois d'ordre
public interne, de lois d'ordre public international,

Que vanut cette catdégorisation, gue vaut ce point
de départ ? i :

; Le Code Bustamante nous montre, d'abord, que la
beractire éclec-tendance universaliste, & laguelle répond la codifi-
tique du point cation Bustamante, n'est pas nécessairement oxclusive
s départ et du de 1'esprit de systéme, On aursit tort de croire que
principe de toutes les manifestations do 1'dcole universaliste ont
fiscrimination pour but de renvorser les encicmnes idoles et de sub=-
s cette clas- stituer, & 1'examen ratiomnel, & 1'cnalyss ou & la cons-
sification, truction logique, ume sorte dfempirisme fatsliste,

Rullewent, Seulement, dans l'intention méme de coux

qui se préoccupent de l'expansion universelle d'une
codification, si l'on admet uan systdme & la base d'une
rédaction de ce genre, il faut que ce systdme soit suf- -
fisament éclectique pour pouvoir rencoutrer une adhé=-
sion quasi-universelle,

Espérer que tout le mende souscrira & la triple
classification de 1'Ecole de La Havane est peut-8tre
un peu vain, Mais faire ressortir le caractdre éclec-
tique de son point de départ et de son principe de
discrimination, ¢était nécessaire, Quent au point de
départ et quant au principe de discriminstion, on peut
dire que cette distinction répond; d'une maniére géné-
rale, & um cerfein noubre de comstructions qui ont £&té
présentées sntirieurement et, par comnséquent est sus-
ceptible d!8tre admise par les plus différentes écoles,

Sans doute, le point de départ est différent de
celui de 1'dcole de SAVIGHNY, On me recherche pas la
classification du rapport de droit en tant que tel,

On ne pert pas du rapport de droit, On ne prend pas le

* Les Cours de Droit” Répetitions Ecrites et Orales

3. PLACE DE LA SORBONNE, 3 T

Source : BIU Cujas
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rapport de droit comme base de la classifxcatlon, suie~
vant en cela 1l'école de BOLOGNE et toutes les autres
écoles, sauf celle de SAVIGNY, On cherche & déterminer
les limites locales de l'empire des rogles des droit
par_une class&fmcatlon des lois, Clest toujours, au
fond, la regie "le statut lie les persomnes qui lui
sont assujetties" gue l'on trouve derridre la classiw
fication de La Havane comme dans celles qui se sont
inspirées du point de départ de 1'Ecele de BOLOGNE,
Qu'il s'agisse de la construction de Dargentré (ol on
part de la coutume, ol on se demande, eu égard aux ter-
ritoires qu'elle régit, quels sont les rapports de
droit qufelle atteint), qu'il s'agisse de 1l'Ecole de
MANCINI et de WEISS, qu'il s'agisse de celle de PILLET,
le point de départ, c'est toujours l'amalyse du carac-
tére des lois,
Par conséquent, le point de départ de 1'Ecole de

LA HAVANE, adopté par la codification, n'est pas de
nature & choquer les juriscenswltes du droit interna-
tional, Dfautre part, dans la discrimination des lois
elle~-méme, sous ces épithdtes un peu nouvelles et en
langue espagnole, traduites en frangais plus ou moins
approximetivement, en rencontre une chose bien vieille,
comme l'a fort bien mentré le Professeur suisse
Guetzwiller dans ume tres intéressante série ds cours

rofessés par lui, en 1929; & 1l'Académie de La Haye
Recueil des Cours de 1l'Académie de La Haye, 1920
P. 393) la triple distinction de Bustemante rappelle
singulisrement la trilogie des statuts réels et des
statuts personmnels auxquels s'ajoutait la théorie de
lt'autonomie de la velonté que llon trouve dans les
lois volontaires du Droit privé de Bustamante, Comme,
d'autre part, il a été assez facile, & la critique
contemporaine, au XIXéme et au Xiéme sidcles, de trou-
ver,dérridre les doctrines de cemstruction de MANCINI
et de WEISS et derridre celle de PILLET, la vieille
distinction statutaire, en somme, om peut dire que 1°
esprit juridique, sous des dehors umn peu différents,
n'a gudre inmové, et que l'on se trouve toujours em
présence d'une classification qui, étent au fond admise
par tout le monde, ne peut choguer persomne lorsqu'on
la rencontre habillée nouvellesment dans le code de
droit international,

‘En conséquence, retemons que le Code Bustamante

a fait la part & l'esprit de systéme, qu'il a, dans
uxt article liminaire, réparti les lois en trois caté-
gorles et que la guestion que nous allons avoir &

oxaminer & propos des titres que nous étudieroms et
notemment du Titre premier, "DES PERSONNES", clest
essayer de savoir, su égard aux institutions juridi-

Source : BIU Cujas



WAT

urquoi le C,
Stamante ox-
ine-t-il cet~
 matidre de

. Rationalité,
en qu'ellie ne-
lSSe pas partie
3 D. I-p:iVé ?

19 Le Droit International privé (Doctorat)  I9

ques et aux rapports de droit qui trouvemt leur clas-
sification dans cette répartition de matidres, comment
elles doivent 8tre appréciées au regard de la triple
catégorisation établie par 1'Ecole de La Havane et
posée par llarticle 3, =

Ceci dit, et c'était nécessaire, j'arrive a 1'é-
tude du : :

TITRE I
DES PERSONKNES
CHAPITRE I

I0FRALITE ET NATURALISATION

art, 9 & 2O,
(Nacionalidad y naturalizacion)

Dans ces quelques articles, se trouvent, d'une
part, des articles concernant les persomnes physiques
(art. 9 & I5); puis, les personnes juridiques (Art,
16 & 21), : et

Avent d'étudier notre matidre, se pose un point
d'interrogation, Le Code Bustamente débute par une
étude de la nationalité et de la maturalisation, Este
ce & dire qu'il considdre que la matidre de la natio-

nalité et de la naturalisation remtre dans le droit

international privé ?
Est-ce & dire aussi que, dans ces quelques ar-

 ticles et notamment l'article 6 qui cemcerne les per-

sonnes physiques, on a eu la prétention de traiter
une matiere qui exige, dans certains pays comme le °
n8tre, des lois extrémement diffuses, avec des arti-
cles aussi compliqués qu'ils 1'étaient dans la loi de
IB89 et qu'ils le sent restés dans la loi de I927 2
Nullement, Ce gu'il faut dire, tout de suite, em face
de ces quelques courts articles, et notamment des ar-
ticles sur les personnes physiques, c'est que ce n'est
nullement la pensée du Code BUSTAMANTE, °

Selon le Professeur de Bustamante et selon les
auteurs du code qui l'ont suivi sur ce point, la na=-

- tionalité en tant que telle, ne fait pas partie du

droit international privé et fait partie du droit ine
terne de chaque Etat, Le Professeur de Bustemante 1l'a
notamment affirmé avec beaucoup d'énergie au Tome I,
N° 464, p.292, de som TRAITE DE DROIT INTERNATIONAL

PRIVE ot 1l étudie la matilre au point de vue des ré-

\ Source : BIU Cujas
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gles internes de la matienali®té el de la mnaturalisaw
tion, Mais, il dit que les régles purement internmes

ne correspondent pas au droit international privé; el
les sont, dit-il, une conséquence d'ume réglementatio
administrative de l'enseignement, réglementation dfo-
rigine frengaise, Cela est parfaitement exact car tou
la controverse sur la position de nationalité per rap
port au droit intermational privé provient de ce que
cette matidre, traitée dans le cede civil, était en=
seignde par le professeur de droit privé et que, lors
qu'on a voulu alléger les programmes on a chargé les

- professeurs de D, I, privé dtétudier en 33me ammée la

Mesure dans law=
quelle cette ma~
titre reléve

du D.I. privé

et des conflits
de leis.

Source : BIU Cujas

metidre de la nationalité, Ctest donc ume réglementa-
tion administrative de l'enseignement qui a placé les
régles de la nationalité dams le cadre du droit inter
national privé, ce qui permet de les Studier comme 1!
fait le Professeur de Bustamante, alors qu'au centrai
la condition des étrangers apparaissait aux juriscon-
sultes de La Havane (et ce point a été admis par la
codification), comme rentrant, par som objet méme et
par la conception gu'on peut s'en faire, dans le droj
international public, Lfarticle I et l'article 2 de.
la codification, se référent & la condition des étrar
gers et précisément enicomséquence d'une conception
du droit internationel privé sur la condition des ¢~
trangers qui se rapproche beaucoup de celle qui est
partagée par bien des auteurs aujourd'hui, & saveir,
qu'an fond de la condition des éirangers, il y a ume
question de conflit des lois, ;

Mais alors, qu'est~ce donc qui va appartenir au
droit internmational privé dans la matidre de la nati
nalité et de la naturalisation, et pourquoi avoir a=
dopté ce plan ? C'est qu'il y a, en cette metidre,
des parties qui reldvent du droit international priv
et de la matidre des conflits de lois, Ces ‘parties
sont, pour les individus, les conflits de nationalit
et, dans la codification d'aprss le professeur de Bu
tamante, pour les persomnes juridiques, la guestion
méme de la netionalité qui repose sur uu conflit de
lois, Veild pourguei nous trouvons tranchée par la
codification, dans les articles 9:;& I5, la matiére d
conflits de nationalité pour les pérsomnes physiques
ot tranchée, dans les articles 16 & 2I, pour les per
sonnes morales, les persomnes juridiques, la guestid
dite de la nationalité, Ce somt ces deux questions
que je m'em vais successivement étudier,

I - LE CONFLIT DES NATIONALITES POUR LES

PERSONNES PHYSIQUES,
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Pour cette question comme pour toutes les suie
ventes, conformément & la méthode que j'ai adoptée 1°
an dernier, j'exeminerai successivement
i 12} la position de la question en droit intermationel
ey ’ privé;

2°) les dispesitions du Code Bustamante;

3°) 1'eppréciation eritique des seolutions adopbées,

_ -Je vais d'sbord rappeler, aussi bridvememt qu'il

est possible, les donndes essentielles du preblime,
"Il n'est pas guestien d'exposer dans le détail la

question du conflit des natiomalités qui exigerait,
& elle seule, une série de cours, {e que je voudrais
dégager du droit internmaticmal privé, c'est la position
exacte de ls qusstion en face des jurisconsulies cui se
préoccupent de l'universalité de notre droit.

Ces conflits on le sait s& présentent sous une

: double forme : sous la forme des conflits dits méga-
Conflits néga- tifs et sous la forme des conflits dits pesitifs, ils
tifs et conw scmt dis & la divergence des lois sur la nationalité
flite positifs, et ils résultemt des lacunes ou de double emploi,

: Le conflit négatif, clest celui qui se produit du fait
que la divergence des lois aboutit & un résultat assez
surprenant : un individu déterminé n'a aucune nationa~
1ité et ne peut 8tre rattaché A aucun Etet détermind,
Le conflit vwositif, au contraire, est celui qui résulte
du fait que la diversité des lois conduit & abtribuer,
& un méme individu, plusieurs nationalités,

Il en résulte les dewx positions de : apatridie
et de cumul de nationalités. Ce sont les mots que j¥
emploierai, I1 y a d'autres vocables, Ceux-la me pa=-
raissent consacrés par une majorité et ce sont les
plus clairs : Apatridie, situation de celui qui n'a
pas de patrie; cwal de naticnalités, situation de ce=
lui qu'on appelle parfois le sujet mixte, de 1l'indivi-
du qui pourrait se réclamer ou qui pourrait se veir
réclemer & 1'égard de plusieurs Etats,

Vanité de¢ tous La question des conflits négatifs et des conflits
165 moyens pré- positifs souldve ume question préalable et gue nous
ventifs tentés ne pouvons éviter ici, C'est celle de savoir dans guel=-
Par les Etats 1le mesure la fatalité oblige & subir ces conflits, Est-
pour éviter ce que le jurisconsulte est nécessairement obligé dfa-
Ces conflits, voir & en discuter et de chercher une solution dans des
principes 7, Est=ce qu'il ne serait pas pessible aux
Etats, par une série de moyens préventifs, de faire en
sorte que des conflits de ce genre ne se produisent
pas ?,Cette question est importante car si elle devait
i 8tre résolue par l'affirmative, il faut biem reconnale-
tre alors que notre conclusian . serait que le Code Busta-

mante a eu tort d'envisager, dans ume codificaticn

Source : BIU Cujas
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destinée & 1'avenir, des pmblemes de ce geure; gue c!
est perdre son temps et qu'il veudrait bien mieux one
courager les Etats & supprimer le mal par des mesures
préventives qu'd essayer d'y porter des remddes par
une médication gui laisse subsister la maladie,

Mais, mous allons le voir tras bridvement, teutes
les mesures préventives auxquelles om a pu semger et
auxqguelles les Etats aujourd'hui meéme sous l':unpuls:a.on
d'ailleurs, de la science du droit intermational privﬂ
sous 1l'impulsion en particulier, de 1'Institut de droi
international, toutes les mesures auxquelles on a som-
gé et auxquelles on a eu recours, se sont avérées im-
puissentes, sinon & atténuer le mal, tout au moins cer
teinement, & le faire disparaftre.

On a songé & diverses mesures tant sur le terrail
législatif que sur le terrain administratif, L'Insti-
tut de dreit international ayant proclamé la double re
gle que tout individu deit avoir une nationalité et
n'en aveir gqu'ums seule, on & essayé d'abord dlobtenis
par la force législative un résultat de ce genre, Y &

on errivé ? Certainement non, On n' y est pes arrivé
pour l'apatride, et on n'est pas arrivé non plus a
supprimer le cumul de nationalités,

Procédés directs Les méthodes ont différé, En ce qui concerne l'a

ou indirects
tentés pour
éviter 1'apa-
tridie,

Source : BIU Cujas

tride, on a cherché d'abord, pour supprimer l'apatri
4 éliminer lss cas qui exlstent on a téché de faire
disparaitre l'apatridie par le moyen d'un texte ou de-
textes de lois indirectement ou directement, Indirecte
ment, par exemple, on faisant, aux apatrides, ume si-
tuation diminuée; en privent les individus qui mne peue
vent pas prouver dans um pays domné, qu'ils ont ume s
tuation de nstiomalité claire, dlavantages légaux (se-
cours, assistance); em les frappant de charges fiscal
ou tout au moins en les frappant des mémes charges quf
les natiemaux, D'autre part, om a cherché & les pous-
ser & la naturalisation en facilitamt la naturalisa-
tion et la réintégration,

Mais, ces mouvements se sont heurtés & des mouvss
ments contraires par suite des circonstances dans les:
quelles les peuples se sont trouvés; et cette actiom
indirecte n'a pas abouti & faire disparaftre ot me
peut pas aboutir & faire disparaftre l'apatridie,

On a somgé & une actiom législative directe,c'est
a-dire & appliquer, aux apatrides, d'effice, les lois
du pays dans lequel ils omt leur demicile, elt ils ré-
sident, :

C'est une solution notamment & laguelle, de trés
bonne heure, a eu recours la Suisse, pays de refuge
par excellence, ol sont venus, depuis I850 noteamment
se mettre & l'abri, des persomnes.dont la situation
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de natienslité était des plus obscure, £i bien que, de
trés bomne heure, des textes de la République Helvéti-
que on} appliqué le droit suisse aux réfugiés de ce
genre, Lo dernier texte sur ls matiére est 1l'article
59 du Titre final du Code c¢ivil suisse qui compldte

et réforme la lei du 25 Juin I89I, dans un article

7e, ol nous lisons que les régles du droit civil suisse
sont applicables aux persomnes dont la natiomalité, wi
le domicile me psuvent &tre &établis, kais ceci est un
moyen de fertune dont tous les psys, dfailleurs; n'ace
cepteraient pas de prendre la respensabilité, et qui
ne fait pas disparaitre l'gpatridie, Malgré teut, 1t
individu, quoique soumis aux lois civiles suisses, res-
te sans patrie ou nationalité,

Alors, pour éviter le moindre mal,on & surtout
cherché & éviter légisiativement de créer des apatri-
dies, On a t8ché d'éviter de créer des cas d'apatridie,
dans les textes qui, notamment, réglementent la répu-
diation ou la perte do natiemalité, Clest ainsi que la
lei de 1927, en France, dens ses articles 2 et 4, pour
la répudiation de nationalité, a exigé que celui gqui
répudie la natiocnalité {rangaise prouve, par une at-
testation en due forme de son Gouvernsment, smmex® & sa
déclaration, qu'il a conservé la nationalité de ses
parents (art 2), Bt on l'oblige méme, le cas échdant,

& produire,en ocutre, un certificat comstatant quiil
a satisfait & la loi militaire dens son pays.

De m8ms, au sujet de la condition de la femme €=
trangére qui épouse um Framgeis, l'erticle 8 s'est
préoccupsd de ne point créer diapatrides & raisen de
cette dispesition, puisque, de la régle posée par cet-
te loi, gue la femme étrangdre qui épouse un Frangais
conserve sa nationalité, ltarticle 8 excepte lé cas
ol la femme suit, nécessairement, de par les disposi~
tiohs de sa loi mnetionale, la condition de som mari,
car s'il en était autrement, la femme deviendrait spa-
tride, Veild des exemples.

De méme, pour la perte de nationalité, on a, de
trés bonne heure, €carté lfanciemne disposition de

‘1larticle I7, § 3, du C.civ, gui stipulait la perte do

la nationalité par tout établissement fait en pays
étranger, sans esprit de retour. La loi de 1889 a sup-
primé ce cas de perte de la natiomalité, D'autres dis-
positions encere ont été prises, mais, teut ceci, ne
sont que des palliatifs, et il est impossible dféviter
la positien d'apatride,

Do méme, les mesures prises pour supprimer le cu-
mul per veis législative out échoué, Dans le domaine
de la mnationalité d'erigine, les textes se sont sou~
cids d'éviter de créer des cas de double mationalité

Source : BIU Cujas
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;
tel (exemple le plus frappant), llarticle 9 de la loi
de 1927 : Le Frangais m@me mineur, qui pesséds, par
1teffet de la loi, sans manifestation de volonté de
sa part, wae nationalité ¢iraagdre, est autorisé sur
sa demande, par le gouvernmement frangais, & la counser-
ver, On a méme ¢té plus lein, On a demandé gue lion
générelise les dispositions qui se renmcontremt dans
la loi anglaise, notamment damns les lois anglaises de
1914 st de 1922, consistant dsms des déclaratiomns so-
lemnelles qui sent hien conformes & l'esprit de la
législation britemnique, la déclaratiom de rétention
de lg nationalité britamnique, dsublée d'une décla~

ration d'extraneité par rspport & la nationalité que

1ton pourrait demsnder par cumul ( declaration of
British natienality), leis de 1914 et do fo22, arti-
cle I in fine,

De m8me, pour la naturalisation, om a songé dans
divers pays, & exiger, de la part du naturaliss, la
justification de la perte de sem anciemne nationalité,
ceci notamment au regerd de la lei sllemande de I913,
dite loi Delbriick, Ainsi encore, le droit amglais com
tient la nécessité, pour celui qui obtient par natu-
ralisation, la nationalité bkitaunique, de préter le
serment d'allégeance au Roi. (art, 2, al, 4, de la
loi de 1914).

Mais, tout ceci est vain , et la preuve la plus

'~ claire que, dans cet erdre d'idées, la législatien

n'aboutira pas par ume action interme, clest gue 1l'ie
dentitd ds 1égislations n'arriverait pas & supprimer
le cumul, Supposons deux pays possédant, sur la natio
nelité, deux lois identiques, l'état de cumul ne se~
rait pas, pour cela, supprimé, au contraire; et nous
an avons la preuve dans la c¢élébre affairs CARLIER
qu:. a éclaté parce que la Belg:.que et la France avaie
& cette époque, exactement les mémes textes (art, 9
initial et art, I0 du Code Napoldon) et parce que, pf
cisément, cex deux articles se trouvaient identiques
en Belgique et en France, ils ont entrainé un cumul
de nationalités, Par conséquent, l'uniformité du droi
elle-m8me en cette matidre n'sboutirait pas & faire
disparditre le mal,

Du terrain 1législetif, si 1l'on se porte en ter-
rain administratif, on dresse un m€me procds-verbal,
non pas de carence, mais d'insuffisance, Qu'a-t-on
dmegind,: dens l'ordre administratif, pour faire dis=
varattre les cas d'apatridie ou les cas de double
nationelité ?

La pratique des chancelleries, des affaires étrl
géres, nous le verrons dans les conférences de La Ha
ot dens les dispositions de la Convention de La Haye
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qui les a généralisdes, a engendré l'habitude de pri-
ver de protection diplomatigue, dans un des Etats &
l'encontre de l'autre Etat, le sujet mixte qui pour=
rait se réclamer de deux Etats. Absence de protection
diplomstique qui est assez couramment employée par cer=
tains pays & l'égard des sujets mixtes pour les obliger
& choisir et & avoir une seule nationalité; pratique

du ministére de l'intérieur de certeins pays comme en
France, pratique des expulsions tout au moins des re-
foulements des travailleurs autorisés & travailler sur
la frontiére; pratique des ministdres du travail, ou

de la Prévoyance sociale, des fonds de chOmage, d'as-
surences sociales; pratique du ministére de la justi-
ce, par un octroi plus ou moins large de la naturali-
sation; tout ceci s'est avéré trés insuffisant,

La vérité, c'est que la question ne peut 8tre éli-
minée ni par la voie législative, ni par la voie ad-
ministrative, Il faut aborder la question et chercher
une solution,

Cette solution du conflit des nationalités, con=-
flit positif, conflit négatif - ou plutdét conflit né=-
gatif, conflit positif, dans l'ordre ol nous allons
les revoir, ~:ces solutions la doctrine et 1ls juris=

prudence internationales ont~elles ¢té 3 méme de nous
en proposer d'acceptables ? '

LVeffort, il faut le reconnaftre, a &té méritoi=-
re, Il a m8me, & certains égards, été comsidérable,
Mais, est-on parvenu & dégager des principes généraux
suffisants pour 8tre adoptés sur le terrain interna-

ional par tous les Etats; d'une clarté telle que des
textes ou des conventions internationales ne soient
pas indispensables ?Ici encore, nmous sommes obligés

de répondre "non%, car quels que soient l'art et la
science avec lesguels les jurisconsultes et les trie
bunaux ont procédé dens ces conflits, nous sommes bien
obligés de recomnalfire qu'aucune solution s'imposant
absolument & l'esprit et susceptible d'8tre universel=-
lement acceptée, ne peut se dégager de la doctrine et
de la jurisprudence internationales, Je le reppelle
somnairement,

En ce qui concerne le conflit négatif (qui crée
1°apatridie), nous trouvons d'abord la question préa-
lsble : Est-ce que l'epatridie est une solution léga=-
le ou illégale, est-elle admissible, est-ce une posi-
tion juridique acceptable en droit international ?

T1 est des auteurs qui prétendent que l'apatridie
est on dehors de tout droit et illégale; qufun indivi.
du doit avoir, malgré tout, une patrie, Et alors on

*“ Les Cours de Droit”’ Répetitions Ecrites et Orales
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 T

| Source : BIU Cujas
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‘s'évertue & trouver, & l'apatride, artificiellement,

une nationalité, & la lui imposer, Dés lors, les solue
tions se précisent, Les unes, c'était le cas de la ju-
risprudence anglaise avant I92I, donnent & 1'apatride
la nationalité qu'il avait antérieurement, lorsqu'on
était en face d'un cas de perte de nationalité; les
autres, plus audacieuses, vont jusqu'd attribuer, & 1!
apatride, la nationalité du pays ou il réside, C'est
aller jusqu'au bout, en somme, de la pensée de l'arti-
cle du Code suisse que je signalais tout & l'heure,

~ Mais, la jurisprudence internationale et les am-
teurs se dirigent dans une autre voie, la majorité des
auteurs et la majorité des décisions judiciaires ten=-
dent & reconnaftre, & 1l'spatride, un statut, D'abord,
du point de vue négatif, ils proclament gque le résulta
engendré per la divergence des lois, qui aboutit &
eréer une personne sans patrie, est de caractdre accep
teble, acceptable tout au moins pour la 1législation
interne, C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation fran-

gaise, notamment le I5 Mars 1922, dans 1l‘affaire

Kempfmeyer (S, 1922,I, p. I05). C'est ce qu'a jugé la
jurisprudence belge, Clest ce qu'a jugé la jurispru=

.dence anglaise, ‘depuis I92I, dans 1'Affaire Stoeck, dé¢

Distinction doo~
trinale entre le
cas ol la ques=~
tion de cumul

ds nationalités
se pose devant
la juridiction
d'un des Etats
en cause ou de=-
vant la jurie

diction d'une
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1921 : Stoeck c,/ le Public Trustee;, affaire de sé-
questre ol la Haute Cour de Justice d'Angleterre, Di~
vision de la Chancellerie, a proclamé que la condition
de "stateless", de "sans patrie", £était, eu regard du
droit anglais tout eu moins ~ réservant les principes:
du droit international - comme, d'ailleurs, au regard
du droit allemand, une situation juridique admissible,
Meis, tout ceci, 1la encore ne conduit pas & une
solution surtout dans le deuxiéme cas, Ceux gqui impo-
sent & l'apatride, tant bien que mal, une nationalité,
ceux qui le leissent apatride, ne tranchent point la

‘question, La gquestion demsure ouverte et l'apatridie

demeure, De méme, et plus encore, le grand mouvement
de doctrine et de jurisprudence qui s'est développé
sur le cas du conflit positif, n'a pas abouti & des
solutions trés précises,

Sans doute, il est deux points sur lesquels des
résultats assez sensibles et assez durables ont été

obtenus, C'est une division de la difficulté, On a, e

doctrine et fort judicieusement, distingué deux cas

qu'il ne faut point confondre,

Premier cas

Clest 1'hypothdse ou, le litige d'un cas de double
nationalité, est jugé dans l'un des Etats dont le drol
est impliqué dans le conflit, devant les tribunaux da'v
Jdes nationalités en cause, Et ici, doctrine et juris-

prudence concordent pour dire qu'en pareil cas, c'est
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la.loi du juge saisi, la "lex fori" cui s'impose, c'est
la loi dont le juge a le maniement, qu'il doit appli=-
guer professionnellement, qui déclarera quelle est la
nationalité de 1'individu dont la question est débat-
tus, Compétence exclusive de la lex fori, Le tribunal
devra donc gppliguer la loi de 1'Etat dont il dépend,
et déeclarer, ls cas échéant, 1'individu national de
1'Etat devant lequel on plaide, Ceci a été proclamé
per de trds mombreuses décisions, a été l'objet de
voeux et de décisions, de délibérations de congreés, L!
affaire CARLIER, femeuse affaire jugée & Dousi, le I4
Décembre I88I, S 84, 2, p. 1, en est, dans la jurise
prudence frangasise, l'une des plus nettes applications.

28me cas

Au contraire, on a bien fait de discriminer une
seconde hypothdque, celle ol le litige est jugé devant
les tribunaux d'une tierce puissance ou devant un trie-

bunal international,

Mais, clest ici que nous allons rencontrer des dif-
ficultés, Car, quelle sera la doctrine, quelle sera
la jurisprudence qui dira la solution & appliguer ?
Sur ce terrain des conflits positifs, deux résultats
appréciables peuvent 8tre enregistrés, J'ai indiqué
le premier comme $tant la discrimination des hypothé=-
ses, Voici le second, c'est quiune orientation assez
forte dans la doctrine et dens la jurisprudence, tend
& faire prévaloir, par dessus tout autre, le systéme
dit de la nationalité effective ou sctive, systéme ;
qui a été préconisé par des auteurs considérables, sys=
téme qui a été enregistré dans des décisions nationa-
les et internationales retentissantes, notamment en
ce qui concerne les décisions internationales, l'affaj-
re Canevaro, devant la (OUR D'ARBITRAGE DE LA HAYE, du
3 mai I912, (R.D,I,P, I92I, p, 3I2) et aussi plus récem=
ment devant les tribunaux arbitraux mixtes#, le Tribu=-
nal d'arbitrage mixte franco-allemand, le I0 Juillet
1926, Sirey 1928, 2, p. 49, 1l'affeire Barthez de
Montfort, < j

Mais, cette solution, ce systéme de la nationa-
1ité effective ou active, qui constitue un - des ap-
ports les plus importents de la doctrine gt de la ju=-
risprudence internationales & notre science, st ine
suffisant, Il n'est pas admis par tout le monde, Il
est contesté et discuté, On priésente d'autres solu=-
tions, On présente, notamment, des systémes de distinc-
tion, et c'est un systéme de digtinction de ce genre
que nous allons retrouver dans ie Code Bustamente,

La nationalité effective, ou la nationalité ac-
tive, est une idée qui a ¢té particulidrement mise en
lunidre dans les trevaux de l'Institut de Droit Inter-

Source : BIU Cujas
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netional, et en particulier, dans ses sessions de Lau-
sanne, le 8 Septembre 1888, ol la savante compagnie
était saisie du probléme, & propos de la nationalité
d'un sujet antérieurement autrichien, ou tout au moins
dont la premidre nationalité connue était la nationa-
1ité autrichiemne, mais gui avait sollicité par la
suite en Allemagne la naturalisation, et avait accept
des fonctions universitaires, A l'occasion de ce confl
qui ‘faiseit apparaitre un cuaul de nationalités, 1'Ins
titut de Droit International gvait émis l'avis suivant
"Nous pemsons qu'il est naturel de cousidérer 1l'indivi
du en question comme étant seulement le ressortissant
de 1'Etat auquel l'unissent le droit et le fait domt
il est le national et sur le terrain duguel il réside,
ot au service duquel il se trouve", (1)

Clest, pour ainsi dire, la nationalité active -
gui. doit Btre envisegde, ot non la nationalité un peu
théorique, qui peut subsister & c8té de celle-ci,

A la suite de ces travaux, 1'idée est entrée plu
ou moins dans la doctrine des divers pays, dans la juw
risprudence, et surtout dans la jurisprudence internae:
tionale,

: Arr8tons nous un moment sur deux décisions qui é
manent de tribunaux internatiomaux, Nous allons y voil
cette théorie de la nationalité active ou effective
adoptée sur le terrain d'une jurisprudence qui ne pout
8tre rattachée 3 aucup pays déterminé, Une des déei-
sions, parmi les plus récentes qui ont consacré d'une
manidre asbsolument formelle et explicite la théorie
de la nationalité active, c'est la décision rendue
dans l'affaire Barthez de Montfort, par le Tribunal
Mixte Franco-Allemsnd, constitué en vertu du Traité
de Versailles, en date du IO Juillet 1926 (S.I928.-
2,49), ‘

Dans 1l'espdce, il s'agisseit de biens qui avaied
été 1'objet d'une mesure de séquesire en 4llemagne, €
vertu des sequestres de biens ennemis, et Mme Barthe?
de Montfort plaideit contre le sequestre des biens
emnemis en Allemagne, La dame Barthez, veuve de M.
Barthez, Baron de Montfort, était frangaise et domicl
liée 3 HMontpellier (frangeise tout au moins, nous als
lons le voir, au regard de la loi frangaise), Elle a¢
vait été susceptible, également, d'8tre considérée oo
me Allenande, en raison de ce que son mari avait sol-
licité, le II Juillet 1928, une naturelisation du got
vernament Wurtemburgeois, Le baron de Hontfort semblé
avoir sollicité cette naturalisation pour éviter les
incorivénients du régime matrimonial des pays du Midi
de la Freance, le régime dotal, Quoiqu'il en soit de ¢
point de fait, le Tribunel ne l'a retenu que pour en

Source {AfBapkes do 1'Institut de D.I. An, 1888, PP. 2¢ & 25.
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établir une fraude & la loi frangaise, La question
principale de la procédure était surtolit le conflit de
nationalités qui existait, conflit positif puisque,
aux termes de l'article 4I de la loi d'introduction du
Code Civil Allemand, modifiant l'article II de la loi
du ler juin I870, la naturalisation du mari s'étend en
principe, & la femme,

Ltarticle I7 du C.C. Frangais, et la jurispru- '
dence sur la perte de mationalité eon vertu de cet ar-
ticle, estimaient, au contraire, & 1l'époque, antérieu-
rement & la loi de 1927, que la femme francgaise ne per~
dait pas la nationalité frangeise par la naturalisation,
sauf si elle se faisait individuellement naturaliser
& l'étranger. Lfeffet collectif de la naturalisation,
en vertu de la loi étrangdre, ne suffisait pas, aux
yeux de la loi framgeise, et depuis lorg,d'ailleurs,
ce point a été renforcé par les nouvelles dispositions
de 1la loi de 1927, :

Tel était le conflit,

Et le Tribunal Arbitral Mixte a statué en faveur .
de la nationalité francaise de la dame Barthez de Mont-
fort, pour des raisons théorigues et pratiques extr@-
mement explicites, :

Le Tribunal repousse l'idée qu'il y aurait i cher=-
cher une solution dans des lois natiomales concernant
ce conflit, Il repousse la solution de la lex fori,
appliquée en cas de litige par les tribumaux nafionaux
des pays intéressés, C'est une observation & retenir,
car nous allons voir la lex fori acceptée dans une
certaine mesure par le Code Bustamante, Ainsi la solu-
tion renvoyée & la lex fori est repoussée par le Tri-
bunal Arbitral d'une part, parce que cette solution
serait nécessairement variable selon les pays ; on ne
peut pas remettre la solution d'une question interna-
tionale & la jurisprudence divergente de pays différents,
et d'autre part; parce gue si la solution de la lex
fori se congoit, dans ume certaine mesure dans un trie-
bunal de caractére national, il n'y a pas de lex fori
pour un tribunal international, Le tribunal internatio-
nal ne peut statuer, comme le dit trés bien la décision,
quten appliguant les principes généraux du Droit Inter-
national Privé, et c'est alors que nous rencontrons,
dans cette décision, rapportée en toutes lettres, la
solution préconisée & la réunion de Lausanne, par
‘1'Institut de Droit International, en I888,

Aprés avoir rappelé cette solution, le Tribunal
Arbitral ajoute : "Attendu que le principe de la na=-
tionalité sctive, qui a préeidé cette résolution, for-
me une base adéguate pour trancher le présent conflit
de lois,,..% Et alors, appliquant le principe aux faits

Source : BIU Cujas
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: “de 1la ce.use, 1e Tribunal remarque que la requérante,
~ née & Montpellier, n'avait Jamais cessé d'y avoir som
dom:.clla et de remplir dams cette ville ses devoirs
‘ clv:..ques.
. Je note simplenent que c'est la solution de la
‘natiomalité effective expressis verbis qui a été re-
tenue par ce Tribunal Arbitral, '
: Cette décision, parmi celles du mBme genre, est
& mon sems, l'une des plus explicites, :
: Je noterai encore, comme sutre décision sanction-
nant la nationalité sctive devent les tribuneux inter-
‘nationaux, la décision classique de la céldbre affaire
 Canevero, jugée le & Nei I0I2, rendue per la Cour 4!
Arbitrage de la Haye, - non pas la Cour Permanente de
Justice Internationale, qui n'existeit pas emcore -
‘mais par la Cour d'Arbitrage,qui existait déja,
(R.D.I.P, - I9I2, « P,33I)

Il stegissait 1la d'un conflit positif de nationa-
lités entre le droit itelien et le droit péruviem, 1!
~art, 4,0,C, italien d'un part consacrant le "jus san-
‘guinis® pour la nationalité des enfants d'Italiens
nés & l'étranger, ot d'autre part, llarticle 34 de la
Constitution Péruvienne, comsacrant, & l'inverse,,le

Pius soli¥, Cl'est un des cas clasez_quee qui engendrent
.- 1le cumul de neatiomalités; un pays admet le "jus soliM,

1'autre pays admet le "jus sanguinis", Le Comte Ra.pha§
- Cenevaro se trouvait 8tre né d'un pdre italiem sur
terre péruvienne, Jure soli, il &tait péruvienr, d'aprd
la Constitution du Pérou, Jure sanguinis,” d’aprés le
Code Civil Italien, il Stait Italiem, Les faits de la
cause ont permis & la Cour d'Arbitrgge le 3 Mai ISI2
de trancher le litlge, en faveur de la nmationalité pé-
ruviemne, et ceci pour des reisoms de fait telles gue
le considération yue le Comte Camevaro avait, au Pé-
~rou, brigué des fomctions Slectives comme candidat

au Sénat, gu'il y occupait une situation diplomatique
coume Consul des Pays-Bas, avec l'autorisation du gou-
-vernement péruvien, et gu'il y avait 14 une série de
faits manifestant qulentre les deux nationalités em

conflit, l'efficience des circonstances de fait dee
vait gmenmer le juge & sSe prononcer pour la nationalitf
gue ces faits faisaient ressortir,

I1 résulte done de ces deux Sléments de jurispru-
dence {1)que la nationalité effective apparait comme
le résultat engendré par les faits, la solution dictée
par les faits et ll'activité de 1l'homme, I1 y a sans
~dute & la base de ces faits une sorte d'option; mais

(I)Cf. M, Maury Etude sur la netionalité em droit
frangais et Lapradelle et Niboyet Répertoire
de Droit Intermational T, IX,

Source : BIU Cujas
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ce n'est pas une simple option mentale, ce n'est pas; . ..
wne simple volonté qui ne se traduit pas & l'extérieur .
par des éléments comcrets, susceptibles d'8tre saisis:
per les juges, mais su contraire, ume option se tra-
e duisant dans des faits,
Cette solution apparaft tout d'abord, quand on

la compare aux sutres solutions préconisées en doc-
trine et en jurisprudence sur la question, comme un
moyen terme entre deux systémes radicalement opposés,

- le systéme dit du refus & statuer, et le systéme dit
de 1lfoption libre, e

Critique du ~ Le systéms du refus & statuer a trouvé son expres-
systéme de sion la plus énergique dans un article frangais de
refus 2 sta- M. Camille Jorden, Ministre Plénipotemtiaire (Réper-
tuer, toire de T,I, de M, Lapradelle et Niboyet, V° "Cone

£1it de Nationalités® N° 12 et 168), Suivant cet auteur,
il n'y aurait point de solution possible, Quand un con-
flit positif de nationalités se présente devent un juge
international ou un juge d'un Etat non intéressé dans _
le conflit, le juge doit refuser de statuer, parcc que,
dit 1'autewr, il n'y a aucune rdgle de Droit Interna-
tional positive s'imposant aux Etats pour 1'attribu- .
tion de la nationalité, . e
La nationalité est ume décision prise souveraine-
ment et arbitrairement psr chsque pays relativement
3 ses ressortissants possibles, et mul m'a le droit de
sfentremettre pour attridbuer arbitreirement cette na-
“tionalité soit en vertu de l'ume, soit em vertu de .
1'autre des lois em présence, Il n'y e pas, & propre-
ment parler de conflits de nationalités, il y.a des
ces de double nationalité provenant de l'attribution
3 un mBme individu de leurs nationalités par les 1lé=
gislations de deux Etats, mais ces deux Etats sont
souvergins et indépendants, Le juge saisi d'un cas de
‘ge genre doit se déclarer incompétent:,
Co systéme & été trds vivement critiqué (Cf. Ré-
pertoire et Maury, op, cit N° I05), :
On ne peut, en effet, admetire la double nationa-
1ité comme un feit mormal, sauf des tempéraments, gue
j'aurai peut-8tre l'occasion d'indiqgiier, En tout cas,
ce premier systime, qui aboutit eu refus de statuer,
ost une solution en antinomie svec 1'existence m@ue du
Droit International, Le Droit International doit four=
nir précisément une solution aux conflits de lois, Dire
qu'on ne tranchers pas le conflit, clest & la fois une
carence du droit, et en m3me temps un déni de justice,
surtout lorsque la question est remise & un arbitrage
international, : N
A 1'inverse, le systime de 1l'option libre est é-
galement exagéré, Dire que dans les deux nationalités

E Source : BIU Cujas
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en conflit, l'individu intéressé choisira, par une dé
cision qu'il exprimera au moment du conflit, la natios
nalité & laquelle il veut 8tre rattaché, c'est insufe
fisant,

L*individu ne doit pas pouvoir choisir & sa guise
au moment qui lui convient, selon ses intér8ts, et se
prononcer, méme contre des circonstances de fait, En
cette matidre la liberté illimitée engendrerait et fa=
voriserait trés certainement des fraudes,. créerait
1'instabilité et l'incertitmde, sacrifierait les inté:
réts des Etats, comme l'a dit M, Maury (N°® II0) : "La
Fationalité voulue est la Nationalité vécue®,

Par conséquent, il semble bien gqufau regard des
principes génédraux, le systéme de la nationalité ac-.
tive ou effective présente, par rapport aux deux sys-
témes extré&mes que je viens d'anslyser, des avantages
certains,

Mais le systéme de la nationalité active n'est pé
le seul systéme intermédisire suquel on a pu songer,
Nombreuses sont les sclutions suxquelles certains au-
teurs ou certains tribunaux ont eu recours,

J'indique quelques uns de ces systémes mixtes
parce gue, précisément, le Code Bustamente va nous ple
cer en présence d'un systéme de ce genre,

Voici quelques-uns de ces systémes ¢

Quelques auteurs ont proposé, pour trancher le
conflit, de donner la préférence & l'une des deux na-
tionalités opposéde sur l'autre, en tenant compte de
leur place dans le temps, c'est-a=dire en prenent
en considération l'ordre chronologique dans lequel el¢
les se sont présentées dans les vies des individus, et
en tirent telles conséquences. (Je dis telles consé-
quences, parce que l& les écoles divergent).

Selon Pillet, il y a lisu de tenir compte de la
premidére en date des nationalités., (Traité Pratique,~
Tome I,N° I26,- p.252).

Selon le juriste allemand Von Bar, c'est au con-
traire de la plus récente de ces deux nationalités
qu'il faut s'inspirer, a laquelle il faut donner la
préférence,

Le systéme de Pillet repose sur la considération
du respect international des droits acquis, Ce droit
acquis ne saurait 8tre écarté par l'interventiom dtum
autre législation il est acquis sous l'empire d'une
législation premiére,

Au contraire, Von Bar, fait reposer son systéme
sur le principe de la liberté de nationalité et sur
une option véritable, '

tn a égalanent essayé de faire dépendre la solu-
tion dtautres principes, et notemment, on s'est ratta
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ché & 1'¢lénent de volonté, on s'est attaché sutomati=

» accorddée au quement & la résidence ou au domicile de 1l'intéressé,
icilecou & On a envisagé de déduire la solution de la question

 résidence, du conflit de nationalités, du domicile ou de la ré-

o sidence du resscrtissant réclsamé par les deux lois en

conflit, Retenons ce systéme gue nous allons retrou~

ver dans un instant, '

=« Prise en Enfin, dernier systéme mixte gue j'indique : il

onsidération  y a des pays, notamment le& Belgique, la jurisprudence
la loi la belge et certains autsurs belges comms Poullet, dans
lus proche

son Manuel classique de Droit International, Dernidre
Edition N° 97,qui font prévaloir, en pareil cas, de=
vant le tribunal tiers lorsque ce n'est pas wn tribu-
nal international, la solution sur la nationalité dic-
tée par le pays dont la loi est la plus proche de la
lex fori, de la loi belge, En principe, la Belgique
étent saisie d'un conflit de nationalités entre deux
législations autres que la législation belge, comme
par exemple dgns 1l*affaire de Beauffremont ol étaient
en conflit les nationalités frangaise et allemande
de Saxe Altembourg, on donmnerait em principe la préfée
rence & la loi qui se rspprocherait le plus prés de la
loi belge, de la loi du tribunal saisi,

Tels sont les divers systémes en présence dans la
doctrine et la jurisprudence intermationales,
Tep éraments Ces systémes ne sont pas toujours présentés d'ume
divers apportés fagon aussi absolue et aussi tranchante que je viens
a ces -systémes de l'indiquer car notamment, l'affaire de Beauffremont
Notanment du nous met en présence d'un tempérament de ce genre, La
feit de la dis- Cour de Bruxzelles, le 5 aofit 1880, ayant & se pronon=-
tinction de la cer sur la validité de la naturalisation de la prin-
Nationalité d' : cesse de Carsman~Chimay, femme du prince de Beauffre-
Origine et de mont, qui aveit acquis la natiomalité de Saxe Alten-
1a netionalité bourg pour divorcer dlavec son mari, et pouvoir se
aCquise, remarier par la suite avec le prince Bibesco, sujet

roumain, La Cour de Bruxelles, le 5 Aofit 1880, (D.

1882, = 2 = 8I) a déclaré qu'il n'y avait pas lieu de
retenir la nationslité allemande de la princesse, qu'
elle était toujours restée Frangaise, parce qu'elle
était incapeble de changer de nationalité sans 1l'auto=-
risation de son mari, I}l .y evait 1la une question de
capacité qui militait en faveur .du Droit Frangais, en
mBme temps que la solution qui consistait & considé=
rer le Droit Frangais comme beaucoup plus rapproché
du Droit Belge, que la loi de Saxew=Altenbourg, On dé=
duit de ces conséquences générales que la théorie de
la nationalité effective est tout au moins théorique
et doit tenir compte du statut personnel des persomnes

la lex fori,

“ I.GS CO YL I -
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intéressées, et notamment du point de savoir si l'on
est en présence de persannes capables ou de personnes
incapables, ;

’ On fait intervenir gussi d'autres dléments de dis
tinction, tels que, par exemple, la distinction entre
la nationalité d'origine et la nationalité dtacquisi-
tion,: Je ne puis entrer dans ces détails; je renvoie
simplement pour 17étude plus eppronfondie de cette dis

tinction, & deux décisions de notre Cour de Cassation

Frengaise statuant comme Etat tiers, sur la nationa-
1ité de sujets étrangers., Telles sont d'abord lfaf=
faire Freudenberg (Cas, Civ, 28 Juin 1922, - § 1923,
I, 125), 11 sfegissait, en l'espice, d'un conflit de

‘nationalités mettant en présence le Droit Russe et

le Droit Allemand, un allersnd naturalisé en Russie
sans avoir obtemu le congé sur sa demande ou ssns jus-
tifier de dix ans de séjour ininterrompu &'ltVétranger,
faisant perdre sa mationalité, conformément & la loi
allemande de 1870,

I1 s'agissait’ d'unk espdce assez analogue dans
1'affaire Springer (Cas.Req. I7 Décembre 1923, D, 1924
I, 9), Il stegigsait d'un Autrichien naturalisé en An
gleterre,; et l'on se posait la question de savoir des
deux nationalités qui pouvaient Btre appliquées cumu-
lativement au ressortissant quelle &tait celle pour 1é
quelle devait se prononcer 1'Etat tiers, c'est-a-dire

 la juridiction frangaise. Il y a dans ces arrSts des

Procédé employé
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décidant non
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indications sur les distinctions nécessaires entre la
nationalité diorigine et la nationalité d'acquisition,
Malgré la diversité des systémes, nous consta- -
tons qu'on pouvait, & l'époque ob était promulgué le
Code Bustemante (en 1928) considérer, comme 1'écrit
M, Maury en conclusion de son étude (N® II4) que, mal-
gré toutes les divergences et tous les. systdmes sou-
tenus sur la matidére, la directive de la nationalité
effective est d¢ Droit International positif,

Ceci dit, voyons maintenant le Code Bustamante,
et les résolutions auxquelles il a conduit les Etats
de 1'Amérique du Sud et de 1'Amérigue Centrale qui
ont déjd retifié ses comclusioms, Clest le deuxitme
point de mon étude, sur cette questiom du conflit
de nationalités pour les persomnes physigques,

II - Les dispositions du Code Bustamante, en ce
qui concerne le conflit de nationalités chez les per-
sonnes physiques, (&,9=15)

Ce qui frappe immédiatement, c'est que le Code
Bustamante, par un scrupule de rédaction dont il y &

lieu, d'ailleurs, de le féliciter, ne tranche pas di~
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rectement la guestion de la solution du conflit de na~-
tionalités au point de vue de la nationalité & attri-
buer 2 chague individu, Trés correctement, plus correc-
tement encore que tous les auteurs dont j'ai résumé

les docirines, le Code Bustamante se souvient que ce
sont surtout des conflits de lois, et il statue, non
pas directement sur la netionalité & attribuer & 1ltin-
di'ndu mais sur la loi & laguelle on doit donner la
préférance.

Sans doute, en principe, les résultats positifs
seront les m@mes, car lorsqu'il s'agit, dans les con-
flits positifs motemment, de deux législations qui se
disputent un mé@ne individu, donner la préférence &
une législation sur llautre, c'est dire indirectement
que lfindividu a 1a nationslité de la législation pré-
férée, ‘

‘Voyons donc maintenant ces articles 9 a IS5 (1)
gqud a'cnt fait que reproduire les solutions contenues
dang 1'enseignement du professeur de Bustamante,

Dés que nous lisons les erticles, nous apercevons
gue l'anteur s'est epproprié les distinctions résule
tant de la dectrine contemporaine, la distinction en-
tre le cas ou le litige est soumis & un Tribunal dont
la nationalité est en cause, et, deuxidme hypothise,
lorsque le litige est soumis & un T¥ibunal d'un Etat
qui n'est pas intéressé dams la guestion,

‘Seulament, par un progrés dont il y a lieu, en
somme, de tenir compte, il & réuni les espéces, et danms
ltarticle 9 nous trouvons tranchés & la fois - le pro=-
fesseur de Bustamante le dit dens son commentaire =
et les conflits négatifs, et les conflits positifs, se
présentant devant un Tribunal dont la nationalité est
intéressée (art, 9) pour réserver alors,(art, 10 et
suivants) les conflits de nationalités déf ér és devent
un Etat tiers,

L'article 9 qui est relatif sux conflits déférés
aux Tribunaux d'un Etat intéressé, est ainsi congu ¢

"Chaque Etat contrectant appliquera son propre
droit & la détermination de la nationalité d'origine

(L¢r, de Bustemante, 1, N° 645, P, 384 ot ss;Cem,
‘mission des Jurisconsultes de Rio, N° 111 et ss,
pp. 108 et ss, = Pour mieux comprendre la doce
trine du Professeur de Bustamante Cf, Traité N°
621 et ss, pp. 377 et ss, ol ne statuant pas com=
me mandataire du Code nouveau, mais comme auteur
professant "ex cathédra" il expose les solutioms
sur la nationalité et la naturalisation en Droit
International Privé,

'i. Source : BIU Cujas
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de toute persomne physique ou juridique® (le princips
est le m@ne pour les personnes morales, nous le ver-
rons), *a l'acquisition, & la perte, & la réacquisi-
tion ultérieure de cette nationalité, que les circons
tances se soient réalisées sur son territoire ou au
dehors, quend l'une des nationalités en couse est cel
le du dit Etat",

L'article se termine par un reavoi & l'article su
vent Pdans les autres cas, on appliquera les disposi.
tions prévues aux autres articles du présent chapitre
ce qui est inutile & dire, :

La solution est donc la suivante ¢ dans l'article
on vise d'une part les apatrides, et d'autre part la
premidre hypothése du conflit positif de nationalit
et on déclare que la solution dépend de la lex fori,
de la loi du tribumal du juge saisi, puisgue 1l'Etat ¢
question est intéressé dans le conflit, ‘

Les motifs; trés clairs dlailleurs, de la solutit
admise, dont indiqués trés bridvement notamment dans
le commentaire sur les Jurisconsultes de Rio, N° 113
P. I09 : "un seul article suffit: chaque Etat appligl

. son propre droit", La législation sur ces problémes

est nécessairement d'ordre public international."

Clest ici,pour la premidre fois, que nous voyons
catégoriser une régle de droit dans l'une des trois
célébres catégories de 1'Ecole de la Havane,

"On ne congoit pas que le droit d'un Etat attrili
ou laisse & un sutre ses nationaux, et que le premid
stincline devant ces régles contraires & ses propres
loig¥,

C'est 134 une solution d'ordre international et M
les apatrides et pour le conflit positif de nationa-
1ité, lorsqu'il se présente devant les tribunaux 4'v
Etat intéressé, Que veut dire l'observation que ce
sont des régles d'ordre public intermational ?

Reportons-nous & l'article 3 ol se trouve le call
logue des lois établi par l'Ecole de la Havane, Les
dispositions d'ordre public international, ce sont ¢
les qui obligent également ceux qui résident sur 1lef
territoires, qu'ils soient ou non des nationaux, dis
positions appelées territoriales, locales, ou d'ords
public international, :

Sur ce point il n'y a pas lieu d'insister outre
mesure; la régle est claire, elle correspond a toutl
les doctrines et & toutes les jurisprudences interns
tionales,

Meois c'est dans les articles IO et suivants, qw

conflit est por- nous alloms rencontrer des originalités, :
té devant le tri- Digbord cette série dlarticles commence par dis

bunal dfun Etat

Source : BIU Cujas
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lement, ginsi' que 1l'article 12,
L'artlcle I3 est relatif zux natura.llsatlons col-»
lectives,
L'article I4 est relatif & la perte de nat:.onallté
Liarticle I5 au recouvrement de la nationalité,’

- Voila donc une premiére série de distinctions é=
tablies dans l'examen de la deuxiime des questions
posées dans les doctrines internationales, la deuxide
me hypothdse, celle ofl la question se présente devant
les tribunaux d'un Etat qui nfest pas intéressé dans

Ces distinetions posées, quelles sont les régles ?

Articles 10, II et I2, conflits sur la nationa=-
1ité d'origine, St

La solution est trds.complexe, En principe, le
code Bustamente se prononce pour l'application, pour

- résoudre ce conflit, de la.loi du domicile, Voila quel

est le principe pose & l'article I0 : "pour les conflits
sur les nationalités d'origine, auxquels n'est pas in-
téressé 1'Etat oh ils sont soulevés, (c'est bien la
seconde hypothdse du droit international), on applique=-
ra la loi de celles des nationalités en litige ou la
personne dont il s'agit a son domicile", Ce domicile,
le professeur de Bustamante ajoute qu'on doit combiner
1'article I0 avec ll'article 25, lorsque le domicile ace
tuel ne peut pas étre découvert (art, 25 de la codifi=
cation) "& son défaut, on prend la loi du lieu ol le,-~
dernier domicile est prétendu acquis®, =8

Mais de quel domicile est-il question ? Li, une
distinction 1m@ortante intervient, On ne prend 1a loi
du domicile que si le domicile de 1'individu considé-
rd est fixé dans 1l'un des deux ouw des plusieurs Etats
qui peuvent se disputer le ressortissant, e

S'il a gon Bomicile ailleurs, alors la loi appli=
cable change, et la loi qui devra 8tre appliquée pour.
trancher le litige est la loi du juge saisi, Article
II : "on eppliquera au cas prévu & llarticle précé-
dent les regles adoptdes par la loi du tribumal, la :
lex fori, ;

Ainsi, em principe, clest la loi du domicile qui
doit trencher le conflit, lorsque l'un des individus
considérés se trouve dom1c1lié dens 1'un des Etats
qui se disputent leurs ressorthqants, et si ce n'est
pas le cas, on fait alors appel & la lex fori, Voild
la distinction fondamentale; nous verrons ce qu'elle
vaut, en dehors alors de ces deux hypothdses qui sont
les plus importentes,

Voici trés bridvement résumées les selutions qu1 -
sont &tablies dans les articles suivants, En ¢e qui
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concerne la naturalisation, (art, I2) les conflits sont
résolus suivant la loi de la nationalité supposée ace
quise, 3

Article I3, pour les naturalisations collectives

on gppliguera, la loi de 1'Etat nouvellement formsé,

- Ici, je forai une observation : une addition & 1!
art, I3 a été introduite par les Jjurisconsultes de Rio
En principe, on wvoulasit que toutes les naturalisations
collectives ressortissent de la loi nouvelle, mais on
a restreint l'hypothése au cas d'Etats tout nouvelle-
ment formés, pour n'avoir point & obliger les Etats
Sud-Américains & se prononcer sur les guestions d'an-
noxiom (¢f, la Commission de Rio, page 2I8),

Enfin, dernidres rdgles, articles I4 et I5, sur
lesquelles il n'y surait pas lieu d'insister : %3 la
perte de la nationalité doit s'appliquer la loi de
la nationalité perdue; su recopvrement de la nationae
1ité, la loi de la nationalité recouvrée®, Ce sont 1i
des regles qui n'offrent pas de grande difficulté,

Le noeud de la guestion consiste dens la premidre
dens les articles I0 et 1I, ol le Tribunel indiqué,
la loi indiquée comme ayent compétence pour trancher U
gquestion, est la loi du domicile, ou la loi du Tribuns
saisi,

Ce n'est done pas la théorie de la nationalité
effective qui l'emporte tout av moins en apparence;
peatwetre nien est-~il pas de méme en réalité, nous le

verrons,

Attachons nous surtout & l'essentiel, clestede
dire & l'ensemble des dispositions des artlcles I0 et
13, qui statuent sur la nationalité et sur la loi ap-
plicable & la question de nationalité, lorsqu'un conw
flit positif se présente devant une juridiction qui
ntest point colle d'un des Etats intéressés dans le
conflit,

La solution, assez surprenante, consiste & appli-
guer eux nationslités on litige la loi du domicile,
la loi de celle des nationalités en litige ol la per=
sonne dont il s'agit a son domicile, et & défaut de
ce domicile ou d'um ancien demicile conservé, on ap=-
pliquers aux cas-en guestion la loi du tribunal, la
lex fori, Occupons nous simplement de cette attribu- -
tion de compétence législative, pour trancher la ques-
tion de nationalité, & la loi du domicile ou & son
défaut a4 la lex fo-m.

Nous sommes assez loin, en apparence, du systéme
qui domine cans le Droit Intermational;positif actuel,
des directives du principe de la nationalité effec=-
tive, Cependant, lorsqufon 1lit les commentaires plus
qutavtorisés de M, de Bustamante, on s'apergoit que
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peut~8tre, sous cette forme, les auteurs de la codifie.
cation se sont inspirés de la théorie de la nationalim
té effective ou active, ot on cru en faire une applica-
tion, Clest,en effet, ce qui perait ressortir des mo=-
tifs & l'appui de cette solution gue nous lisons dans
Je livre de M, de Bustamante consacré & la Commission
des Jurisconsultes de Rio de Janeiro, N°¢ 114, p. IIOQ,

Voici comment s'exprime l'aubeur :

#Quant aux personnes physiques, et en ce qui conw-
cerne leur naticnalité d'origine, on préfére la loi de
celle des nationalités litigieuses dans laguelle la
personne dont il s'agit a son domicile, C'est un crité-
rium comnunénent admis par la jurisprudence et par la
doctrine en Europe et en Amérigque et il repose, non
seulement sur le fait qu'a défaut du principe de la
nationalité, sucune régle ne peut disputer la primauté
& celle du dom101le da.ns ce genre de cas, mais gussi
sur ce que le domicile, sous forme de résidencé CON=
tinue, est précisdment um des éléments sur lesquels
repose l'acquisition de la nationalité comme symptBme
d'expression de llamour de la patril

Voila justifiéde la premisére partle de la premiére
disposition que nous étudions, le principe de ll'arti-
cle I0 : llattribution des la loi du domicile,

I° Weritérium commumément admis par la jurispru-
dence et par la doctrine en Europe et en Amérique"
dit M, de Bustamante,

2° ce critériuwm repose sur la primeuté de la loi
du domicile, & défaut du principe de la nationalité,
sur l'importance de la loi du domicile dans le droit
international privé,

3% enfin, le domicile est considéré sous la ferme
de résidence continue, comme une des comditions de 1' *
acquisition de la nationalité, symptSme de 1'attache—
ment a un pays,

De ces trois raisonms, la prmcre pourrait 8tre
discutée : est-il bien exactque la jurisprudence et
la doctrine en Europe et en Amérique admettent le do=
micile comme critérium dans le cas des nationalités
litigieuses, ou sounises & un Etat tn.ers, ou & une
juridiction internationale ? Cé n'dst qu'en partie
exact,

Nous avons vu en effet que, si le domicile ou la
résidence continue sont retenu# par la doctrine de la
nationalité effective ou active, ils ne le sont seule~
ment qu'd la manidre d'un élément d'apprécla‘clom il
y en a d'autres, et il est tout au moins exagéré de
venir dire que le domicile est le critérium adnis cow-
munément par la doctrine et la jurisprudence en Europe
et en Amérique, C'est un des éSléments, si l'on veut,
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d'un ensemble de critéres qui permettent de déterminer
des- deux nationalités litigieuses quelle est celle

pour lagquelle il faut, de préférence, se prononcer,

Le second des motifs, l'importance de la loi du
domicile, & défaut du principe de la nationelitd, n'est
point discutable, mais peut-8tre gu'il faut se deman-
der si c'était le cas de faire intervenir cette obserw
tion; elle ne paraft pas pertinemte, Il ne semble pes
qu'on puisse dégager de l'importance, de la primauté,
m8ne si l'on veut, de la notion de domicile, & laquels
le je mfattacherai dems ume prochaine legon, cette cone
séquence que ce soit a titre de corollaire immédiat
que le domicile gouverne l'attribution de la nationas
lité, : : :

Enfin, évidemment, 1'importance du domicile, de

la résidence continue pour l'acquisition de la natio-
- nalité, notamment en ce gui concerne ce gqu'on eppelle

la netionalité par le bienfait de la loi, ou la na-
tionelité d'acquisition par la naturalisation, est en-
core une observation exacte, mais il ne me parait pas:
qutil y eit wn liem de logique absolu & déduire de
cette observation la préférence donnée & la loi du
dmicile, '

Jl'estime donc que les raisons présentées & l'ap=

pui de la solution peuvent ®tre assez discutebles au

moins pour leur pertinence dans le.cas considéré, et
ne sont point, A mon sems; sussi impérieuses, aussi
déterminantes; que celles gui se tirent de l'ensemn~
ble des &léments de la nationalité effective, Nous
verrons dfailleurs, tout & l'heure, dans quelle mesuré
on pourra discuter ¢es considérations,

#83 1'intéressé n'a son domicile en aucun des

" pays dont la nationalité est contestée" ajoute le N®

114, page 110, %le projet recommande, suivant la mae
jorité des auteurs, gqu'on applique les principes admif

~per la loi du tribunal®,

Ici, nous trouvons déja un premier argument ¢ "
suivant la majorité des auteurs™, Je dois faire une
réserve; dire que la majorité des auteurs se prononcé
4 défeut de domicile, pour la lex fori, clest exagéré
Nous avons vu que la Belgique, notamment, se prononce
pour la loi la plus rapprochée de la lex fori; certall
auteurs ont admis Ia compétence de la lex fori, mais
dire que c'est la majorité, c'est exagéré, |

Ltsuteur ajoute ¢ "IL n'y e pas de raison de pré¢
férer auvcune de celles des deux ou plusieurs législas
tions qui sont en conflit, et le cas est pour le trod
sidme Etat sans droit epplicable", Ceci est exact, il
n'y a pas de raison en soi, mais il peut y avoir des
raisons extérieures,
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Enfin, troisidme motif : "une régle trés fréquente
dens les cddes civils ordomne aux juges, dans la vie
interne, quand le loi manque de contrainte et gutil
n'y a pas de coutume locale, d'appliquer les principes
généraux du Droit, Ces derniers doivent &tre en har-
monie avec la législation du juge et en dériver, Ce
méme critérium fait présumer dans 1l'hypothdse que nous
exposons, la lex fori', Autrement dit, lorsqu'il n'y
a pas de raison de décider, les législations en géné-
ral, le Droit International, le statut m@mue de la Cour
de la Haye, convient le juge & statuer d'aprés les
principes généraux du droit,

Ces principes généraux du Droit, ol le juge va=t«
il les chercher ? C'est généralement de sa législation
personneolle qu'il les fait dériver, et ce critérium,
dens 1'hypothdse ol il est posé, conduit par conséquent
a la considération de la lex fori, qui inspire néces-
sairement le jugse,

Ici encore, des réserves peuvent Btre faites, car
les principes généraux du Droit ne sont pas nécessaiw
rement les principes généraux du Droit Interne, Le
juge d'un Etat tiers, ou plus certainement le juge d'un
Tribunal International, Tribunal Mixte, ou Tribunal
d'Arbitrage, ou Cour Permanente, s'inspire, non pas
des principes généraux d'un Droit déterminé, puisqu!

il n'y a pas de lex fori, mais des principes généraux
du Proit International,

Ainsi, les raisons données & l'appui du systéme,
des articles IO et II, paraissent dé§ja susceptibles
d'8tre critiquées, et ceci nous améne alors immédiate-
ment & apprécier la solution contenue dans les arti-
cles que je viens d'analyser, du point de vue univer-
saliste, du point de vue internmational, et & nous de-
mander s8i, étant donné ces erticles, ils sont de na-
ture a solliciter et & retenir l'attention des juris=-
tes des autres pays, de msniére & devenir la loi inter-
nationale universellement consentie, par l'acceptation
de ltenseamble des Etats, ]

Clest le troisiéme point que je vais, alors, exa=-
miner relativement eau conflit de natiomalités pcur les
personnes physiques,

II1 - Apprécistion critique des dispositions
contenues dans les articles IO & I1 du Code Busta=
mente, en ce qui concerne les conflits de nationaw

1lités pour les personnes physiques,

Pour nous rendre compte de l'esprit internatiocnal

Répétitions Ecrites et Orales
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en cette matidére, il ne faut pas nous promoncer & prit
ri,’ I1 faut rechercher si, deptds le Code Bustamante,
et en connaissance de cause, des Etats ont eu & se I
poncer, et le sens dans lequel ils 1'ont fait,

Fort heurcusement, malgré la date récente du Cods
Bustamante, nous pouvons, pour apprécier ses solutions
avoir recours & des conversations, et m@me & des con-
ventions dinternatifnales, ; 1

Tout d'abord, pour régler les conflits de natio=
nalités, il existe plusieurs catégories de conversa-
tions et de conventions internatiomales : les négocia-
tions aboutissant souvent & des conventions bilatéra-
les, les "“econversations & deux", pour employer 1l'ex-
pression & la mode d'aunjourd'hui, D'autre part, les
négociations générales, les discussions de Congrds.
internationaux, les discussions de commissions inter=
nationsles peuvent aboutir & des conventions généra-
les, englobant un nombre important d'Etats, ; 3

Nous avons justement la bomme fortune, depuis
l'apparition du Code Bustemante, de pouvoir examiner
quelle est la solution qui a des préférences, soit
dens certaines conventions bilatérales, soit dans une
grands convention générale,

Comme convention bilatérale, je prendreil'exem=
ple de la Convention Franco-Belge du I2 Septembre

1928, postérieure d'un certein nombre de mois au Co-

de Bustamante, Convention relative & .la nationalité
de la femme maride, Clest le type peut-8tre le plus
accompli des Conventions bilatérales, ;
Le conflit né de la combinaison des lois récentd
sur la nationalité de la femme mariée, tant en Bel~
gique qu'en France, pouvait aboutir, et sboutlasait
nécessairement, soit & créer des cas d'apatridie, sol
surtout, & créer des cas de cumul de nationalités, ct

France ont signé cette Convention approuvée, ratifiée
et promulguée dans les deux pays dens les annédes suid
ventes, . :

Or, si la Convention présente un critére de so-
lutions, & quel critérium s'est~elle référée ? Elle
sursit pu songer eu critdre de la loi du domicile, ©
dire que la loi qui i'emportera sera la lod du domi-
cile des époux, Il y avait m@me une raison qui pou~
vait conduire les négociateurs & admettre cette solu*
tion, c'est gque dans les travaux préperatoires de la
loi de 1927 en France, on avéit fait & la loi du dous
cile une place prépondérante; il en est resté trace
dens le troisidme alinéa de llarticle 8 de la loi do
1927, qui prend on considération le premier domicile
des. poux, pour déterminer, dans certains cas, la nec
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ticnalité de la famme, Il y avait donc comne une sorte

d'invitetion du législatif & prendre en considération

le domicile des époux pour trancher la question de

double nationalité, S
Or, ce n'est pas du tout dans cette voie que se

sont orientés les négociateurs, et la loi a qui on

donne la préférence pour trancher la question de dou=

ble nationalité dans un sens déterminé, ce n'est pas :
la loi &u demicile, c'est la loi du pays ol le mariage
est c&lébré, : = '

"En effet, si on se reporte au texte de cette
Convention. (Wiboyet et Goulé, Recueil Supplément 1929,
i ; P. 33) on y voit gue le principe de sclution est trds
= simple ¢ aux marieges célébrés en Belgique on appli=-
quera la loi belge, aux marisges célébrés en Francs,
- on eppliquera la loi frangaise, On fait reposer cette
; solution sur ume sorte dloption tacite des époux, le
lieu oll 1e mariage étant célébré étant considéré com~
— me celui d'un pays auguel la femme, par son consente-
ment personnel, - seuf, bien entendu, une intention B
contraire réservée par la Convention, = adhdre, et, .
par conséquent, se soumet, ,

Voila donc une premidre donnée intermationale
intéressante, L& od 1l'on aurait pu admettre la loi du
domicile comme susceptible de trancher um cas de
double nationalité, 12 m@me ol l'une des 1législations

en conflit semblait y conduire, les négociateurs s'en
sont écartés,

/|

“Onvention de Hais plus déterminantes encore sont les solutions
4 Haye de I930 auxquelles s'est arr8tée la grande Canvention Interna-
D matidre de. tionale signée i La Haye, le I2 Avril 1030, par suite
lationalité, -de la conférence qui eut lien & ce moment dans la

4 capitale des Bays-Bas, ol 48 Btats étaient représentés.

Cette Convention de La Haye, ou plutdt ces proto=

coles de La Haye (car elle se composait d'une Conven-
tion et de trois protocoles), était venue & le suite
d'un mouvement doctrinal et scientifique intense,
: j La question ne se posait pas devant les repré-

= sentants des puissances réunies & la Conférence sous
: une forme nouvelle, et comme une surprise, Depuis long=
temps déja, dans les Instituts Internmationaux, dans les
Sociétés scientifiques, dans les livres, ouvrages et
revues, la question était retournde et débattue, L’ins-
titut de Droit International - la vieille Académie de
Droit International = avait, dans plusieurs sessions ¢
Oxford, 1880; Cambridge, I885; Venise, I887; Stockholm,
1928, discuté la question; L'association qui siégeeit
& Londres, mais dont l'ensemble des membres sont ré-
partis dans les divers pays, 1"International Law As=-
sociation" (La Société Internationale de Droit) avait,
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dans plusieurs assemblées récentes : 1922, 3 Buenosw
dires, 1923 & Londres, I924 & Stockholm, élaboré un
projet de loi uniforme, La Faculté de Droit de Harward
en Amérique, avait consacré des dtudes spéciales dans
un projet de convention publié dans 1'"imericen Jour-
nal of international law", Enfim en Allenagne, la
"Deutsche Gesellshaft fut Volkerecht", aveit égale=
ment :$laberé un projet de convention,

C'est dans ces conditioms qu'd la suite d'une
résolution de 1l'Assemblée de la Sociétéd des Nations,
du I8 Septembre 1924, le Comité d'Experts constitué
en vertu de cette résolution avait, par 1'iatermédisi-
re d'un Comité préparatoire de cette Commission impor-
tante, élaboré des bases de discussion, réunies au-
jourd’hui dans un volume qui forme un document consi-
dérable en la matidre et préparé, par conséquent une
discussion éclairée qui eut lisu, on toute connaissan-
ce de cause, & La Haye (voir texte dans Rev, D,I.P,
1930, p.337).

Il ne peut 8tre question d'amalyser ici la Con=
vention et les protocoles, Je voudrais simplement m!
arréter aux quelques articles qui tranchent la ques- -
tion visée dans le Code Bustamante, aux articles IO
et 11, en faisant remarquer, dtaillewrs, que toutes .
les autres distinctions et nuances qui figurent dans
les articles I2 & I5 de la codification eméricaine,
n'ont trouvé aucun écho dans la codification interna-
tionale de La Haye,

Aux articles 9, I0, et 11 de la codification
Bustamante, correspondent respectivement les articles
2 et 3 d'une part, les articles 5 et 6 d'autre part
de la Convention de La Haye, :

A Les articles 2 et 3 correspondent & l'article 9
du code Bustamante,

Les articles 5 et 6, aux articles IO et 11,

Les articles 2 et 3 visent 1'hypothdse ol se pré-
sente devant le Tribumnal d'ur Etat intéressé, soit la
question de l'apatridie, soit la question du cumul de
nationalités,

Dans ces deux cas, les articles 2 et 3 sanction-
nent te principe de la lex fori, Sur ce point, par
consequent, il y & une coincidence entre la solution
des articles 2 et 3 de la Convention de La Haye, et
l'article 9 du Code Bustamante,

Article 2 : "Toute question relative au point de
savoir si yn individu posséde la nationalité d'un Btat
doit &tre résolue conformément & la législation de cet
Etat®,

: Article 3 : "Sous réserve des dispositions de la
présente Convention, un individu possédant deux ou
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plusieurs nationalités pourra &ire considéré par chaw
cun des Etats dont il a la nationalité comme son resw
sortissant®, :
. C'est bien 1la, en somme, la solution qui se dé=
gage de l'article ¢ du Code Bustamante, pour ce qui
est de la mationalité d'origine, soit qu'il st'agisse

de 1l'apatridie, soit qu'il s'agisse du cumul de natio=-
nalités,

Mais c'est la guestion épineuse de la sclution

& donner, en présence d'un conflit qui ne se déroule
par devant le Tribunal d'un des Etats intéressés,

(art. I0 et suivents du Code Bustamante) que tranchent -
les articles 5 et 6 de la Convention, ,

Ces articles, on peut le dire d'ume fagon géné-

vant le Tribu~ rale, s'inspirent entiérement du principe de la natio-
nal d'un Etat nalité active ou-effective, Ils en sont! l'expression
tiers du prin- complote, en insistant meme dans une certaine mesure
cipe de la sur le caractére d'option, le caractére volontaire qui
nationalité ef- se rencontre, nous l'avons vu, & la base de la théorie
fective, de la doctrine de la nationalité active,

A propos de cet article § on doit indiquer tout
de suite un défaut de rédaction et pour la clarté
des explications il importe de le corriger, Clest &
mon sems, une erreur regrattable que de faire prdécéder,
dans la législation interne comme dans les conventions
internationales, la disposition principale, de la men=
tion des "exceptions", Ce défaut est inhérent, on poure
rait dire constitutif, comngénital, dans les rédactions
anglo-saxonnes, On commence par l'exception, ,on finit
par la régle,, On excepte ce qui doit 8tre excepts,
et ensuite on indique le principe général, Les raisomns
pour lesquelles les législations anglo-saxonnes rédi=
geunt ainsi, sont des raisons tirées des principes gé=
néraux de leur systéme juridique, ou la loi écrite
apparait tonjours comme dérogeant & la coutume géné-
rale, Mais pour nous, qui sommes des pays de droit
éerit, qui nous réclamons & cet dgard de la tradition
du Droit Romain, j'estime qu'il y a 13 une erreur de
systéme, et, dans tous les cas, un défaut menifeste
de rédaction, 3 ‘

Je corrigerai donc sur ce point l'article § en
faisant sauter trois lignes : "Sans préjudice des réd-
gles du droit appliqué en Etat tiers en matidre de
statuts personmnels, et sous réserve des conventions
en vigueur" qui commencent la deuxiéme phrase, je les
remettral & le fin, et-voici alors, dans le texte
eorrigé, comment se présente l'article :

"Dans un Etat tiers, 1l'individu possédant plusieurs
nationalités devra &tre traité comme s'il n'en avait
qu'une,

Adnission de=
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Voild le premier passage, la pramzere proposi-
‘tioh, le premier "satz", comme on dit en-législation
allemande, de l'article 5, :

' -Principe général : un individu, dont la nationa-
1ité est contestéde pour cumul devant le Tribunal d'un
Etat tiers, doit sortir de ce tribunal avec l'attri-

- bution 4'une seule nationalité, Le juge international,
" le juge d'um Etat tiers adhérant & la Convention de-
vra dire quelle est la nationalité de cet individu;
il n'en a gu'une,
 Deuxidme proposition : "Cet Etat pourra sur son
territoire, reconnaitre exclusivement parmi les na=
tionalités que posséde un des individus, soit ls na-
tionalité du pays dans lequel il a sa résidence habiw:
tuelle et principale, soit Jle nationalité de celui g
auguel, d'aprds les circonstances, il gpparait comme
se rattachant le plus en fait¥,
: Voila la formule § parmi les nationalités que
posséde cet individu, celle & qui on doit domner la
préférence, c'est celle du pays dans lequel il a sa
résidence habituelle et primcipale, ou celui auquel
d'gpreés les circonstances de falt il apparait coomms
se rattachant le plus.

Quiest-ce 13, sinon 1l'expression absolue de la

' théorie de la nationalité effective ou active ?

Tt une autre disposition ponctuse encore 1'accen-
tuation de la solution adoptée dans le sens de l'op=
tion volontsire de 1'individu, dans la Convention In-
ternationale, clest 1l'article 5,

L'article 6 vise une hypothése fréquente, envisa-

.. gée dtailleurs par notre droit sur les nationalités
dans son article 9 (3°), Clest le cas oll, sans volonté
de sa part, nous dirons par le bienfait de la loi,
un individu posséde deux nationalités, Clest le cas,
pour la nationalité d'origine de certaines personies
qgui, sans l'avoir adoptée, se trouvent "jure sanguinis®
appartenir & un pays, et "jure soli" & umn autre; dans
ce cas, nous dit liarticle 6 "tout individu possédant
deux nationalités acquises sans manifestation de vo=
lonté de sa part pourra renoncer & l'une d'elles, avec
ligutorisation de 1'Etat & la nationalité duquel il
entend renoncer, "

Clest 13 le principe écrit dans notre article
9 (3°) de la loi de I927, Ceci souligne l'intention
du législateur international de placer, en guelque
sorte, sous l'empire de la volonté individuelle, la
solution de la directive de la nationalité effective
ou active adoptée par lui dans les articles qui pré-

cédsnt,
Sens doute, & l'hsure qu'il est, la Convention

N\

Source : BIU Cujas
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‘assemblées et représentées, n'est encore ratifiée que

do La Haye, & laquelle;pa'.r‘ticipaient tant de nations

par trois des Etats signataires : le Brésil, Monaco
et 1a Worvége, Résultat, il faut bien le dirs, assez
mince et assez regretta’ola, tenant & ce gque la légis-
lation interne des pays doit se metire em harmonie 2
avec certains des primcipes accueillis dans la Conven-
tion et les” 3 protocoles, ce qui nécessite un tra-
vail législatif assez long, C'est la raison pour la-
quelle la France n'a pas encore ratifié la Convention,

Malgré cette non ratification, ce qu'il faut re-
tenir, c'est que les Etats représentés se sont rallids -

4 la solution de la netionalité effective, et la plus
encore, que ceux de la Convention Franco-Belge de 1928
ils agisséient en commaissance de cause, car deux an-
nées s'étaient écouldées depuis l'apparition &u Code
Bustamante; il était conmnu des négociateurs; la so= 5
lution était sous leurs yeux; ils s'en sont donc é- ~ =
cartés volontairement, c'est donc une raison pour la=
quelle on peut dire qué la Convention Internationale, -
a, in parte qua, repoussé les solutions du Code Busta-
mante, P
Parmi les différences qui séparent les solutions
du Code Bustamante et les solutions admises & la Con-
vention de La Haye, il convient d'en noter un certain
nombre, . =
Dtabord, la formule de l'erticle 5 de la Conven=-
tion Internatmnale de La Haye tient compte de la ré=-
sidence habituelle et principale, Le Code Bustamante
parle du domicile,
I1 n'y a pas qu'une nuance, il y a une différemce,
qui est sensible, car la notion de domicile présente.
un caractdre double : internatidnal et national,
Dans ltordre national, la notion de domicile se
présente comme wme notion, en guelque sorte fictive
ou factlce, car, on peut avoir son domicile dens un
endroit ol on n'a jemais résidé, ol on ne réside pas,
(Cela est une des conséquences de la notion moderne
du domicile, dont j'avrai & parler trés prochainement, -
& propos de tel article du Code Bustemante sur le
domicile), tandis que la résidence est un élément de
fait, un élément qui comporte non seulement 1‘'inten~
tion, mais 1l'efficience, 1l'actualité, la vérité dans
les faits et dans les actes, et il n'est pas indiffé=-
rent qu'on ait placé le mot "résidence habituelle ,
et pr:.nclpale", au lieu du mot "domicile" gui figurait
dans le Code Bustamente, Donc, premidre différence, '
Deuxidme différence : Alors que le Code Bustamante
prend le domicile pour éilément d'appréciation, dens le
cas de son article 10, au contraire, dans l'artmle 5

Source : BIU Cujas
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de la Convention Internationale nous voyons que la
résidence habituells et principale n'est qu'un des §-
ldments, car cet article dit que 1l'Etat reconnaitra
parmi les nationalités de cumul de l'individu, soit
la nationalité du peys daens lequel il a Sa résidence
habituelle et principale, soit la nationalité de ce-
lui auguel, d'apreés les circonstances de fait, il
apparait comee rattashé le plus, Ce n'est donc pas le
seul élément pris en considération, dans la Conven-
tion Internationale c'est un des ¢ldments susceptible
d'8tre pris en considération, Voild la deuxidme diffé
rence,

Troisiéme différence : Et c'est alors que nous
approchons le plus du systéme repoussé dans la codifi:
cation Bustamante, Rien de semblgble & 1l'erticle-11
de la codification Bustamente, rien de semblable dans
les Conventions Internationales & ce singulier arti-
cle gui donne, en cas d'absence de domicile ou d'an=
cien domicile, la compétence pour trancher la questiol
de juridiction & la lex fori,

Pourguoi la loi du Tribunal ?

Tout & ltheure, j'indiquais, quelques réserves
concernant les motifs sur lesguels l'article 1l repo-
gait dans la codification Bustamante, mais voiei mein
tonant des critiques directes., Elles résultent des
raisons pour lesquelles l'article 5 n'a nullement sonr
gé en pareil cas, & indiquer la lex fori, comme sup-
plétive, _

Ce sont, tout d'ebord, dans ces raisons, celles
qui ont été indiquées par le Tribunal Mixte Franco-
4llenand, dans l'affaire Barthez : la lex fori est
variable; elle change d!'Etat & Etat, Par conséquent,
la solution ne pourra jamais 8tre uniforme au point
de vue intermational, elle sera dans un sens, dans
un pays, dans un autre sens dans un autre, ;

En second lieu, lorsqu'il s'agirait dtun Tribu-
nal Interrational, - et la Convention n'a eu garde
dioublicr que le cas peut se présenter - on ne peut
plus parlor de lex fori, car la lex fori n%est pas u
loi spéciale, ce sont’des principes généraux du Droit
International, :

Et puis, enfin, guelle compétence a la lex fori
pour trancher le cas de deux nationalités se disputen
un individu ? Pourquoi la lex fori serait-elle mieux
qualifide que tout autre loi extérieure, que, par ex=
emple, la dernidre loi votde sur la nationalité par
le dernier des pays légiférants, et enfin, pourquoi
s'en référer & la lex fori, et ne pas statuer directe
ment sur la nationalité,

I1 y & 13 une distinction scientifique, mais qui
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nle asucun intér8t em la matidre, Telle est la troisid-
me observation,
Enfin, la quatridne f‘ifférsnce, cfest que la Con=-

© vention Internatlonele fait place & l'option indivi-

Supérioté des
formules de La
Haye sur celles
dn C,B, du point:
de yue univer-
saliste,

Insuffisance des
textes de La
Baye, Le double
Principe pro=-
¢lamé (tout in-
dividu doit &-
Veir une natioc=
nalité et n'en
avoir qutune)
8t son retard
Sur les faits,

duelle, dans son article 6, alors qu'au contralre, dans
la codifieation Buatamarte, aucune place n'y est faite,
et quton semble bien avoir écarté, A beaucoup d'égards,
cette volonté des individus, gk :

~ Ainsi, il y a des divergences importam.tes entre
les deux textes, Et, puisque nous avons & apprécier
la solution du Code Bustamante, non pas en soi, mais
du point de vue universaliste, force nous est bien
de reconnaitre que, de ce point de vue, les formules
a préférer ne sont pas celles du Code Bustamante, mais
sont beaucoup plutdt celies de la Convention lnternas
tionale de La Haye,

Ce n'est pas & dire gque ces solutions de La Haye
soient entidrement 3 approuver, tout au wmoins pour
ce qui est de llestimation de leur valeur, par rap-
port aux deux problémes fondamentaux gque la Conven=
tion avait lisu de discuter et de trancher, la ques-
tion de 1l'gpatridie; et la qaestlon du cunul de natio=-
nalitss,

Si la Convention de La Haye, est apparue comme
le dernier mot sur la matisre, clest par consécuent,
du point de vue universaliste; dés l'instant gqu'um
certain nombre d'Etats s'y sont ralliés, le pregua-
tisme, le c8té pratique auguel nous nous attachons
doit lui faire donner la préférence, /

- Nous ne pouvons tout de m@me pss nous dlssmuler
que ces textes ne couvrent pas entidrement le problé-
me,

Dans les. autres articles de la Convention, il
est recommendé aux Etats de prendre telles ou telles
mesures législatives ou administratives, par example,
Art, 4, on conseille aux Etats de ne pas exercer de
protection diplomatique au profit d'un de leurs na-
tionaux, & l'encontre d*um Etat dont celui-ci est aus-
51 le national, Clest une solution aduninistrative que
j%ai déja indiquée. De m@me, pour éviter les/cas de
cunul ou dfapatridie, (l'apatridie surtout) on recome
mende un certain nombre de solutions, et les Etats se
sont trouvés dtaccord pour feire disparaitre et pour
éliminer telle ou telle cause d'apatridie ou de dou-
ble nationalité, ,
Mais ceci ne fait pas disparaitre le problime;
ce probléme demeurera tant que les Etats resteront
attachés au double principe proclamé dans les Conven-

“ Les Cours de Droit” P Répetitions Ecrites et Orales
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 T

E Source : BIU Cujas
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ions internationales préc édentes s et dont le préam-
bule de la Convention signée & La Haye reproduit en
substence la teneur, dens ses premiéres lignes,
“Indications des hautes parties contractantes...
Considérant qu'il importerait de régler, par vois df
accord international, les gquestions relatives aux cons
flits de lois sur les ngtionalités,,..convainen’ gu'il
est de l'intérét général de la communauté internatio-

"' nale de faire admettre par tous ses membres gue tout

Amorce diuns
solution posi-
tive du pro=
blahe de llae
patridie,

Source : BIU Cujas

individu devrait n'avoir guune nationalité, ot n'en
posséder quiune seule” (double principe : un individu
ne peut avoir quiumenationalité, mais il doit en avoil
une, il doit avoir tougeurs une nationalité, premier
principe, Second principe : il ne peut en avoir qu!
ue), Et, pour affirmer plus solennellament cette dous
ble proclamation de principes, le troisidme al:méa du
préambule ajoute 3 :
~ M"Reconnaissant par suite que 1%idéal vers lequel
1'humanité doit s‘orienter .dans ce' domaine consiste
& supprimer tout ensemble les cas d'spatridie et ceux
de double nationzlité? 'Le problime est-il soluble;
posé dans ces termes 7 Cely me parait impossible, Il
me parait imsoluble, car un des principes proclamés
par la Convention elle~mBme, c'est que chaque Etat est
maftre de sa mationalité, Supprimer les cas d'apatri-
die, ce sersit dome obliger certains Etats & admettre
melgré leur volonté certains individus comme leurs ré
sortissants, et, dans les cas de double nationalité,
trancher des questions de nationalité, en se basant
sur des principes gqui ne sont peut~8tre pas les prine
cipes dominents dans le pays auguel on rattache 1'in=
dividn considéré, A
Et c’est pourguoi il faut se demander - &t les
faits sont 1a pour ls prouver =~ si ces deux formules
placées & la t8te de la Convention signde en 1930, né
sont pas déja trés en reterd sur les faibs, et si on
ne les a pas maintenues comme un exposé de principes
communs & toutes les anciermes décisions des Congrés;
alors que cepandant des faits internationsux sont 12 |
pour-établir que ces princlpes sont insuffisants, et
que les faits omt dépassé la réglementation interna~ ‘
tionale; parce qu¥il arrive trés souvent, le plus soﬂ‘
vent m@mne, gue les faits sont en avance sur le Dro:.ﬁu
BEn ce qui concerne l'apatridie, une étude faite
par un spéeialiste, M, Trachtenberg (R.D.I, 1933,
N° 2) évalue au nombre suivant les réfugids qui n’ont
pas de nationelité : Un million ds réi‘ugiés'russes;‘
environ trois cent mille réfugiés arméniensg; cent
mille personnes restées sans nationalité em vertu 4%
Traité de paix, A ce chiffre, il faudrait ajouter 19’
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perseonnes gqui ont perdu leur nationalité en vertu des-
mesures prises par le gouvernement du Reich &llemand,

au cours de ces derniers mois, Par conséguent l'apatrlwv

die fait des prograés,
- Les solutioms contanues dans la Convention onte
elles porté 2 -

On sait vers ﬁualle solution s'oriente aujourdthui

le concert des Nations, Nous en avons l¥'indication traés
nette deans 1'arpangement signé.en 19228, et mis en vi-
gueur en I930 & la S,D.N. en ce qui concerne les &mi=-.
grés russes et arméniens; Un statut spécial leur est
conféré, sous la direction d'un Haut Commisseriat éta-

* . bli par la S.D,N., La tutelle de la $.D,N, conférée aux

individus sans nationalité, voila une solution positi-
ve, elors que les soluti&ns des Conférences Interna-
tionales sont, & certains égards, négastives, et abou- -
tissent olmplemsnt 8 atténuer 1l'apatridie, sans pouvazr
la faire disparaitre.

La solution positive, qui est en ce moment en;ges-*f

tation & l'assemblée des Nations, aboutit au contraire -

& 1télaboration de ce qu'on a appeld, assez sudacieu=

sement d'ailleurs, la natiomalité internationale,
Voila une premidre solution positive,
En ce gqui concerne la yl&rlnatlonalité est-il

;e
it Besm il

aujourdthui vraiment exact de venir dire que la volon-
té des Etats est qu'un individu n'ait qufune seule nawlf_

tionalité %

Ici encors, les faits ont précédé les thiories,
et c'est avec beaucoup de curiosité qulon a pu lire
récemment, dans la nouvelle Constitution de la Répu-

blique Espagnole du 9 Décembre I93I, un srticle 24 dont

les dispositions finales sont des plus étonnantes, Cet
article 24 admet le cumul de nationalités pour tous
ceux qui sont ressortissants des pays de langue espa-
gnole et, portugaise, Liarticle di¥ gue, str'la baseo.ds
'réclprooité nationale effective, et moyemnant des for=-
malitds, la nationslité sspagnole sera concédde sux
originaires du Portugal et des pays de langue espagnoe
le et portugaise, y compris le Brésil, qui le sollici=
-teront, Et tant qu'ils habiteront le territoire espa-
gnol, sans que soit perdue 1l'inamovibilité de leur na=
tionalitéd d'origine, et, dans ces m@mes pays, si leurs
lois ne l'interdisaient pas, méme s'ils ne reconnais-
sent pas le droit de réciproeité, les Espsgnols pour=

ront se faire naturaliser, sans perdre leur nat10na11t67

d'origine,

Quiest-ce & dire 7 ;

C'est & dire que l'Espagne a proclamé l'apperen-
tement ethnique des Etats, et en a dégagé cette solun-

o tion eu point de vue de 1'apparentement de nationalités.

Source : BIU Cujas
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C*est, il faut bien le dire, aussi contraire que
1a "nationalité internationgle, aux dispositions qui
figurent dans le préaxbule de la Conférence de La Haye,
mais peut-8tre est-ce la une solution vers laquelle se
dirigeront les conférences qui se tiendront par la suil

Telles sont les observations gue j'avais & vous
présenter notamment aux articles 9 & I5 de la codifi-
cation Bustamante, et dans les legons suivantes, je n'
occuperai alors de la redoutable question de la natio-
nalité des colleetivités,

NATIONALITE DES PERSONNES JURIDIQUES,

Cette matidre est traitée dans les articles I6 a
21 du Code I3 .

Le probléme du droit des collectivités est une
question grave dans la législation interme; il faut dis
tinguer le probléme en droit interne et en droit intes
national, '

En droit intermse

Les collectivités ont de tout temps attiré l'atiel
tion du législateur, Réunions permasnentes de personnes
occupant une fraction du territoire, dépassant les buts
d'un seul individu, elles constituent plus ou moins um
concurrence pour 1'Etat, :

Aussi dit-on communément que les 1égislations ont

été toujours en cette matidre plus ou moins draconien~

nes, arbitraires, excessives, Les collectivités béné-
ficient en effet, I® de ce qu'on a appelé en Angleterr!
la succession perpétuelle, clest-d-dire le fait, qu's”
prés la mort du dernier de ceux qui les ont créés, el
les persistent avec des éléments nouveaux,

2% Elles ont une tenacité dans les desseins et ud
persistence qui s'expliquent par 1'absence de nature
physique; elles ne sont pas soumises asux dérivations
propres & 1'Btre humain et vont directement vers leur
but;

3% NVayent pas d'existence physique- qui leur soib
propre, elles cherchent par "ambition corporelle" &
stextérioriser, & s'imposer matérisllement, d'od la
possession d'immeubles importants et magnifiques.

Au-sujet des collectivités juridiques se présen~
te un triple probldme, I°® quel est le lien de droit
qui existe entre la collectivité et les lois diun pay®
donné ? C'est le probléme du rattachement ou de l'at-
tache légale, ]

“IT s'agit de déterminer sous gquel régime juridi-
que se constituera la collectivité, & quelle rdgles
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obéiront le fonctiommement des assemblées, du conseil
quels principes gouverneront la dissolution, Au point
do vue du droit internstional, la question se pose de
savoir & la loi de quel pays devra se rs:btacher la
collectivité,

Les persommes gui la composent auromteelles le
droit de choisir cette loi ou au contraire nly a~t-il
pas un liem obligatoire de rattachement entre l'entité
et la loi du pays ol elle se forme ?

Donc, & la base méme de la constitution de la so=-

ciété, le droit international est intéressé et il 1ltest

a un double point de wvue,

I® Rattachement & une loi déterminde qus.nd plu=
sieurs sont en concurrence pour la constitution

2° Rattachement de 1'8tre rouvellement constitué
& la loi du pays.

Ce probldme est si proche de celui de 1la nationa=-
1ité pour les individus qu'on n'a pas hésité & le qua-
lifier de nationalité de la personne juridigue, =

2% Le second probiseme gue pose l'éxistence des
collectivités est celui de lesur activité en dehors des
frontidres, Cette activité est-elle possible ? Clest
le probléme de la recomnaissance internationale qui se

pose surtout en matiére de société de capitaux,

3% Dans quelle mesure enfin les Etats peuvent-
ils ou doivent-ils établir une certaine assimilation
entre les collectjvités nationales et les collectivi-
tés étrangéres réconnues par eux ? Clest le probléme
de llassimilation, En temps de paix, on assiste & une

tendance de plus en plus marquée de 1'Etat & accorder
& ses ressortissants le plus dlavantages possibles
(art, I9 et 27 de la loi de I926 sur la propriété
comuerciale, )

En temps de guerrs, les personnes morales subis=-
sent les m8mes mesures que les individus = sequestre
des biens eppartenant & l'emnemi, interdiction du com=-
merce avec l'enneni,

La doctrine

Bibliographie, :

Me Maurice Travers : la nationalité des Sociétés
commerciales (cours professé a l'AcadénJ.e de La He.ye)

. 1931,

Me Maurice Leven : Nationalité et régime des so=
ciétés Strangdres en France (I1928).

Sociétés étra.ngere» . Rapport au Congrés Interma-
tlonal de droit comparé de La Haye (Rev, de drorh ine
ternational privé I1932), i

- Source : BIU Cujas
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.peut, dit-il, sppliquer la loi :

54 Nationalité des pérsonnss'juriéiques, ' &ﬁ

 1° Le probldme du rattechement,

 Au moment de. la constitution de la sociétd se
sent souvent des questions dlextrandité, clest ce qui
sfest passé lors de la constitution de la Cie Univer
selle du Canal de Suez devant les tribunsux mixtes d!
Alexandrie, Cette société comportait : des éldéments
frangais (création per do Lesseps = diractmon & Paris
statuts & base frangaise) =~ des éléments égyptions (e
torisation domnée en Egypte - I5 % des bénéfices proi
au gouvernement égyptien -~ sidge social & Alexandrie)|
des éléments internationaux (actions et ovbligations
bellées en quatre langue - conseil de 32 membres repl
sentent les principales nations intéressées dans 1'el
treprise,

Llarr8t du 4 Juin 1925 (Gaz, Pal, 2.2, 344) &
décidé quion était en présence d'une société &pypiie
Le professeur de Bustemante (Traité tome
52,100 p. 323) a fixé au chiffre de 9 les différents
systémes ds rattachement gqui sfoffrent au juriste. O

1) de 1'Btat qui autorise;

2) du territoire sur leguel se constitue la uol

~ lectivité;

3) de la nationallté des associés;

4) du lieu de souscription du capital socisal;

5) du lieu de réunion 8es conseils et assembleq

6) du lieu du domicile social;

7) du juge saisij; :

8) de la libre volonté des parties; “

9) de 1'Etat qui, d'aprés les circonstances, w

‘manifesté sa domination, 1

On surait pu grouper scientifiquement ces diffﬂ
rents systémes sous dsux typss, j

1) systdmes se rattachant aux éléments réels;

2) syst2mes’se ratlechant eux Sléments perso

En doctrine, une gquestion préjudiciells se posé

Est-il correct de psrler de la "nationalité® d“
une socidté ? (ou d'ume association, ete,..)

Deux théses sfaffrontent @

I® la thése négative soutient que la nationalit
constituant un repport politique entre un individu €
1'Etat, les persomnes vivantes seules peuvent avoir
une natianalité; la société, en effet, contrat d'or-
dre privé, ne peut faire maitre une idée politique.
Elle ajoute que la nationalité des sociétés ne se di
tingue pas de leur statut juridigue; or, en matidre
succegsorale, les meubles suivent le statut personn
ot les immeubles la lex rei sitae, Il en est ainsi @

matidre de sociétés,
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+ 2° A ceci, la thdse positive répond dlsbord que
la concession de droits politigues n'est pas forcément
une conséquence de la nationslité (cf femmes en Prance,
mineurs, condemnés); ensuite que le fait m@me d'8tre

- attaché suz lois d'un pays est un criterium de natio=

nalité, ; _
Le débat se ramdne donc & une définition de la

nationalité {cf Maurice Leven travaux précités),

La loi frencaise parle de nationalité des sociée
tés dans de nombreuses lois, notamment de 1925 (Soc.

& resp, limitde) du 3I Mai 1924 (navigation aériemme)=
de I91I3 ot 1930 (modifiant 1fgys: 31 loi I867).

La doctrine francaise , M, Leven et Maurice
Travers sont partisans de la théorie positive,

La jurisprudence francaise recherche un criterium
de nationalité, Avant la guerre, elle croyait l'avoir
trouvé dans le lieu du sidge social, Depuis la guerrs,
elle adopte un systdme mixte, qui tient compte du cen-
tre d'exploitation des personnes qui composent la so=-
ciété ot qui ont la majorité des capitaux (affaires
Remington Ch, Reg. I2 Mai I93I S, 1932 I.57). i

- La jurisprudence anglaise dans une affaire Conti-
nental Tyre Go, v, Daimier Cie de I916 (Rev, dr, Imt,
Privé 1915 - 1916 p.20) adopte ls criterium du cone
tréle, rompant avec la jurisprudsnce entérieure atta~
chée & la loi du pays de création, : ;

Le traité de Versailles dans son article 297, § 2,
a adopté T'idde que les entités collectives, et plus
particulisrement les sociétés de commercs, ont une na-
tionalité, et que leur condition & cet égard doit 8tre
envisagde dlaprés le criterium dit du contr8le, clesteiie
dire llexamen de savoir guelles sont les persomnes qui
sn ont 1z domination, la maftrise, et guelle est leur
propre nationalité, L'tarticle 207, § 2, parlant de la
liquidation des blens des ressortissants ex-ennemis y

-assimile les sociétés contrflées per eux sur leur ter=

ritoire dans leurs colonies, possessions et pays de
protectorat, Les sociétés contrflées par eux, clest
bien 138 l'admission de l'idée d'une nationalité des
sociétds, ot également 1l'admission du criterium du con-
tré6%e, Lo traité de Seint-Germain (art. 249 et suivants)
le traité de Neuilly (art, I77 et suivants) ont re=
cueilli la m8me notion,

Mais & l'inverse, le traité de Lausanne n'a pas
reproduit dette disposition, pour la raison que la
Turquie qui signa le traité avait refusé toute sorte
d'essimilation entre les ressortissants alliés et les
sociétés de nationalité turque, constitudes su moyen
de capitaux alliés,

Les tribunaux mixtes issus du traité de Versailles,
ot méme, & certains égard, la Cour permanente de Justice

: BIU Cujas
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internationale de La Haye ont été amenés & exsminer,
soit le principe de 1'idée de nationslité appliquée
ou non eux entitéds collectives, plus particulidrement
aux sociétés, soit le criterium admis pour discriming
cos sociétés, Les tribunsux mixtes et la Cour perma=
nente de Justice de La Haye ont admis 1'idée de natio
nalité eppliguée aux entités collectives, et plus par
ticulidrement aux socidétés, La jurisprudence internas
tionale sur ce point est trés abondants, (of 1'énumé
ration qu'en donne dans ses cours de La Haye Me Mauri
Travers, ¥° 8), La Cour de La Haye a également sancti
né la méme doctrine dans l'affaire bien connue, conge
sions Mavromatis (arr®t du 26 Mars 1925 - voir Traver
N® 41), Dfautre part, la juridiction internationale
a admis 1'idée de contrble comme eriterium de discris
wmination de la nationalité des sociétés, et plus part
culidrement pour déterminer la iimite de leur compéte

ce. Ceci a été jugé trés fréquemment par les tribunay
" arbitro-mixtes, (Tribunal mixte franco-allemand, 31

aofit 1921, Recueil des Décisions des Tribunaux mixtes
tome 1, p., 40I et 30 Septembre I92I, méme Recueil,
tome 1. p. 422). - ; : '

Mais il faut remarguer, et cette remarque est i
portente, que ces tribunaux mixtes omt cherché ume
distinction et ont bien marqué qu'il y await lieu d'{
tablir une différence entre la notion de nationalité
étrangdre d'une société de commerce et le caractére
ennemi ou 8llié, que l'on pouvait 8tre tenté de lui
donner, Le notion de nationalité, disent les tribunal
mixtes, est ume notion originaire et stable, Au con=
treire, celle du caractére emmemi est heureusement
momentande et accidentelle. Une société a une natioe
nalité, elle appartient & un pays momentanénent engé
gé dans une guerre, Viemme la paix, le caractére onm

mi stefface; au contraire, la nationalité est perma=

nente ot se maintient, Dés lors, les tribunaux mixtef
se sont efforcés de restreindre les effets de la thé
orie du contrSle & la seule détermination du caracté
ennemi de la société, Clest 1 une distinction fécod
de, que nous allons retrouver lorsque nous apprécie~
rons les solutions du point de wue universaliste, ef
qu'il convenait de recueillir dans la jurisprudence

internationsle (Me Travers N° I43 motes peami lesqué’
les figure notamment la décision précités du Tribuné
mixte franco-allemand, 30 Septembre I92I).

‘ Voild ce que l'on peut dégager de l'ensemble db
D,I.P. sur cette premidre question, Or dans le D,I.F
se trouve engagée la notion de nationalité des coll®
tivités.

II - Le deuxidme terrainm, sur lequel s'est pré®

b
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) la recormais- gentée la queétion de nationalité, et qui"dome pré-

cisément & cette nodion une grande partie de son inté=-
rét, clest la question de la reconmaissance internatio-
nsle, L'attache légale, bien que donnant & wne collec-
tivité wne loi, & laguelle elle.est rattachée, se pré=
sente dans une ceptains mesure avec un caractére inter-
ne, On pourrait cohcevoir, & 1l'extr@ne rigueur, que
des collectivités possédent des droits dans leur pays
de création et pas & ll'extérieur, Dés lors, le problé-
me serait purement interne, le droit international n®
aurait point & en connaitre, Mais les pays ne vivent
pas séperés par des cloisons absolument étanches, et
a4 1'épogue ol s'est posée la question de 1l'attache 1lé=-
gale se posait nécessairement aussi la question de la
reconnaissance internationale, C'est 1l&, notamment en
ce qui concerne les sociétés de commerce, que Se pose
1la question, Une grande société par actions, a des vi-
sées qui dépassent néocessairement les frontiéres, elle
& gmassé des capitaux dans un pays; restreindre son
exploitation dans ce seul pays serait illusoire et vain
pour une société d'ume certaine ampleur, Aussi dés le
début s'est présentée la gquestion de la reconnaissance
des Stres collectifs su-deld des frontidres, .
Multiples sont les aspects de im question, En ef-
fet, les entités collectives se présentent, soit en
droit public, soit en droit privé, sous les formes
les plus diverses : depuis les collectivités souve-
raines que forment les Etats, jusqu'a d'autres entités
plus modsstes, mais importanies, les personnes mora=
les du droit public & base territoriale (comme le sont
les provinces, les départements, les communes, les mu-

-picipalités), les personnes morales du droit public,

qui n'ont pas de base territoriale, mais qui sont des
services publiss érigds & la hauteur de la persomne,
les universités, les académies, les instituts, Puis
viennent les socibtés : sociéités de persomnes, socié-
tés de tapitaux, ot enfin les Stablissements dits 4f
utilité publique dont les deux types sont l'associa-
tion et la fondation, qui peuvent avoir dans certains
pays, et suivant les législations, une existence 1lé-
gale en dehors de toube recomnaissance d'utilité pu-
blique, mais qui dans le plupart des pays, pour béné=
ficier d'un statut général leur permettant nmovamment,
-car c'est 134 le terrdin pratique ol se pose la ques=
tion~, de recevoir des donations et des legs, ont be=
soin d'une décision bienveillante de l'eutorité publi=-
gue, analogue & notre:reconmaissance d'utilité publi-
que par décret en Conseil d'Etsat,

“Les Cours de Droit” - Répétitions Ecrites et Orales

3. PLACE DE LA SORBONNE, 3 T

Source : BIU Cujas



Reconnaissance
en France de la
- personalité des
Btats étrangers
et de la plu-
part des pers
sonnes morales
de droit pue
blic étrane
géres,

La persomnali-
té des Socié-
tés étrangd-
Source : BIU Cujas

o Nationalité des persomnes juridiques, 58

Toutes ces cetégoriss nous mebtent donc em pré-
sence d'un probldme trds complexe gui s'est présentd
aux législateurs, st surtout aux jurisprudences de lq]
plupart des pays civilieds,

La personnalité des Edats étrangers est Teconnus
en France, On admet gque 1lfexistence légale des pays
étrangers est imposéde par les principes fondsmentaux
du droit internatiomal public; que les Etats sont les
persommes du droit internationak public, et om en tir
un certain nombre de comséquences de droit priwé, par
sxarple la possibilité pour wn Etat dlacheter ou de

loner un hbtel pour son Ambassade en pays étranger,

On & également %tendance & g@e‘bﬁre da persounalité
extraterritoriele des personnes morales dw droit pus
blic étranger & base termtoriale, d.épartenemss, Pros
vinces ou communes; pour les services publics, et no-
tenment pour les Acedémies il y a plus de difficulb,
On doit cependant mentionner. que iz pratigue constan
de notre Conseil d'Etat frangais a 6t d'admettre
l¥sxistencs légale, en France; ds ces sortes de pers
sonnes morales étrangdres, lersqu'elles ont, au reg
de la loi &i pays ol elles ont été crédes) été 1ég:
lement coﬁstituées, ot quielles fonctionnent & 1%éts
d'ébeblissements d'utilité publiqus, Cetbe jurispru-
dencs dn Conseil d'Etat est presque séoulsire, elle!l
monte & une décision du.I2 Jenvier I854 (8, 1855, 2
p.800) qui porbe le nom, on ne sait trop pourquoi ‘
"avis Debussitref; Cet avis a fait jurisprudence, a
point gqu'il est emore rappelé dans une des derniort
décisions du Conmseil d'Etat concernant une guestion
ce genre, la valz.d:xté du legs fait par un philanthr
Roumain domicilié en Francé et décédé enm France & 1f
Acsddnie roumaine de Bucdrest., LlAcadémie roumaine
tant personne morale en Roimmanie depuis une 101 de
1919, qui proclame gue cette Académie est ot demeur?
persomne morale, le “Conseil d'Etat francais e admis
le validité du legs, et cette décision a été rappelﬁ
notamment dans une discussion & la Scociété d'Etudes
1égislatives de France (séance du 9 Mai 1830, Bulle¥
de la Société d'Etudes législatives, p, 160), par w
des membres les plus distinguds de ia grands asseznb11
admninistrative,

Ainsi, em ce qui concerne les établ:ssemen.ts d'd

utilité publique, toutes les personnes morales gui
des services publics ou tout au moins gui sont cons?
rées comme dStablissements d4'utilité publique, notre

. Yurisprudence est formelle dsns une certaine mesurd

$out su moins, ,
En ce qui conoerne les socidtés on feit, en FIf
une distinction qui est d'ailleurs rdpPoduite dans

plupart des jurisprudences strangéres, emntre les 5@
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'cxétés dites de persomnes eﬁ les saeiétés de ca;udnunu
jon entre Stés Les sociétds de persomnes sont reconnues comme
) persormss  ayant une existence légale en dehors des-frombtidres,
tés de ca- én vertu de la coutume internationsle, La coutume in~
gmnn : térnationale accorde:d ces sortes diemtitds, gui n'ont
pas les dangers des sociébds par actions -car la rege
ponsabilité ést illimiwée~ l'existence au deld des fron-
tidres (¢f Weiss Manuel p. 838, dernidre édition, et ‘
Travaux bréparatoires de la loi de 1857).

Quant gux sociétés de capitaux, de bomms heure en
France, dos le milieu du XIX3me sidcle, ont s'est pré-
occupé de leur cas, Le loi du 30 Mai 185? & propos des
sovidtés anonymes et autrss assoclationd commercisgles,

 industrielles ou financidres belges, statue sur leurs
conditions, On s adnis, dens 1l'article ler, l%existence
de plano en France des sociétés belges dlméent sutori-
sées dens leur pays, et llerticle 2 a déclaré que pour
les autres pays la reconmnaisssncs légale internatiomale
de la pert de la France pourrait avoir lieu par décret’
collectif ou résulter d'une convention internstionale,
Tel est 1'état de la question eun France en ce qui con~
cerne les sociétés,
ussion sur Qusnt aux asscciations et aux fondatlons, la con=.
( ' troverse est trés ardents, en ce qui comcerne notem-
ment les ‘associations, car l'association a &té pendant
trés longtenps en France =et est encore dans certains
pays étrangers- considérée avec les plus grandes appré-
hensions, En France, jusgu'd la loi du ler juiliet IS0L
sur les associations, ltart] 201 du eo&e pénal punise
sait comme délit toute comstitution d'wme asgsociation
de plus de 20 personmes qui n'avalt pas obtemu aw pré-
deI90I fa- alable l'autorisation des pouvoirs publics, Il existe
ble 34 cet- encoro un cersein nowbre d'Etats ot l'asscciation est
einsi vue & regret et autorisée parcimonieusement, La
loi de ISQI, em Framce, semble aduewire l'existence
légale sur le territoire frangais des associations é-
trangdres, En eoffet, aux termes de liart. I2 de la loi
de I90L : "Les associations étrangdres,...pourront 8-
tre dissoutes par décret du présgident de la République
rendu en Conseil des ministres®, et sont étrangéres
les associations "composées en majeure partis d'étran~
gers, qui ont des adminisirateurs étrangers, ou dont
le sidge est & l'étranger, & la condition alors que
leurs agissements soient de nature, soit & fausser les
conditions normales du marché des valeurs ou des mar=-
chendises, soit & menacer la sfireté intérisure ou ex-
térieurs de 1'Etat, dans les conditions préwvues par
les articles 75 & I0I du code pénal frangais®™, Ainsi
les associations étrangéres, ds par l'article 12 de
la loi de I90I semblent, lorsqu’elles ne tombent pas

sous le coup de cet article, devoir 8tre recomnues

‘_Source : BIU Cujas
R
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légalement en France, i

Cependant, la jurisprudence des tribunaux judie
ciaires apparait chez nous beaucoup plus étroite et
moins libérale, A cet ézard um arrét trés retentiss
de la Cour de Cassation, Chambre c¢ivile, dans une af
faire céldbre, semble estimer gue pour des associati
de ce genre, et sur le terrain méme des articles IO{
11 de la loi du ler juillet I90I, il faut, pour que|
associations puissent recevoir en France une donatid
ou un legs, qu'ellies aient bénéficié de la déclara=
tion d'utilité publiqde francaise, et non pas de la

. déclaration d'utilité publique & l'étranger, ou de f

Source : BIU Cujas

malitds équivalentes. Dlautre part, il faut wne auto
risation conformément & ltart, 9I0 du code civil, ¢!
est llarr8t sur l'affaire du testament Narcisse Thie
bault, dite de la "Peace association®, 1'association
pour 1'arbitrage international et la paix (Cass. Che
bre civile, 7 Février 1912, §, 1914, I, p. 305, D, I
I.p. 433), La Peace Association était une associatid
anglaise, dont les tribunaux, dont la Cour de Cassa-
tion avait & réviser la sentence n'avaient point vou
connaftre le statut étranger, envissgeant exclusive
ment le statut su regard de la loi frangaiss,

8i telle est la question sur le bterrain du drol
frengais, il convient d'ajouter que toutes les 1légiff
lations ne sont pas & cet égard aussi restrictives ¢
notre législation frangaise et que notre jurispruded
En particulier, la Belgique & sur c¢e point st une 16
gislation et une jurisprudence infiniment plus 1iDbér
les, En ce qui concerne les sociétés notemment 1'ard
I71 de 1ierr8té royal du 22 Juillet I9I3, consclidal
les nombreuses lois de 73, 86, 1913, ete,, sur les
sociétds en Belgigue, déclare d'une fagon générale
ies sociétés snonymes et les aubtres associations, ¢0
merciales, industrielles et financidres, constituées
et ayant leur siége en pays étrangers, pourront fail
lewrs opérations et ester en justice en Belgique. 4
e recomnsissance légale compldte et de plein droif
est faite en Belgique,

11 en est de méme pour les associations qui pr*
sentent un daractére international ou un intérét in
national. La loi du 25 QOctobre I9I9 sutorise le go
nement belge & accordsr la personnification civile
-clest le nom en Belgique- aux associations internss
nales gui ont leur sidge en Belgique et qui poursudf
un but scientifigue saens esprit de lucre, Pour les
sociations similaires & 1'étranger, 1l'art, 8 dit qut
a certaines conditions, les associations internetiof
les, qui ont leur sidge & l!'étranger et qui sont ré;
gies par une loi dtrangdre, peuvent exereer en Belg”
que les droits qui résultent de leur statut nation®
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La jurisprudence belge est également trés libérale,
4 maintes reprises, des Etats étrangers, des communes,

~ des provinces, des établiscements publics et m8Bme des
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établissements privés, ont été autoriséds par les auto=
rités belges & obtenir la délivrance de legs faits en
leur faveur : legs & des sociétés de secours mutuels,
dfertistes dramatiques frangais notamment, & des so=-
ciétés des Arts, Sciences et Lektres, ou & des dcadéd-
mies des Sciences, nobtemment en I3I2 spprobation diun
legs fait sur le territoire belge & l'Académie des
Sciences ds Berlin,

D'autres législations encore sont aussi libérales,
Sans entrer dans le détail, retenons qu'en ce gui cone
cerne la recomnaissance internationsle, nous sommes
loin de trouver des cloisons étanches entrs Etats, si
bien que la natidnalité des sociétés comme celle des
individus regoit & cet égard une reconnaissance au-
dela des frontlcres.

III - Mais quelle est la limite de cette recon= -
naissance ? Cl'est 1la le troisidme point, Ol intervient
le droit international privé ? Ceci alors met en jeu
une question, dans le détail de laquelle je ne puis
entrer, la condition compléte des sociétés étrangéres
ou plus généralement des collectivités étrangdres au-
dela des frontiéres, en dehors de la seule reconnais-
sance légale, le point de savoir dans quells mesure
il y a ou non assimilation, Sur ce point, sauf guel-
ques spécialités relatives aux socidtés, aux entités
collectives, la question est la m8me pour les entitéds
collectives et pour les individus, On met sur le méme
pied individus et collectivités, La ol les individus
ont leurs droits restreints, & fortiori les collecti=-
vités wvoient leurs droits restreints également,

Dans les mémes termes, c'est ce qui existe en
France, sauf quelques textes spéclaux, les collectiwi-
tés étrangdres sont assimilées gux individus étrengers.

Voila peut-8tre un peu longusment, mais il était:
nécessaire de préparer ls gquestion, exposé le terrain
sur lequel se présente la gquestion trés délicate de
la nationalité des collectivités, Voyons maintenant
comuent le Code Bustamante a réglé la gquestion.

Le code Bustamente l'a réglée dans les articles
Is & 2I. Bien que l'art, 2I soit le dernier, cfest
cependant le premier suquel nous devions nous arréter.
En effet, il est ainsi congu : "Les dispositions de
ltart, 9, en tant qufelles se référent aux personnes

 juridiques, et celles des art. 16 et 2I; ne s'appli=

queront pag aux Etats contractaents, qui n'accordent
pas la nationalité aux personnes civiles”. Bien gu'il

Source : BlU Cujas
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pes le primei- soit de mauveise méthode de commencer par 1'exesption,
pe de la natio- jé ‘spis obligé d'indiguer & quoi se référe cstte ré-
nalité des Btresssrve terminale, Elle g &té insérde dans le projet de

collectifs,

code & la suite des délibérations de Rio  Elle ne fi-
gureit pas dans le projet initial de M. ‘Ue Bustamante,
Clest pourqudi & partir de 1l'art, 2I un décalage a -
&8 opéré, par suite de l'addition d'un article;, ad-
dition qui décala tous les articles du projet, Pourw
guoi cette réserve ? Un certain nombre d'Etats de 1°
fmérigue du sud et de 1'Amdrique centrale sont résolus
ment opposés & 1'idée de nationalité des collectivités,
ot plus particulidrement des socidtds, C'est dans un

‘but de comciliation que liart, 2I a 6té amené & permet:
‘4re aux Bbats contractants, gui n'accordent pas la

netionslité aux personues civiles, ds ne point se-cons|
dérer comme 1iés par les dispositions des art, 16 et
suivants, Pourquoi ? Le livre sur les Travaux prépe-
ratoires fe la Commiegion des juriscomsultes de B%o,
p. 218, N° 231, s'exprimeé ainsi ; "Etent domné que cef:

taines de ces républigues ne recomnaissent pas qufil

soit possible d'attribuer la Nationalité aux persomnes

juridigues, leur situation liéde & un motif d'ordre pus
.blic est définie clairement par un mouvel article (1!
"article inséré) qui exclut lfapplication des principes

relatifs aux donstions dans ce cas. D'olt’il résulte
qu'il faut que le cods soit une ceuvre de coucorde qui

ne 1dse sucwur intérdt et que toutes les républigues
‘américaines puissent accepter sans danger et sans 1é=

sion de leurs droits®, Ceei, il faut le recomnaitre,
est un peu vague et un peu sibyllia, I1 faut voir ce
qui est Qgissimulé derridre cetite résistance, ‘qui am
premier abord pourrait surprendre, car nous allons voll
gufil y e eu des réserves formellss insérdes sur ce

point, Pourquoi donc cette résistance ? Est-ce Que vra

ment les jurisconsulbes du sud’et du centre de 1'Amé-
rique lative sont & ce point passiomnés pour la contr?
verse juridique, gu'il leur ssmble indispensable de
feire figurer des réserves sur ¢ point 7 Est-ce une
question dfdcole, de savoir si les sociétds peuvent
avoir une nationalité ? Il feut voir le probléme polic
tique et dconomique qui est le suivant. S
Les pays de 1liimérique latine, centrale et méri-
dionale, nourrissent & 1'égard de la grande républiqué
des Etats-Unis d'4mérigue une défiance dont nous n'e-
vons pas & rechercher si elle est légitime ou non, |
Msis incontestablement c'est au moyen de constitutions
de sociétés & capitaux puissants que les Etats-Unis a
Amérique se sont infiltrés dens 1'Amérique latine; pT
nent texte de certaines législations, notamment de céf
teins Etats Américains, ou méme des législations coun<

tinentales européemmes, ils ont rovendiqué la nations?

Source : BIU Cujas }
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1lité du pays ol sfexerce llemtreprise pour échapper &
certains textes prohibitifs et parfois draccniens, On
apergoit dés lors la raison d'ordre public, comme le
disent les juriscomsultes de Rio, pour laguelle wn
certain nombre de républiques sméricaines ont failli
refuser en entier le code Bustemante, & raison des ar=-
ticles 16 et suivants, qui donnent les pritéres de nae-
tionalité des Btres collectifs, des socidtés de commer-
ce en particulier et motamment des socidtés smonymes,
Les réserves sur ce point ont été formelles, FElles

sont exposdes in extenso dgns la Revue de D.I1.P, de ,
La Pradelle, annde 1928, p, 578 et ss. En voici quel-
ques extraits qui permetbent d'en saisir exactement le .
sens, Ark, & des réserves de ls délégation argentine
(Revue, p. 578) : ®"Je n'gpprouve pas les dispositions
qui affectent alrectanent ou indirectement la rigle po=-
sée par les législations civiles et commsercisles de la |
République Argentine, suivent laquelle les personnes
juridiques doivent exclusivement leur existence a la .
loi de 1l'Etat gui les aubteorise, et par consédquent ne
sont ni nationales ni étrangdres, et leurs attribubions
sont détermindes par la dite loi, conformément aux ré=
gles du domicile qulelle reconnai%” Aingi d'ordrs pu=-
blic, en Argentine, les entitéds collesctives n'onbt pas
de nationslité, slles ne sont ni nationsles ni étran=
géres, leurs attributions, leur existence légale ine
terne et internationale est déterminde par la lei ar-
gentine, dans les conditions ol elles smub lepur domi-
cile fixé par 1la loi argentine elle-m@me, Sauf le der-
nier membre de phrase nous retrouvons la méme formule
dana les réserves des délégations éu Parsguay, art.

2 (Revue, p, 580), dans celles de la républigue Domi-
mcaine (p. 582, réaserves 2 et 3) eb surtout dans les
déclaretions conjointas faites par les délégations de
Colombie et de Costa-Rica (p. 580) ¥Diaprés les légise
labions ci-dessus, dit la déclaeration, les personass
juridiques ne peuvent avoir de nationslits, ni. sui-
vant les primcipes 501ent1fiques - on invoque la théo-
rie = ni conformément aux plus hautes st permanentes
convenances de 1'Amdrigue, Il eut &té préféradle que
dans le code, que hous allons signer, llon eut omis
tout ce gui psut gervir A affirmer gue les personmes
juridiques, particulidrementiles socidtds de capitaux,
ond une rationslisé. ¥ On voit combien les réserves
sont formelles, eb & guoi correspend cetbe réserve ds
itert. 21. Retenons done l'exception avant la rigle,:
que les textes que je vais giter, mSme pour les Etats
gignataires du code Bustamante, n'ont pas vis & vis de
tous valenr de traité les liant réoiproquement

Ceci dit, voici slors pour finmdr comment le code

Bustemente dans les ars, 16 & ZI, pour les Etats res-
Source : BIU Cujas
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sortissants, qui n'ont pas fe,zt de réserve sur le pri
cipe de la nauzonahte des 8tres collectifs, régle la
guestion, Nous trouvons dans ces erticles les dispo-
sitions, non pas sur la recomnaissance internationale,
mais simplement sur ls nationalité, clest-a-dire sur
1'attache légale, pramiére question, ce gque le code
appelle la nationalité d'origine et la mnationalité 4!
acquisition par changement de nationalité,

Le code, & juste raison, distingue les entités
comue le i’alt la jurisprudence frangaise, & propos de
la reconnaissance et & propos de l'attache légale, L!
axticle 16 vise d'ebord les corporations et fondations
{corporaciones et fundacidnes), Leur nationalité d'o=
rigine est déterminde, nous dirions par la loi qui les
reconnsit d'une manidre interne, par la loi de recon-
naissance interne, par la loi de création : "la natio-
nalité dlorigine des corporations est déterminde par
la loi de I'Etat gui les autorise ou les approuve“
(ert, 16).

Deuxidmenent, la nationalité d'origine des asso=-
ciations (asociaciones), La nationalité dlorigine des
associations - méme principe = sera celle du pays ol
elles sont constituées et dsns lequel elles doivent
8tre enregistrées ou insorites (inscrirse o inseri-
birse" si la législgtion locale exige cette condition
(art. I7), Ici encore, méme principe : la nationalité
est fixde par la loi du pays de création,

Dés lors, on pouvait s'asttendre & ce que, dans
les articles suivants; relatifs aux sociétds, le code
sferr8te 4 1'idée anglo-saxonne, antérieure’ad la gueri
re, de la nationalité du pays de créabion. Meis préci-
sément, sous lfempire des préoccupstions internationsa
les, et par souci d'indépendance, m@me dans les Etats

qui admettent 1'idée de la metionalité des socidtés,

nous allons trouver dss solutions différentes, En ef=
fet, il serait trop facile de bénéficier des lois des!
pays, dans lesguels se constituent les socidtés é’(srani
géres, en créant des filiales dans le pays.qui dés 3
lors les adumeb, Ceci leur donnerait ipso facto la na=
tionalité de ce pays, &usai les art, I8 et I9 stipu-.
lent ainsi, Lﬁarticle I8 est relatif aux sociétés non
anonymes : "Les sociétds civiles commerciales ou*in=
dustrielles non snonymes auront la nationalité fixée
par les statuts®, On ne se méfie pas outre mesure des
sociétés de persomnes, étant donné la responsabilité
illimitée de leurs membres, Donc on admet, & cet é-
gard, le systdme dit de l'option; parmi les 9 systé-
més énumérés par le professeur de Bustamante, cfest
le systdme de l'option qui va dominer en cette matid~
re, "Et sfil y a lieu, ce sera celle du lieu ol siége
habituellement leur administration ou leur direction

4
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Ce "5%:1 ¥ a lieu est trds vague et por-
met justement sux Etats signataires et intéressés de
faire prévaloir un criterium différent, le critére du
sidge social : le licu ol sisge habituellement 1'admi
nistration et la derctlon principale; !
Quent aux sociités sncnymes, la solution est don-
née dans l'art, I9 : la nationalité sera déterminée par
les statuts, et s'il ¥ a lieu, = et zlors voici la nu~
ance - par la loi du lieu ol se réunit normalement 1%
assemblée générale de loursactiommaires. Ceci impliquse
pour les grondes sociétés par actions la possitilité ,
pour une scciété sud américaine, d'8tre qualifide nord
eméricaine, gréice au lieu de la réunion de l'assemblée
des actionnaires, "it, & défaut, par celle du lieu ol
siége leur principale assemblée ou conseil de direce
tion ou d'administration®, C'est bien en somme ume
arme de défenss, que llart, I9 dans cette disposition
f mise cntre les mains des Etats signataires du code

- Bustamante, et l'on s'explique dds lors que jusgu'a

présent les Etats-iUnis d'imérique nfaiont pas encore
donné leur ratification au code, sur lequel cependant

- gveient apposé leur signature & le convention de La

Hevane les délégués des Etats-Unis de 1'imérique du
Nord.

Je laisse de cBté lt'art, 20 sur le changement de
nationalité, Donc en ce qui concerne le probléme du
rattachement, on trouve résolue la question de la na=-
tionalitsé,

En ce qui concerne la reconnaissence, j'ai analye~
§é 1l'an dernier, je n'y revicns pas, les erticles 30
et suivents, Je me borne simplement & indiquer le prine
cipe de l'article 32 : "La notion, « le traducteur a
mis la nature - et la reconnaissance des personncs ci-
viles seront déterminées par la loi dr territoire”,
Clest 12 wne formule qu'il convient de bien pénétrer,
Autrement dit, ce zont des dispositions qui rentrent
dans la catégorie visée & l'article 3, 2°, %les lois
gui obligent égelement ceux qui r631éent sur le ter-
ritoire, qu'ils soient ou non des nationaux, sont ap=
pelées territoriales, locales ou dlordre public inter=
national”, Autrement dit, la recomnaissance interna-
tionale est d'ordre public, Chaque Etat est libre ds
reconnaitre - avec les restrictions qu'il y apporte -
ou non les collectivités des autres pays. Ceci dfail-
leurs est précisé en outre par l'article 33,

Enfin, il faut ajout er, en ce gui concerne l'as-
similation, que le principe de l'assimilation rentre
également dans le principe territorial d'ordre public.

Répétitions Ecrites et Orales

. Source : BlIU Cujas
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C'est ce qui ressortit & la fois pour les étrangers
individus et pour les collectivités, de 1l'art, ler du
code, "Chaque Etat contractant peut, pour des raisons,
d'ordre public, refuser l'exercice de certains droits
civils aux ressortissants des autres Etats contractant
ou le subordonner & certaines conditions spéciales",

Enfin, pour terminer avec l'ensemble des textes
du code Bustamante relatifs & la matiére, il convient
d'indiquer certaines dispositions qui figurent dans
le titre relatif aux contrats spéciaux du commerce,
exrt, 247 et ss,, motamment art, 250, 251 et 252, sur
les émissions dfactions et dfobligations dans un Etat
contractant, lesquelles sont soumises d'une manidre
absolue et rigoureuse au principe de la territorialitj
clest-a~dire de 1l'ordre public, Art, 250 : "L'émissio
dlactions et d'obligations dans un Etat contractant,
les formes et garanties de publicité et la responsa-
bilité des gérants dlagences et de succursales vis &
vis des tiers, sont soumises & la loi territoriale",
Art, 251 ¢ "Sont également territoriales les lois qui
imposent aux sociétés un régime spécial en raison de
leurs opérations®, Enfin, art, 252 : "Les sociétés
comnerciales dftment constitudes dans 1l'un des Etats
contractants jouiront dans les autres Etats de la i
versonnalité civile, sauf les restrictions imposées
par la législation territoriale", Par consécuent, c'
est une matidre gouvernée presque entisrement par le
principe de la territorialité, per le principe de 1'
ordre public international, suivant la terminologie
du code Bustamante,

Que valent maintenant ces dispositions dans un
code international ? Comment les apprécier, notemment
du point de vue universaliste ?

Appréciation des . Aprds avoir examiné la teneur des textes du C,

dispositions

du C, Bustaman~
te au point de
vue universa-
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mérite la ré-
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Source : BIU Cujas

Bustamante, demandons-nous maintenant si ces textes
seraient susceptibles d'@tre admis par l'ensemble des
pays de la communeuté juridique civilisée, et si non,.
pour quelles raisons, et gue devrait-on leur substi-
tuer 7 ;

Ce qui frappe tout d'abord dans 1l'ensemble des
textes, que mous avons étudiéds (articles I6 & 2I) c'
est le souci dicté par les préoccupations de 1'Améri-
que latine, pour éviter le schisme et les critiques
d'une partie de ces républiques, d'éviter de statuer
pour ceux des pays qui n'admeftent pas le principe o¥
1'idée de nationalité des personnes civiles,

Ainsi 1'article 2I déclarait que les dispositid
en question ne s'sppliquent pas aux Etats contractan®
qui n'accordent pas la nationalité aux personnes civi
les, ceci pour tenir compte des observations et des
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réserves formulées par certaines délégations,

Y a-t-il lieu de critiquer ces réserves ? Ou au
contraire doit-on les approuver ? Le faoit d'avoir ain-
si inséré cette réserve, puis d'avoir, pour les pays
qui recomnaissent la nationalité des sociétés, admis
les nationalités et réglementé la matidre, ne nuit-il
pas & 1'unité de la réglementation légale internatio=
nale ? Quoique 1l'appsrence soit contraire, & mon avis
on doit approuver cette méthode, En effet, comme nous
allons le voir, cette méthode n'introduit pas dens la
codification une contradiction ou tout au moins un
&lément disperate, car il faut voir en effet ce qui
se cache derriére l'article 2I, L'article 21 e eppa=-
rence contient une solution négative. I1 vient dire
que l'on s'arr&te devant les Etats qui n'admettent
pas la notion de nationalité, Mais si ces Etats n'ad-
mettent pas la notion de nationalité des personnes ci- :
viles, ils admettent: quelque chose, Derriire cette né=
getion il y & une affirmation, Voyons donc & gquoi core
respond la disposition négative excluunt dans certains
cas la nationalité des psrsomnes civiles et quelle SO=
lution positive elle dissimule,

Ceci, on l'apergoit trés nettement quand on se
reporte au texte complet des réserves des délégationms,
qui n'admettent pas l'idée de nationalité des person-
nes civiles, notamment des réserves de la délégation
argentine et des la déclaration conjointe faite par
les déligations de Colombie et de Costa-Rica,

Que lisons-nous en effet en t8te de la réserve
de la délégation argentine ? Elle veut sauvegarder
le principe fondamental posé par la législation de
cette république, principe suivant lequel la person-
nalité juridique est une création de 1'Etat souverain,
"Les personnes juridiques, disent les réserves, doi=-
vent exclusivement leur existence & la loi de I*Etat
gqui les autorise, et par conséquent ne sont ni natio-
nales ni étrangéres™. Elles sont de créestion légale,
et c'est 1& que se trouve la solution positive de
la question, En refusant de recommaftre une nationa-
1ité aux persomnes civiles, on déclare gu'elles dé-
pendent exclusivement, guent & leur existence, de la
loi de 1'Etat créateur, c'est une solution positive,
Clest la loi de 1'Etat qui les autorise, gqui les ap=-
prouve, gui les met au monde,

Nous trouvons le m@ue élément de solution dans la
déclaration conjointe des délégations de Colombie et
de Costa~Rica, Antérieurement au paregraphe, que nous
avons précédemment cité, se trouve un alinéa ol il est
dit : "En ce qui concerne les persomnes juridiques,
notre avis est qu'elles doivent 8tre soumises & la ioi

I Source : BIU Cujas
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locale, pour tout ce qui se référe & leur notion et
4 leur reconneissance®, la loi locale, 1la loi de créa
tion, Les délégations montrent bien qulen adoptant ce
systéme, elles ne sont pas en contradiction avec le |
code Bustamante, elles ne font qu'appliquer sa pensée
intime, En effet, 1%'alinéa ajoute : "Corme le dit sa-
vasznent 1l'article 32 du code", Art, 32 : "La notion
et la reconnsissance des persomnes civiles seront
détermindes par la loi du territoire", Y a-t-il con-
tradiction, au moins apparente, avec les autres dispo
sitions du m8me code, telles que les articles 16 & 2l
cfest ce que nous ellons voir, : :

Pour résumer cette premibre objection, ;'approut
donc, pour ma part, la réserve de l'article 2I, Je
l'approuve dfgbord d'avoir mesintenu la cohésion de
tous les Etats Américains dans une codification géné
rale; je l'approuve ensuite parce qu'elle contient
solution qui est, mous allons le voir, en harmonie af
Jles principes généraux du code, et d'autre part avec
le mouvement sctuel de la législation, des conventiot
internationales et de la doctrine,

D'sutre part, en dehors de l'article 21, qui est
une guestion de détail, il feut apprécier su point &
yue juridique les articles I6 & I9, Ici encore nouvel
approbation, Le code & bien fait de discriminer les
hypothdses, Sens doute, cela domne dans une certaine
mesure une apparence fragmentaire & la réglementation
11 e envisagé les corporstions, les fondations, puis
les associations, puis les sociétés ordinaires civilé
commerciales ou industrielles, qui ne sont pas anony’
wes, puis les sociétés snonymes : ce sont la 4 séries
d'hypothdses gu'il parait compliqué de distinguer;
mais nous avons vu, en Studiant la guestion dans lo
cadre du droit international, que c'est toujours sowd
ces différentes espices qu'elles se présentent, Per
conséquent, le code n'a fait sur ce point que répone
dre, par une réglementation législative appropriée,
3 des questions qui se posent sur le terrain pratig®
du dreit international,

Reste maintenant & envisager le fond et & appr#
cier, & approuver ou & bleamer, les solutions qui ¥y
sont contemmes, Pour les deux premiers articles, le§
art, 16 ot 17, ce ne sont 1i que des dispositions gV
sanctionnent le méme principe, que celul que jo vien
ds dégager dans les législations qui refusent 1vidée
de nationalité appliquée eux persommes civiles, En
effet, que disent ces deux articles ? "La nationalith
d'origine des corporations, des fondations, est dé=
terminée par la loi de 1'Etat gqui les autorise ou 16
approuve", loi de crcation, Art, I7§ pour les asso<
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ciations : "La nationalité d'origine des associations
sera celle du pays ol elles sont constituées", loi
de création, "et dans leguel elles doivent &tre enre=-
gistrées ou inscrites, si la législation locale exige
cette condition®, loi de créetion, Ceci alors sst en
corrélation intime avec 1l'article 32 ; comme le die
saient les déiégations conjointes de Colombie et de
Costa-Rica, "la notion et la reconnaissance des per=-
somnes civiles seront déterminées par la loi du ter-
ritoire", S'il y a contradiction et si des critigues
peuvent &tre formuldes, c'est dnec & 1'égard des ar=
ticles 18 et I9 statuant sur les sociétés, :
Ici, conformément dfailleurs aux solutions pré=-
conisées par le professecur de Bustamante dans son sa-
vant Traité de D,I,P,, on a adopté des solutions dif=-
férentes de celles de la Ioi de créction, Pour les

- sociétés, qui ne sont pas anonymes, on admet le prin-

cipe de l'option, Avant tout, ce sont les statuts, et
#g1il y a lieu la loi du sidge", du sidge détermineé
par le lieu de l'administration ou de la direction
principale. Donc loi déterminde par le systéme de
1l'option, ou "stil y a lieu, loi déterminde par le
lieu du sidge", Ce "s'il y a lieu" n'est pas trés heu-
reux, et il est difficile d'apercevoir dans les Tra=-
vaux préparatoires quelle est l'hypothdse qui a été
envisagée, 8i les Travaux préparatoires ne le disent
pas, on le devine, On sait que les Républiques Amé=-
ricaines de langue latine eossaient de résister & 1Y
emprise et & l'introduction un peu trop énergique

dens leurs pays des sociétés, sinon Britanniques, du
moins de l'Amérique Angleaise, Et ce "s'il y a lieu"
doit permettre aux Républiques latines de lutter con-
tre des statuts, qui auraient fixé la nationalité dans
le pays intéressé, alors que leur sidge habituel se '
trouve dans un pays ol sont les adminitrations et
directions principales des Biats-Unis de l'Amérique

du Nord, Ce "s’il y a lieu" n'est pas difficile &
expliquer. ‘

De méme pour 1'art, 19, pour les sociétdés ano=-
nymes : "La nationalité sera déterminde par les sta-
tuts, et s'il y a lien" =(toujours la m@me réserve)=-
par la loi du lieu du sidge de l'assemblée générale®,
Dans ce cas la loi du sidge est réglée d'ume fagon un
peu différents, en raison de la présence dans ces s0=
ciftés, ce qui n'existe pas dans les autres sociétés,
do ltessemblés générale; alors c'est surtout le lieu .
du siége de l'assemblée géndérale qui est pris en con=
sidération, Bref, ciest, ou le systéme de l'option, ou,
g'il y a lieu, le systéme de la loi du sisge social,

Ainsi le code s*est dearté du principe pr.rement

- Source : BIU Cujas
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territorial reconnu par l'article 3<, sanctionné d'wy
fagon générale par les articles I§ etl7, et que 1l'on
trouve ‘derridre la résorve de l'article 21, systéme
de l'option ou systime de la loi du sidge, Ici nous
avons & prendre parti, & dire si oui ou nous nous as
timons que la dérogation au principe est de nature &
8tre adoptée dans 1'ensemble de la communauté Juridig
& l'heure ol nous parlons, |

Pour ma part, je ne crois pas que, 1le systéme d¢
l'option, m@me corrigé par le systdme du sidge, soit
le systéme vors lequel aujourd'hui se dirigent la
plupart des Etats civilisés, Les raisons de cette opi
nion sont tirdes, d'sbord, raison & priori, d'un exas
men rationnel de la question, ensuite, raison & poste
riori, d'une récente consultation internationsle,

A priori tout d'abord et sur le terrain ratiomms
Quelle est exactement la loi qui ratiomnellement doit

~ gouverner les 3 problémes distingués dans 1l'ensemble

de la question : probldme de l'attache 1légale, pro=
bléme de la recomnaissance internationale, probléme
du régime d'assimiletion ? Pour les deux dernidres
questions, la solution ne fait pas de doute, Elle est
dans le code Bustamante, elle est écrite ou appliqués
dans tous les pays, c'est une guestion gui, dans cha-
que territoire, dépend de la loi territoriale, La re-
connaissance internationale, l'assimilation ou non
des entités collectives ou des individus aux indivie
dus et aux ontités collectives d'um pays déterminé
dépend essentiellement de la loi,territoriale, de 1!
ordre social : l'ordre public gouverne la matidre,
Doit-il en 8tre différemment de la loi & choi-
sir pour établir exactement la contexture, la consti-
tution légale d'une entité collective naissant sur 1¢
territoire ? Quand on creuse la question, on. s'apei~
goit que ce pramier probléme n'est pas d'une nature
autre que le second ou le troisidme, et qu'entre le
probléme de l'attache légale et le probldme de la
reconnaissance internationale il y a une véritable
similitude, Toute la différence, c'est que le premief
problime est un probléme interne et que le second pro
bléme dépasse la frontidre, En réalité, le probléme
de l'attache ligale, ce n'est pas autre chose que le
probléme de la recomnaissance interne, tandis que le
probléme de la recomnaissance au-ddlié des frontidres,
de 1l'existence légale d'un &tre collectif, c'est la
reconnaissance internationale, mais c'est toujours 18
recommaissance par la loi, Que ce soit la recomnais-
sanze juridique & l'intérieur des frontiéres, ou la '
reconnaissance juridigue & 1l'éxtérieur, le probléme
est le méme, la question est la m&me, Du moment que
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la guestion est la méme, la solution doit 8tre la
méme, Pour ma part, j'estime que du point de vue ra-
tiomnel, la lei qui doit gouverner le principe de la
constitution d'une société, par conséquent qui fixe,
ce que l'on est convenu d'appeler sa nationalité, ct
est la loi de création, la loi du pays de création,
la loi du pays de constitution. ;

A vrei dire, on pourrait invoquer & l'encontre
de cette solution, - et c'est l'argument précisément
que lfon invoque toujours & liencontre de la loi
de création ou de constitution - qu'elle peut se pré-
ter & des combinaisons qui ldsent les Etats dans le-
quel 1l'entité est créé, Tout & l'heure je faisais al-
lusion au "s'il y a lieu" des articles I8 et 19 de lu
codification Bustamante, est~ce que la création dans
ces pays de filiales ou de sociétés déguisdes, derrid-
re lesquelles se trouveront dissimulées des entités
nord-Américaines, est-ce que le principe de la loi
ds création ne serait pas de nature & justifier les
appréhensions et les refus des Etats sud-fméricains ?
Je ne le crois pes, parce que, comme 1l'a fort bien
dit la jurisprudence des Tribunaux mixtes, il y a a
distinguer deux catégories de notions différentes :
la notion dite de la nationalité, qui dépend de l'at-
tache légale originaire, qui est une notion stable,
initiale, une notion premiére acquise dds la consti-
tution, puis les conséquences juridiques qui en dé-
coulent, conséguences juridiques qi'une législation
temporaire spéciale appropriée peut venir compléter
subsidiairement, C'est ginsi par exemple que guand la
guerre éclate, il est possible de substituer a la
notion originaire de 1l'attache 1légale résultant du
pays de création une législation temporaire, appro=-
pride, qui soumet certaines de ces entités & une ré-
glementation spéciale, temporaire aussi, et qui n'est
pas en contradiction avec la preidieére, qui tiendra
compte d'autres caractéres, tels que ceux de la cons-
titution du conseil d'administration, du lieu ol sid-
gent les assemblées, de la nationalité des personnes,
dont se compose le conseil d'administration, dont se
composent les assemblées des actiomnnaires; ete...
Ce sont les divers critéres gqu'on a wvu sortir pendant
la guerre, et qui sont groupés sous la théorie géné-
rale, la notion dite de contr8le, de domination ou iz
maftrise,

Voild, & priori, comment il y a lieu d'snvisage
le probléme,

Et, & posteriori, c'est bien dans ce sens que sc¢
dirigent aujourd'hui les assemblées de juristes in-
ternationaux, gui sur certains points du territoire

~Source : BIU Cujas
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de 1'Amérique ou de 1'Europe ont £té appelds & donner
leur avis sur ce probléme, Parmi les délibérstions
trés mnombreuses, qui ont eu lieu sur la question, &
cours des dernidres amnéess, je retiens principalement
la discussion, qui a eu lieu en #0Qt 1932, & La Haye,
au Congrds international de Droit comparé, organisé
par l'Acadénis internationale de Droit comparé, dont
le siége est & La Haye, Parmi les guestions qui figu
raient gu programme, on trouve précisément celle de

la nationalité des sociétés de commerce, Cette quess

tion avait &té précédée, comme pour tous les Travaux
préparatoires du Congrds, de rapports spéciaux éma-
nent des principaux pays, et d'un rapport général fei
par un rapporteur, qui devait extraire la substance
des rapports particuliers pour présenter la question
en synthése, C'est précisément le rgpport frangais,
gue nous avouns déja cité, le rapport de Me Leven,
avocat, Quant au rapport synoptique, au rapport syn=-

thitique général, il était 1l'oeuvre de deux avocats

de Londres +rés réputés pour leur comnaissance des
sociétés et du Droit commercial, le grand avocat spé
cialiste de la matidre, Vaugham Williems, assisté de
son collaborateur M, Mathieu Georges Chrissachi, Le
rapport n's pas encore été publig, il figurera trés
prochainement dans l'ensemble des Travaux du Congrés
de 1932, qui va paraftre prochainement & la libreiri
Sirey. Mais la discussion a été résumée dans un comp
rendu du Congrds inséré dans le premier mméro de I8
de la Revue de Droit international dirigée par M, .
Geouffre de La Pradelle, . pages 419 & 420, résumé fail
par le commissaire assistant de 1'Institut de Droit
comparé, : |

La formule qui & rallié 1'umanimité de la secti
et qui 8 été ratifide par l'assemblée génsirale du
Congrds porte la solution suivante : "La nationalité
d'une société de commperce est déterminés par le lied
od elle a regu l'existence juridique, tout pouvoir™
étant réservé sux Etats, autres que celui dont la di
sociétéd a la nationalité, de prendre. & son égard toV
tes mesures tendant A& la protection de leurs propres
intéréts, " :

I1 y a deux parties /dans cette résolution ¢ 1°)
détermination de la nationalité d'une société de
commerce par le criterium de la loi de création, dé¥
minée par ls lieu oli elle a regu l'existence juridi
20) possibilité pour les Etats intéressés, qui ne 8¢
pas des Btats du lieu de création, de prendre a 196¢
gard de la société en question toutes mesures ten-
tent & la protection de leurs propres intéréts, Voil
la solutiom,
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- Les motifs de cette solution sont cxactement
ceux que j'ai déterminds tout & l'heure, et notamnent
ceux sur lesquels repose la distinction des Tribunaux
. mixtes, la distinction entre la notion de nationalité,
qui est originaire et stable, et celle de caractires
plus ou moins temporaires, que par une législaticn
momcntanéej accidentelle et appropride, lecs Etats peu~
vent avoir a modifier, suivant les circonstances.

Le rapport de 1l'avocat Vaugham Williams fait la
balance entre l'ancienne théorie adoptée par les pays
anglo~saxons, la théorie de la création et son évolu-
tion, Ctest précisément la théorie de la doctrine
toujours adoptée notamment par liAngleterre, que 1l'on
appelle en Allemagne la théorie du fondement, la base,
la création, La nationalité dépend du lieu de llorigi~
ne de 1'éntité en question, Le rapporteur général mon-
tre comment petit & petit et sous 1l'influence ds la
guerre, et notamment en Angleterre, les famcuses dise
- positions légales sur le "Irade with enemy", le con=
merce gvec l'ennami, cnt & la vieille théorie, "the
old theory", substitué la "domicilial control thcory®,
la théorie du contr8le, Mais la "control theory" pré=-

scnte des inconvénients, que dans la deuxidme partie

du rapport le rapporteur met bicn en relief, Le rap-
porteur montre comuent petit & petit dans la conscien-
ce 1ur1d1qué des différonts pays de langue anglaise,
la préférence va de plus en plus & l'ancien systime,
qui fait dépendre la nationalité de l'endroit, de ce
que les Anblals appellent "1ncorporatlon“ 1'incorpo-
ration, c'est-i-dire le pays ot l'entité cn question
a regu la personnalité juridique, la quulité de cor-
poration, Outre ce rapport, on pourra consulter 1l'a-
nalyse donnée par klle Mitchell (p.4I9 et p.420 de

la Revue précitée) de l'intervention trds intéressants
d'un jurisconsulte, ancien avocat & Pétrograd,

Me Schevden, qui a contribué, lui ausci, avec Williams,
au sucgds de la motion, dont nous avons donné le texte,
En substance, Me Schevden fait ressortir que ce n'est
qu'en présence de mesures ldgislatives et administra-
tives prises par les différents Etats, sous 1'influ-
"ence de la guerre, en présence des sociétés ennemies,
des mesures dictées par les nécessités de la défense
nationale, que la controverse, sur la nationalité des
sociétés de commerce, a pris son ampleur actuelle et
que l'on a vu substituer la notion de contrdle & la
notion de création,

Mais une grande confusion est résultée de 1t'in-

tervention de ces domnées asccidentelles, Les difficul-

Répétitions Ecrites et Orales : « Les Cours de Droit »

ource : BIU Cuja,ls
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tés, suxquelles on se heurtait dans_ce criterium uni-
ue, résultent d'un vice de méthode, Comme a dit
Schevden, il y a une confusion entre la conception de
nationalité appliquée en D.I.P. pour des fins qu'il
appelle de droit privé, et la concepticn de nationall:
té appliquée pour des fins publigues, dans ce gu'il
appelle la législation administrative, Derridre cette
term%nologie sur laquelle on pourrait faire des réser:
ves (1) on apergoit la pensée doc Schevden; c'est bien
celle gue j'ai développée un peu plus haut, clest tow
jours la nécessité de distinguer la loi nationale, qu
régit la constitution et le fonctionnement de 1'&tre
moral, loi qui ne peut &tre que la loi de création, é
les dispositions législatives plus ou moins acciden=
telles, ‘qui ont pour objet, & un moment domné, sous
1t'empire des circonstances, do soumettre ces person-
nes a une législation d'exception,

Clest donc l'ensemble de ces dispositions, qui
me paralt résumer & l'heure qu'il est la pensée in-
ternationale, L'évolution se dirige sanble-t-il de
plus en plus vers l'acceptation de la loi d'incorpo-
ration, de la loi de création, gqui se trouve en sormé
en substance dans la codification de Bustamante, et
gue l'on pourrait adopter, si l'on pouvait acecepter,
dans les articles I8 et I9, de remplacer les formules
qui visent le siége social, le "s'il y a lieu", par
des formules repoussant l'option, visant en principe
ia régle de création, exceptiommellement par des re-
gles différentes, Je crois que les Etats Sud-smérical
qui avaient fait les réserves relatives & ces articla
y souscrirsient, et je crois gue ceux qui ont adopté
1t'article I8 et ltarticle I9 avec une disposition aﬁ
logue & celle qui a été votde & La Maye en 1932, trol
veraient également satisfaction, 1

Je termine sur ce point par une réflexion qui
m'est persomnelle. Je crois qu'a c8té de disposition
enalogue & celle qui a été votée en I932 & La Haye,
il y aurait lieu d'envisager, toujours du point de
vue universaliste, pour les Etats assemblds dans les
assises intcrnationales, une solution internationale
d'un caractire assez analogue & celui dont j'ai p@iﬁ

(1) gq effet, la question de personnalité m@ue lors<
qu'il s'agit de fins du D,I.P, ou de droit pri-
vé, pour les sociétés de comnerce, iuplique tous
jours une guestion du droit public, et est tou-
jours dominde par les régles de droit public.
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pour finir & propos de la nationalité des individus.
des conflits de mnationalité et de l'apatridie, J'zi
dit, en ce qui concerne l'apatridie, que la véritable
solution ne consistait pas & donner & des personnes
repoussées par un pays, et dont un autre ne veut pas,
soit la nationalité du pays qui les repousse, soit

la nationalité d'un autre pays qui ne veut pas d'el-
les, La vérité est dans la confection et dans le dé-
développenent d'un statut international ¢tablissant
une situation juridigque déterminée sous l'égide du
concert des Etats, statut international analcgue &
celui que la 8.D N, a cherché & établir pour les ré-
fugids russes et arméniens, N'y aurait-il pas, pour
les entités collectives, une solution du méme genre,
qui serait susceptible d'8tre envisagde ? Pour ma paort,
je le crois, Je le crois sur le terrain des sociétés,
et plus particuliérement des sociétés de ccmmerce,

et je le crois aussi pour les entités désintircssdes,
telles que les associations et telles gque les foida-
tions.

D'sbord en c¢e qui concerne les sociétés, On poi'r=
rait concevoir une solution interrnationale, sous deux
aspects : On pourrait concevoir d'abord que la Socié-
té des Nations, par l'organe de ses Cournissicns compé-
teates, composées de savants illustres, de juiriscon=-
sultes internationaux réputés, mit sur pied un tygpe
de société par actions, un type de socidété internatio-
nale, combinant pour la protection de 1'épargne, qui °
est & l'ordre du jour, les différentes mesures de
protection envisagées par les différentes législations
naticnales, notamment les mesures de protection qui
figurent dans les lois arglaises sur les "compenies"
mesures qui ont toujours été plus ou moins adoptées
par les pays du continent, Onm pourraitcréer pour les
sociétds & fins internatiocnales, dont l'objet est pu=
rement intermationsl, comme c'est le cas du Canal de
Suez, le prototype d'une société internationale, dont
le statut serait ainsi détermind par le résultat d'une
1législation internationale, d'une convention interna-
tionale, valant pour les différents Etats, Cette idée
n'est point nouvelle, Thaller, & ses cours de Drcic
commorcial, ne manquait jamais de faire observer gue
c'était dans cette direction gue devaient se diriger
les efforts des Etats, Est-ce une chimdre ? Est-il
extraordinaire d'envisager ainsi la constitution 4'
une société qui n'aurait pas de caractére natiomal,
qui aurait un caractére international ? Clegt ici-la
deuxidme crgument de ma ddoeonstraticn, Non, cax il em
existe. Do mBme que la Socidté des Nations a mis eu
ronde la Commission pour les étrangers, qui n'ont pius

E?ource :'BIU Cujas
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de patrie, de m8ue au sein de la Société des Wations,
et en vertu d'accords internationaux, est né un or-

gonisite purement international, et qui mieux est, un

organisme financier, un organisme banczire, dont il
serait difficile de dire la nationalité, car il n'en
a aucune, et qui, par divers articles de sa charte
constitutive, en le faisant dépendre en dernier res-
sort de la juridiction de la Cour permanante de Jus-
tice intcrnationale, le place sous l'obédience de la
Société des Nations. Cet organisme, c¢'est la B.R.I,
la Banque des réglaansnts intcrnationaux, dont person-
ne ne saurait dire la nationalité, La Banque des ré-
glements internationaux n'a pas d'autre statut qu'un
statut international, précisdment, parce que ses

fins sont internationales. Les statuts sont bien inté-
ressants & étudier. Ils sont le résultat d'une colla-
boration Jdes juristes du Continent et des juristes
anglais, On n'y trouve pas que des institutions tel=-
Jes que l'institution des "trusts" aaméricains, on y
trouvs aussi des apports du droit du continent, Bref
le modéle existe, et alors on ne woit pas pourguoi

on ne créerait pas dans ltordre international d'au-
tres sociétés universelles de ce type, qui existe dé-
ji. Clest ainsi que la création d'une Société intcrna-
tionale de crédit hypothdcaire agricole & long terme
a été approuvée, en I93I, par la Société des Natiocns,
Voild en ce qui concerne les sociétés,

Pour ce gui concerne les associations, j'estime
eussi qu'il y aurait lieu d'aboutir le plus prompte~
went possible & la création d'un statut international
des associations et des fondations, La Belgique, dans
une loi récente, s'était préoccupée d'assurer aux as-
sociations intermationsz les un statut Jurldlque, Per
une pensée scientifique désintéressée, et cn méno tempf
ce qui est trés légitime, par le souci de conserver
en Belgique le sidge de beaucoup de ces entités col-
lectives savantes et désintéressées, la loi belge a
fait sur le territoire belge wm scrt particulier.a
ces entités, Mais elles n'existent, m&ae avec leur
caractére international facilité, gue sur le territoi-
re belge. Une société savante se fonde dans un pays;
elle est reconnue dans ce pays, elle y regoit la
personnalité civile elle y prond figure de corpora-
tion, comme diseat les Anglais, mais au dela des
frontilres le probléme se dresse, le probléme de la
reccniaissance et de 1'assimilation, Un statut inter-
nationzl devrait fixer 12 aussi un type international
d'association pour des associations scientifiques,
telles que par cxaumple ltAcadémie internationale de

' Droit comperé,qui, a 1'origine créée & Gendve en 1924,

Source : BIU Cujas j



—

77 Droit International privé (doctorat). Sy

s'est précisément pour-des fins juridiques tranzpor-
tée 4 La Haye et a obtenu & La Haye, du gouvernement
néerlandais, la porsomnalité civile, la déclzration
correspondant & 1'utilité publique frangaise, Il y
aurait intérét qu'elles regoivent 1'hospitalité trés
gracieuse que regoivent ces entités dens des pays tels
que la Belgique et la Hollande; il y aurait intérét
pour tout le monde a ce gu'un statut, €laboré dans
les Comissions de Gendve, permft & une association
scientifique désintéressée de prendre directement

la caractéristique d'une société ou d'une associaticn
nettanent internationale, Ce sont des sociétés, qui
portent 1'étiquette internationale, dont 1l'objet est
international, pourquoi ne pas leur donner un statut
juridique approprié ?

I1 en est de mBme pour les fondations, Les fon=
dations ne se distinguent des associations eue parce
gue, au lieu que ce scoit les personnes qui sont mises
en avant, c'est une masse de biens, afi'ectés & un but.
I1 y aurait lieu également de prévoir et d'organiser
un statut international des fondations & but inter-
national, telles que par exemrle la fondation Carnégie
ou la fondation Rockefeller, gqui sont constituées sur
des bases internationales, et qui auraicnt certaine-
ment & bénéficier d'un statut international,

Ce n'est pas gue la Société des Nations se soit
jusgu'ad présent désintéressée de la question, L'un
de ses organismes, qui est précisément celui qui pa-
rait le plus qualifié pour aboutir & ume solution du
genre de celle gue je préconise, a ouvert une enquéte.
Cet organisme, qui a son sidge & Paris, clest 1'Ins-
titut international de Coopération 1ntellectuelle
L'Institut international de Coopération intellectuslle
8 ouvert, 1l y a quelques années, une enguéte sur la
mellleureleglslatlon & envisager pour les associa-
tions scientifiques désintéressées et internationales,
et également pour les fondations, Malheureusement, les
résultats de cette enquéte comparative n'ont pas en-
core été publids, Il est & espérer qu'ils le seront
un  jour, et il est & désirer qu'ils le'soient, de ma-
nidre & ce que cette cnguBte &tant portée & la con-
naissance des milieux juridiques des divers pays,
puisse aboutir & la création d'un type d'association
et d'un type de fondaticn internaticnales, suscepti=-
bles d'@tre accueillies par tous les Etats et d'en~

gendrer pour la durée de ce qui reste du XXéme siécle
un statut utile et profl*able pour les associations
ft les fondations désintéressdées., Telle est la vue
avenir, par laquelle il y a lieu de clore les gp-
pr_c,aa‘o“m critigqucs,

Source : BIU Cujas
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Elles s'inspirent du point de vue urlv"“sal st»
en ce sens gue, n'étant domindes par aucun souci na
tional déterminé, elles ont pour but de t8cher de
woncentrer sur la solution préconisde 1'achésion de
la plupart des Etats, de tous les Etats si possible.
Je ne sache pas qu'il y ait dans ces conclusions et
ces vues, quoil gue ce soit qui puisse faire otstacle
dans un pays détermingd & une adhésion de ce geonre, et
je souhaite vivement que les faits qui se produiront
par la suite finissent par faire triompher des vues
de ce genre pour le meilleur rendament de la sociité
internationale,

'

. _ 4
LE DOMICILE j

Cette question figure sous le Chepitre II do la i
codificaticn, le domicile, "el domicilioV.
Dans les articles 22 & 26 inclus, qui forment
la substance de ce chapitre, la codification traite
d'une question fondamentsale dans le D.I,P , et la traﬁ
te sous l'angle du conflit des lois, Llart, 22 (qull
est l'article important de la sectlcn) tranche la qué
tion de la détermination de la loi applicable au do-
:

‘micile, plus générslement, déclare cuelle est la loi

applicable au domicilg, quant & sa notion et & sa dé«
termination, L'art, 22, en effet, statue a la fois sut
la nature, la notion, ("el’concepto“, le concept), 1!
acquisition, la perte et la récupédration du domicile
général et spécial des personnes physiques ou civiles:
Nous examinerons successivement, I° la position
de la question en D.I,P., 2° la solution positive
adoptée par la codification, et 3° l'gpprréciation
critique des solutions adoptécs par le code. |

1 - La position de la question en D.I.P,

La position de la guestion en D ,I P, est essen=
tiellement dominde par un certain nouwbre de données,
dont on peut retrouver les éldments documentaires danf
des écrits relativement récents : d'abord le cours
professé 4 La Haye, & 1l'Académis de Droit Internatio=
nal en I928, par un jurisconsulte du Portugal, pro-
fesseur & 1'Université de Lisbonne, le professeur
Berbosa de Magalhees (la doctrine du domicile en D,I.f
Recueil des Cours de La Haye, 1928), Ce professeur
avait précisdment, dans ltammée m&me ob il faisait
son cours, dépos¢ & la Société des Natioms, & la

Commission des exyerts pour la codification du droit
international, un ropport suivi é*un projet sula qu
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u domlcile @D, I P, dans les conflits de lois; clest
la substance de son repport, qu'il nvaitsfalt passer i
dans la série de ses cours, On pourras se reporter é-
galement & un autre cours plus récent, professé a
la meéme Acaddmie, par M. Cassin "La nouvelle concep-
tion du domicile dans le réglement des conflits de
lois", décembre 1931, Enfin, deux autres documents :
- d'une part, la thése de M, Levasseur (Paris, Juin
1931) "La détermination du domicile en D,I,P." et le
‘Répertoire de Droit International delM, La Pradells
et Niboyet V° domicile et résidence (t. V. 1930 par
M. de S, Crimber, avocat & la Cour),

3 trois don~ La qugstlon dont sfoccupe la codification dens
fes du pro=- les articles 22 & 26 est dominée essentiellement
leme : par trois domnées . Dtune part, le r8le du domicile

irfle du do- en D,I.P,, ctedt-d-dire los intérsts gqui s'attachent
icile en D,I1.P en D,I,P, & la réponse qu'il y a lieu de faire & la
5, guestion "Oﬁ une persomnne déterminée a-t-elle son do-

s micile ?%, clest ce cue l'onugppelle le réle du domi=

g cile en D & P

k= de la loi En effet cette question domine une seconde donnéa
mpétente en  du probléme, c'est la controverse elle-mfme, trés ar-
tidre de dente, qui porte sur le point de savoir comment on
nflit de = doit rdégler le conflit de lois relatif & la détermi-

lois sur la nation du doricile, La question, de savoir ou une per-

iétermination sonne a son domicile, peut Stre tranchée de fagons

W domicile, différentes par diverses lois, Quelle est la loi com-

pétente ? quelle est celle qui a le dernier mot pour

déterminer le domicile ? Il y a de nombreux systémes

L en présence, entre lesquels le choix est difficile,

La concep~ Au~-dessus, & la fois du domicile et de la contro-
L du domi- verse de Droit International en matiére de conflit de
lois, plane alors une question fondamentale, qui re-

. 18ve du droit comperé : c'est la conception méme du
domicile, la notion du domicile, la nature, - el con=
cepto,comme dit llart, 20 -, car cette notion qui en.

_France ot dens les pays latins psraft claire, paraft
classique, & }la suite des éléments qu'on trouve réu-
nis dans les codes issus du code civil, est loin 4'&-
tre la seule conception du domicile dens l'univers
civilisé, tout-au contraire, Le monde actuellement

. est divisé en ce qui concerne la conception du domici-
le en deux théories qui répondent & ces concepts trés

_différents, et clest cette double conception du domi-
cile, gqui aun fond va expliquer les dlvers intérets,
qui s'attachent & la question de la controverse, que
j*indiquais, et & la solution de la controverse elle-
méme, 2

Voild 1l'ordre des idées, que je m'en vais maine

tenant aborder,

: BIU Cujas X
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30 Le domicile, ' g0
I ~ Role du domicile en D.I.P.

1 - Intéreéts multiples qui s'attachent en D,I.P,
& la réponse & fairn & la question : "Oh une personns
a-t-elle son domicile ?" C'est 1& }m question du role
du domicile en D,I,P., role complexe, infiniment vari§

.et qui peut ®tre 13 encore classée sous diverses rubri

ques, :
g La pranidre des constatations, qui frappe toute
personne s'occupant du D,I.P., c¢'est l'importance con
sidérable joude par le domicile en matidre de conflit
de lois : c'est 134 son importance primordiale, impor-
tance différente cependant suivant les législations,
I1 est en effet des législations qui domment au domi-
cile une importance de tout premier plan; il en est
d'gutres, au contraire, ou le domicile, tout en ayant
de 1l'importance, n'engendre pas cependant des consé-
quernices aussi capitales que dans le premier cas, Je
fais allusion ici au grand schisme, qui sépars aujour=
dfhui les législations du monde civilisé concernant la
fixation du statut persomnel des individus. Le statut
persomnel est réglé en France et dans la plupart des
pays latins et dans les pays qui ont suivi le code cid
vil frangais, par la loi nationale, Au contraire, dans
une autre moitié du monde, et clest peut-8tre la plus
considérable, il est réglé par la loi du domicile,
Clest la loi du domicile gui sert de base au statut .
personnel dans une trés grande partie de 1l'univers cis
vilisé, et ceci par le meintien de la tradition, de 18
coutume internationale, qui s'est développée.entre
Dergentré et les-auteurs du XVIIIdme siécle, L'3dcole
de Dargentré, toute 1'école hollandaise, toute 1'éco-
le allemande, toute l'école anglaise et 1'école anglo”
américaine, l'école frangaise du XVIIIdme sidcle re-
prenant alors & la suite de 1l'école hollandeise ses
conclusions, attachaient & la loi du domicile le stat
personnel;

Ctest le code civil d'abord, ensuite la codlfxcaf
tion qui a suivi le code, enfin au milieu du XIXéme
sidcle, le principe des nationalités et 1l'école de
Mancini, qui ont attaché alors les pays du continent
¢uropéen en matilre de statut personnel a la loi na-
tionale par préférence & la loi du domicile, Mais
quoi qu'il en soit, & cbté de cette innovation, sont
encore restés attachés & la loi du domicile comme basf
du statut personnel, 1l'Angleterre, tous les pays' res-
sortissant de la couromme de Crande-Bretegne, les do-
winions : Canada, Australie, Inde, etc....les Etats-
Unis de l'Amérique du Nord et dans 1l'Amérique latine;
un tréds grand nombre de pays , notamment 1l'irgentine,
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1'Uruguay, gqui en réaction contre la conférence de

Lima (1878) avait fait prévaloir & la conférence de
Montévidéo (I1889) la loi du domicile, la Colombie,
Costa-Rica et le Guatémala, J'expliquerai la doctrine
de la Colombie et de Costa-Rica, sur ce point, lors
de la codification du code Bustamante,

En Europe, les pays restés fidéles & la loi du
domicile sont trés rares. Autrefois on pouvait compter
parmi eux l'4llemagne, jusqu'ad la loi d'Introduction
au code civil allemand; la Suisse, le Danemark, la Nor-
vége, sont restés attachés & la loi du domicile, Tout
le reste du monde civilisé fait dépendre le statut
personnel de la loi nationale, par imitation de l'art,
3 du code civil en France, adopté en Belgique et dans
le Luxembourg, du code civil italien, expression de
la doctrine de Mancini, et du code civil allemand de
I900, qui dams les art, 7 8 13 de la loi d'Introduc-
tion au code civil a modifié 1l'ancienne doctrine alle~-

mende et a adopté la loi nationale, 1l'dutricke, la

Hongrie, les Pays-Bas, la Suéde et enfin dans 1'Europe
orientale, la Serbie, la Roumanie, le Monténégro; dans
le Bassin méditerranden : 1'Egypte; em Asie, le Japon;
les Etats .uouveaux imbus de la doctrine nationale, la
Pologne, la Tchecoslovaguie, la Finlande, et, dans
1'Amérique latine, par imitation du code allemand, le
Brésil, ou par tradition, le Chili, le Vénézuéla, et
quelques autres encore,

Les Etats de 1l'Amérique latine qui sont restés ate
tachés & la tradition de la loi du domicile ne le font
pas seulement par amour de la tradition, au fond de
cette question du choix de la loi du domicile comme
base du statut personnel, on peut dire que se trouve

"le probléme de l'dmigration et de 1l'immigration. Tout

pays a faible population ot qui voit, par cette loi
des vases communicants, qui domine les sociétés, comme
elle domine le monde physique, s'accroftre sa popula=
tion d'éléments étrangers, la ou il y avait des ter=-
ritoires vides, tout pays d'immigration sera attaché

- & la loi du domicile. En effet, nous lisons dans les

réserves dmises par les délégations de Colombie et

de Costa~Rica déja citées (Revue de D,I.P., 1928,

p. 581) ce passege(cité en note dans le cours de M,
Cessin, sous le numéro 502, note I, p. 82, du tirage

& part) "Peuples d'immigration, comme le sont cu doi=
vent 1'&tre ces républiques,,ellies ne peuvent songer,
sans une supréue inquidtude, que les dmigrants euro=-
péens aurcient la prétention d'invoquer en Amérique
leur propre loi nationale pour régir ici leur état ci-
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Etat, et nous mettre presgue sous le régime des capi-
tulations, que l'Europe a imposé pendant des sidcles
aux nations de l'Asie, considérées par elle comme in-
férieures dans leurs relations internationales, Les’
délégations soussignées font des voeux pour gque bien
vite disparaissent des législationsaméricaines toutes
les traces des théories préconisées par 1'Europe pour
conserver ici la juridiction sur ses nationaux éta-
blis dans les terres libres d'Awérique,et espérent que
la 1égislation du Continent s'unifiera selon les
principes, qui soumettent les étrangers émigrants a
1'empire, sans restriction, les lois locales",

Au contraire, les pays d'émigration, les pays
a4 forte population, Allemagne, Italie, dont les res-
sortissants passent la frontidre pour chercher leur :
subsistance, ont une tendence & maintenir Pemprise de
leur loi civile sur leurs nationaux égrénés dans |
tout le monde, Tel était le cas de la France, lorsqu'
elle était pays de forte population, Aujourd'hui la
France, devenue pays d'immigration, a une tendance &
incliner vers l'adoption de la loi du domicile,

Telle est l'importance du domicilse, au point de
vue du conflit des lois, dans lez pays ol le statut
personnel est régi par le domicile, Mais il ne fau-
drait pas croire que les pays, ou le statut personnel
est régi par la loi nationale, ntattachent pas dans
le conflit des lois une importance considérable a la
fixation du domicile, Cfest ansi que dans les 1légis~
latiomsqui, comme la notre, sont encore attachées &
la loi netionsle comme base du statut personnel, le
domicile joue un rdle supplétif trés important, mn
pas seulement dans les questions de nationalité dou-
teuse cu de double nationalité, meis dans les conflité
de lois eux-méres, La question de la tutelle, des effe€
personnels du meriage, les guestions en matidre de
testament, les successions mobililres, la régle "mooi’
lia sequuntur personam" gppliquant la loi du domicile
du défunt, le domicilematrimonial déterminant le ré-
gime 1légal des époux marids sans contrat, voilad entre
autres quelques points ol & titre supplétif, meme
dans les pays ol la loi nationale établit la base
du statut personnel, le domicile est pris en considé-
ration,

Si la matidre des conflits de lois est celle ol
1'1mportance du domicile se révéle dans toute sa
force, les autres divisions du D,I.P. attachent égal®
ment au domicile une iwmportance trds grande, dans 168
conflits de juridiction notamment, Le principe géné If‘a1
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"Actor sequitur forum rei (le demandeur est obligé
d'assigner le défendeur devant le tribunal du domi-
cile du défendeur) est, quelles que soient les res-
trictiors qui y sont apportées en D,I,P, (C.C, art.
I4 ot I5) dans la doctrine internationale et dauns les
institutions du D,I.P,, de plus en plus admis, Cfest
cette régle notemment gqui détermine en France la com- .
pétence des Tribunaux frangais; dens les litiges en-
tre étrangers, on s'attache au domicile des étrangers,
et particulisrement lorsqu' ils n'ont pas de domiciie
& l'étrenger, & leur domicile ou résidence en France,
et dans les traitds de compétence, c'sst le domicile
qui est pris en considération, Ainsi, dans le Traité
Fraaco=-Suisse du I5 Juin 1869, c'est la compétence
du Tribunal du domicile du défendeur, dans les litiges
entre la Buisse et la France, qui est adoptée par
ltinstrument diplomatique franco-helvétique,

De m8me dans la matidre de la condition des é-
trangers, l'importance du domicile a €té considéra-
ble pendant trés longtemps, puisque l'art, I3 du co~

~de civil framgais, - abrogé en France, depuis la nou-

velle loi de I927 sur la nationalité, mais en vigueur
en Belgique, en Italie, et autres pays ~ avait appelé
aux droits civils, sur un pied d'égalité de principe
avec les nationaux, les étrangers aduis & domicile,
C'est ce que 1l'on avait,appelé 1l'admission & domicile,
- Le domicile joue encore un rdle considérable,
non seulement dans les matidres de droit privé, mais
dans les matiéres de droit publice, notamment en ce
qui concerne le domicile fiscal, la question de dou-

. ble imposition, dans la condition des étrangers, per-

sonnes physigues ou persomnes morales,

Enfin, pour terminer cette revue gdnérale de
1l'importance du domicile dans le D,I.P,, dans la ma=~
tidre de la nationalité, le domicile joue encore un
r6le considérable, sans dovte s'est~il emoindri, mgis
il a encore une place trés large, dans 1'attribution
de la nationalité d'origine, Tout le mouvement qui s‘
est effectué aun cours du XIXéme siécle, sur l'art, 9
du code civil, depuis l'art, 9 jusqu'aux dispositicns,
gqui asujourd'hui le remplacent, notemment les art. 3 et
4 de la loi de I927, le prouve, On sait que le domi~
cile sur le-sol frangais, joint & la naissance sur
le sol, donc au jus  soli, domne la faculté d'engendrer
la nationalité francaise, (Art, 3 et 4 de la loi du
10 Aofit 1927), '

D!autre part, le domicile a joué et joue enccre
w1 r8le important dans l'acquisition et la_perte de
la nationelité : dans l'acquisition de la mnationalite
par la naturalisation ol pendant trés longteups on

Source : BIU Cujas
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s'est attaché au domicile - on s'attache plus volon-
tiers & la résidence aujourd'hui - et l'art. 8 de la
loi de 1927 porte encore la trace de l'ancien ert, 9
du code civil; en ce qui concerne la perte de la na-
tionalité, c'est encore am domicile matrimonial gue
l'art, 8 3® de la loi de I927 s'attache pour fixer
la nationalité de la femme mariée, noteamment pour fi-
xer la perte pour la femme frangaise de la nationalité
frangaise, : : ?
I1 était indispensable d'indiquer dés le début
ces différents intéréts car ils ont ume attache fon-
damentale, d'une part avec la controverse sur la loi
appliceble & la détermination du domicile, et d'autre
mrt avec les diverses conceptions du domicile en
droit comparé, l

Loi applicable & la détermination du
ddmicile,

Le ppint central, le point u’vralgique, celui
sur lequel avaient statué les articles 22 et suivents
de la codification éu code Bustamante, concerne la
loi applicable dans un 'conflit de lois sur la déterwi~
nation du domicile, Quelle est la loi gqui bénéficie &
la préférence 1législative ? : ,

Sur ce point, il existe dans le D,I.P, une con-
troverse classique, reproduite tout au long dans les
divers documents signalés, notamment dans le cours
de M. le Professeur Barbosa de Magalhaes et dans la
thése de M, Levasseur, J

Il existe 4 systémes de solution, sans compber
les systémes de distinction, dans un groupement qui,
je le crois, correspond aux conceptions diverses gu’
prévalent dans le droit comparé et aux intéréts qui
s'y attechent, Pour ce qui est des 4 systémes tranchés
ebstraction faite des systdmes de distinction, on peub
les conjuguer deux par dsux,

Dens un premier groupe figurent le systéme inté-
gral de la loi nationale et le systéme de 1'autonomie
de la volonté,

Dans le second groupe, je classerai le systéme
de la lex fori et de la loi territoriale, Nous verrons
plus tard pour guelles raisons ces deux groupes s'op~
posent et doivent 8tre, & mon sens, distingués, Cela
nous dorne 4 systémes : systéme intégral de la loi
nationale; systdme de l'autonomie de la volonté; sys-
téme de la lex fori; systdme de la loi territoriale.
Il convient d'indiguer, bien qu'assez scmmairement, 18
teneur de cette controverse, puisqu'en soume elle est
34 la base de l'article 22 de la codification,
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Le systéme de la loi nationale, le systéme qui
ettribue & la loi nationale de 1'individu, dont il
s'agit de déterminer le domicile, est un systéme gui
naturellement est défendu par certains protagonistes
de 1'école de Mancini, Il ne faut pas pous étcuner
de trouver André Weiss parmi les tenants de ce systé-
me, Mais en dehors de ceux qui sont les pertisans ré-
solus et déterminés de la loi nationale en matidre de
statut personnel, on trouve des disciples de Sevigny,
des anslystes, qui dans le cas particulier se ratta-
chent & la loi nationale, abstraction faite de toute
adoption de la doctrine générale de Mancini, Tel
est le cas du Doyen Valery dens son Manuel de D,I.P,

§ 1I4. : :

Quels sont les arguments qui sont donnés & 1l'ap~
pui de cette thdse, de ce premier systéme ? M, Valery,
qui examine cas par cas la doctrine de Savigny et qui
analyse chacune des guestions qui se présentent &
lui, puise son argumentation dans 1l'art, I02 du code
civil frengais : "Le domicile de tout Ffrangeis, guant
& 1'exercice des droits civils, est au lieu ou il s
son principal éteblissement", Ainsi la loi frangaise
régit le domicile de tout Frangais, La loi ne dit pas .
si c'est le domicile en France ou le domicile & 1'é-
tranger, la loi ne faisant pas de distinction, 1'in-
terpréte n'en doit pas faire, La loi frangaise entend
donc régir la détermination du domicile de ses matio-
nisaux , méme & 1'étranger, méme au decld des frontise
res, Alors, la réciproque daminant 1'interprétation
des articles du code civil en matiére de D.1.P,, no-
tamment & propos de l'article 3, § 3; cette récipro-
que veut que nécessairement le domicile de 1'étranger
en France soit réglé par sa loi nationale,

Voild le premier argument,, Quant & André Weiss,
il estime que la nature et le rdle du domicile sont
des questions qui se rattachent indissolublement au
traitement des droits privés de la personne, et les
droits privés de la personne étant établis par la
loi nationale, on comprend gque ce soit & la loi na-
tionale qu'il faille s'adresser pour sawir ou est
le domicile d'un individu, Tels sont les deux argu-
ments fondamentaux, Il en est d'autres,

Les adversaires de ce premier systéme lui oppo=
sent les objections suivantes : ‘

En premier lieu, l'argument tiré de l'article 102
du code civil est wn srgument exagéré, En effet, gquand
on lit le texte, cn voit gue ltarticle I02 ne wvise la
question du domicile gue quant & 1l'exercice des droits
civilg, Or, le domicile a bien d'autres visées gue
celle du droit privé, Je parlais tout & l'heure du

iSource : BIU Cujas
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domicile fiscal. Dens beaucoup.de matidres de droit
administratif et de droit public, le domicile joue
son r8le, C'est pourquoi M, Valery lui-m@me admet
des exceptions & son principe dans les matiéres au-
tres que celle du droit privé,

‘D'autre part, les Travaux préparatoires de 1 art,
J02 ne font nullement ressortir que le législateur
en 1804 ait voulu viser le domicile du Francais au
dela des frontiéres, Rien ne le fait supposer, rien
ne 1'indique dans la pensée des auteurs du code civil,

En troisidme liew, on fait remarguer que le sys-
téme de la loi nationale conduit & des difficultés
inextricables, lorsqu'il y a lieu de déterminer le
domicile des personnes qui n'ont pas un domicile
propre, personncl, mais qui ont de par la loi, ce que
1'on sppelle un domicile de dépendance, Ainsi le fem-
me mariée, le mineur, l'interdit, le domestigque attu=
ché 4 la personne et vivant avec ses maftres, ont un -
domicile fixé par la loi. A quelles complications ineX
tricables pout conduire le systéme de la loi nationa-
le, lorsque les nationaliiés sont différentes, lors-

que, c'est le cas trds fréquent aujourd'hui, le per-

‘sonnel domestigue d'une maison est de nationalité étrd

" gére ?
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Enfin, d4'autres questions se présentent ol le sy
téme de la loi nationale est insuffisant ou sans rdépod
se bien nette, Dans le cas d'apatridie, quelle solu-
tion adopter pour l'individu qui n'a pas de nationali”
té ? On ne peut lui appligquer une loi nationale, De
méume pour celui qui a deux nationalités,

Telles sont-les objections au systéme de la loi
nationale,

Le deuxisme de cos systémes, le systéme de 1%aue
tonomie de la volonté, est égelement un systéme qui
s'apparente au premier, en ce sens qu'il ressortit
trés nettement des conceptions du code civil et des &
teurs frang,als Ce sont d'ajilleurs les auteurs fran-
gais gui 1l'ont soutenu, il n'a gudre été admis & 11é-
tranger, Il a été partlculléremcnt défendu par un jeul
candidat & 1'Agrégation dans sa thise de I893, M, Loif
seau, mort prématurément pendant le concours, Il ad=
mettait le domicile comme principe de compétence 1é-
gislative, Cette thdse avait été soutenue antérieure-
went par le Procureur génsral Bertault en I867, mais
il a été presque partout repoussé. Le domicile, di-
saient ces auteurs, est le résultat d'un fait, et d'
une intention, Nous le verrons, les auteurs anglais,
gui ont enalysé la matidre de trés prés, emploient
les expressions latines, sinon romaines, "factum" et
"animus manendi%, le fait et l'intention de demeurecy.
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Cr, sussi bien le fait que l'intention sont dans la
pleine dépendance de la personne qui crée le fait

et qui manifeste l'intention, "de la personne qui crée
1'un et manifeste l'autre", écrivait Loiseau, La doc-
trine est claire,

Les critiques ont été nombreuses et presque dé-
terminantes, Tout d'abord, disait-on, ce systéme im-
pose au juge, & l'interpréte, une recherche psycholo=
gique particuliérement délicate, particulidrement dif-
ficile, Comment faire dépendre la loi applicable d'uns
intention, d'un élément psychologique, qui gquelque-
fois ne se révile pas par les faits ni m@me par les
paroles ? D'autres critiques du m@me genre que celles
adressdes au systéme intégral de la loi nationale, ont
été émises en ce qui concerne , mutatis mutandis, le
domicile de dépendance, On peut répéter ici les mémes
objections,

En troisidme lieu, comment admettre le systéme
de 1l'autonomie de la volonté dans les cas ol le domi=-
cile manifeste un intérét public 7 ol 1l'intérét qui
s'attache au domicile touche & la souveraineté ? La

: : souveraineté de 1'Etat est impliquée par exemple en
matidre d'impdt. :

Enfin, et ceci est l'argument qui tend vraiment
a4 réfuter la théorie, le domicile, dit-on, n'est
point seulement dans le fait et l'intention, il réside
surtout dans la sanction que la loi donne & ce fait
intentionnel, en lui’attachant des effets juridiques
qu'elle détermine & son gré, ;

Telles sont les objections adressées au systéme
de 1l'autonomie de la volonté, Et si le systéme de
la loi nationale a été admis dans certains pays, no-
tamment en Italie, dans des pays ol le systime de la
loi nationale est toujours en honneur, le systéme de
1'autonomie de la volonté n'a gudre été adopté par
personne,

J'en arrive maintenant aux systémes territoriaux,
au systéme de la lex fori et de la loi territoriale,

: que nous allons avoir & distinguer.

= Systime Le systéme qui fait prévaloir la loi du juge

 1a Lex fori. saisi, la lex fori, pour la détermination du dmicile,
o5t celui qui aujourd'hui apparaft comme adopté par
le plus grand nombre des auteurs et par le plus grand
Lombre des jurisprudences dens le monde, Il paraft
tout naturel que, syent & statuer sur le domicile,
le juge s'adresse & la loi qu'il est chargé d'appliquer.
Oh donc trouverait-il mieux les élénents de la solution
que dens sa propre loi 7 le juge frangais dans le code
civil, le juge anglais dans ses principes généraux,
otce. ..

ESource : BIU Cujas
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Si cette doctrine se réclame de la simplicité |
pratique et de 1'élément logique, elle n'est pas sans
avoir trouvé dans des arguments plus savants des
fondements trés sérieux, C'est ainsi que l'on a dit
que le domicile est en liaison étroite avec le sys=- l
téme de D,I,P,, avec ce que l'cn appelle les rdgles df
rattachement, avec le systéme adopté pour la solu-
tion des conflits de lois, La détermination du domici-
le, dit-on, fait partie du systéme général de D.I.P.
de chaque pays, il en fait partie au méme titre que
les principes de gualification, De méme que pour la
gualification, on s'entend généralement, sauf contro=
verses, & faire dépendre la qualification de la lex
fori, de m@me on dira que la ddéterminaticn du domici-
le, eu égard & son lien étroit avec les rdgles en ma-
tidre de conflits de lois, dépend du systéme de droit
international; des régles de rattachement adoptées par
un pays, Mais il y a plus; M, Niboyet (dans une note
au Sirey, 1927, I. p. 57, et dans la 2éme édition du
Manuel de Pillet) soutient que, non seulement il y a
12 quelgue chose d'analogue aux gquestions de qualifi-
cation, mais que la détermination du domicile est une

- question de qualification,

Quoiqu'elle soit généralement adoptée par la ma-
Jorité des auteurs et des jurisprudences, on a fait
au systéme de la lex fori un certain nombre d'objec-
tions, Tout d'abord, lorsque des conventions interna-
tionales, comme la convention franco-suisse, renvoient
au domicile, comment peut-on songer & faire dépendre
de le lex fori la détermination du domicile, Et sou-
mettre ainsi & des solutions nécessairement variables
et divergentes un point unique dans les instruments
diplomatiques échangés entre deux nations ?

D'autre part, il est difficile d'admettre la
compétence législative de la lex fori, lorsque la dé-
tormination du domicile est & faire dans 1'hypothése
du renvoi, Elle apparaift en contradiction, lorsqu'il
sfagit, aprés um renvoi, de déterminer le domicile,
lorsque par exemple, pour un Anglais domicilié en Fra¥
ce, se pose la question de savoir si on peut lui donneé!
un conseil judiciaire : la loi anglaise renvoie & la
loi frengaise en pareil cas, la loi frangaise peut-ollt
8tre bien qualifiée pour trancher le point de savoir
si vraiment il y a domicile dans 1l'espéce ?

Enfin, comme l'a fort bien démcntré M, Levasseur
(p. 61 et p,62) la lex fori par sa rigidité, par sa
simplicité, par son unité dans 1l'intérieur d'un pays,
ne se plie pas pour toutes les questions aux infinies
complexités de la matisre.

Le quatriéme systéme est le systéme de la loi
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territoriale, Il domande d'abord a Stre défini,

Quelle différence y a~-t-il en effet entre le

systéme dit de la loi territoriale et le systéme de

la lex fori ? En apparence le systéme de la lex fori
cfest le systéme de la loi territoriale, et un cor-
tain nombre d'auteurs font la confusion, Cependant,

il faut faire la distinction, elle est indispensable
dans le cas qui nous occupe, puisque l'article 22 du
code Bustemante adopte la loi territoriale et que liar-

%¥icle 26 n'adopte la lex fori gqu'a titre supplétif,

La loi territoriale dans le cas présent, dans l'esps-
ce envisagée en matidre de détermination du damicile,

“c'est la loi de 1'Etat sur le sol de gqui se trouve

1'établissement susceptible d'8tre qualifié domicile,
C'est pourquoi un certaininombre d'auteurs qualifient
ce systéme de systdme de fa 1ex rei sitae, le systénme
de la situation de la chose, ou encore de la lex loci,

Ce systéme ne coIncide donc pas avec le systéme
de la lex fori, car il se peut tros bien gue 1l'éta-
blissement,dont on prétend qu'il fonde le domicile de
la personne, soit situé en dehors de la juridiction
sur laquelle le tribunal saisi a compétence, Por ex-
emple, si 1l'on soutient devant une cour angleise que
1'individu considéré a son domicile en France, et que
1'établissament sur lequel on fonde cette argumenta-
tion se trouve en effet en territoire frangais, c'est
la France qui est le pays du liew de la chose situéde,
ce serait la loi frangaise, la lex rei sitae, alors
que la loi anglaise sersit la lex fori, Voila la dis-
tinction, : .

~ Alors ltargument en faveur de ce systéme consiste

& dire cue le domicile est un lien juridique résultant
d'un licn matériel, qu'il est naturel que la détermina-.
tion du caractdre de ce lien appartiemne & 1l'Etat aves
lequel ce lien a été matériellement établi,car il es%,
dit-on, beaucoup plus gque per le lien national 1°'Etat
le plus intéressé, L'Etat sur lequel 1'établissement se
¥rouve estau premier chef intéressé a4 ce que la dé-
termination du caractdére de ce liem appartienne & sa
propre loi et domne compétence & sa propre loi,

Ltobjection fondamentale adressée & ce principe,
a 6té surtout développde dans le cours de Cassin (N®
15) , cette théorie a le tort d'exagérer le caractére
public du domicile, Dans cette conception, le domicile
est envisagé uniquement comme une institution du droit
public, un rattachement de nature politique de méme
que la nationalité, Cette théorie négative est dan-
gereuse, parce qu'elle ne tient pas suffisamment coup-

Répétitions Berites et Orales e « Les Cours de’ Droit »
'Source : BIU Cujas.r
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Voild les 4 systémes tranchés, entre lesquels
se partagent les auteurs et les Jurisprudsices.

Les systdmes de distinction sont assez nombreux
et beaucoup d'auteurs ont, pour des raisons diverses
adopté tel ou tel tempérament & apporter, soit & la
loi territoriale, soit & la lex fori, plus ;pa.rt:i.cullé—vi
rement, Ces systémes ont vu le jour dans la plupart
des pays, en Belgique M. A, Rollin, en Italie M, Pas-
cal Fiore, en France M, Domnedieun de Vatres, M, Le-
vasseur; plus particuliérement, le juriste portugais
le professeur Barbosa de Magalhaes a dans ses legons
de La Haye et également & la Société des Nations propo
sé une distinction sur laquelle il faut s'arr@ter un
instant, car nous alloms voir gu'elle a trouvé place
dans l'art, 26 de la cofiification, Le professeur Bar-
bosa de Magalhses fait observer qu'il est assez cho-
quant, lorsqu'on adopte le systéme de la lex fori,
de la loi du domicile, pour trancher la déterminatzon
du domicile, d'appeler cette lci du juge saisi & dé-
cider de la question, lorsque le domicile sur lequel
on discute doit nécessairement 8tre situé dans un pays
différent ‘de celui du Tribunal, lorsque par example
on se demande en France si un sujet russe a son domi-
cile en Chine ou au Japon, question qui sersit suscep-
tible de se poser. anjourd'hui, Niest-il pas contradice
toire, contrairc a la logique, un peu surprenant,
de faire trancher cette question de domicile per la
loi francaise ? Ne serait-il pas surprenant de faire
trancher la détermination du domicile au moyen des
€1l dnents de détermination & puiser dans le cods civil
Dans ce cas, il faut choisir une autre loi, et le pros
fesaeur Barbosa de Magalhaes préconisait de choisir
tout su moins celle du domicile réclamé per l'un des
pleideurs, par celui qui se réclame précisément du
domicile, par le principal intéressé, Ainsi la déter-
mination du domicile aurait lieu, d'aprés la loi 4w
pays ol le principal intéressé prétend avoir son domic
cile, Art, II et I2 de la codification, proposés
par le professeur Barbosa de Magalhaes (Cours de 978
et Cassin Etude sur le domicile, tirage & part N* 11

‘ 26)

Je signale égsalerent, pulsque M, Cascin y a fait
gllusion, une opinion que j'avais émise dans un cours
de 1931, sur une distinction & faire & propos ds la

ontrcnrorse° J'ai indigué qu'a mon sens on devrait se J
rattacher & la loi nationale pour déterminer le domi-’
cile dans une série d'hynothises importantes en D.1. P-"J
lorsqu'il y a lieu & renvoi, Dans ce cas clest,en prﬂ’
cipe la loi nationale de l'intéressé qui devrait d,cl"

i

Source : BIU Cujas j
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thése de ren- der olt se trouve le domicile, I1 y a 12 & mon sens
i, une domnée & la fois imposée par la logique et par
: 1tutilits, Supposons en effet un anglais, prétendu-
ment domicilié en France, il se pose relativement &
son cas une gquestion d'état,de capacité, D'aprés la,
jurisprudence frangaise et la doctrine, 1l'état et la
capacité des étrangers sont régis par la loi nationa~
le, Ce serait donc la loi anglaise qui devrait régir
1'état et la cepacité de langlais prétondusent domi-
cilié en France, Mais le droit anglais fait régir le
statut personnel par la loi du domicile, Par consé~
guent, si l'anglais est domicilié en France, aux yeuxz —
de la loi anglaise, son état et sa capacité sont ré-
gis par la loi frangaise : c'est une hypothdse classi-~
que de renvoi, J'estime pour me part gue, lorsquumns
guestion de ce genre se présente devant les tribunsux
frangais et la jurisprudence frangaise, ce n'est pas
la loi frengaise, cfest la loi anglaise qui doit déei-
dsr ¢i l'anglais. a son domicile en France., Il y a li
[ une solution logique et cohérente, Déc l'instant ol
; nous admettons le renvoi, c'est-d-dire quand la loi
frangaise accepte le don qui lui est fait par la loi
engleise, per les régles de rattachement du droit an~
glais, le lien étroit qui existe, (M, Niboyet & bien
signeld ce fait dans 1Vétude précédemment indigule)
entre les régles de rattachement et le principe du
: ~domicile, veut que ce soit également d'eprés la loi
i anglaise que soit situé le domicile de son ressortis-
sant ou de son ancien resscrtissant, Ds ltinstant
que c'est le domicile & l'étramger qui va permettre
d'appliquer la loi étrangdre, & mon sens il est logi=
- que que ce soit le droit anglais qui détermine dons
quelles conditions cet anglais est aux yeux de la loi -
angleise domicilié en Freance, C'est cohdrent, cela
dorme un ensemble logigque & tout le systeéme,
A Et non seulement c'est logique, mais l'utilité
1 intervient car la conception anglaise du domicils est
3 radicalement différente de la conception frangaise,
; Ces deux conceptions en législation comparée s'affron~-
k tent d'une manidre totale, et il peut 8tre utile pré-
cisément au regard du droit frangais, au regard des
tribumaux frangais, et aussi pour tenir compte des
objections trés valables gui peuveit Stre irvoquées &
- gertains égardscontre la doctrine du renmvoi, de faire
trancher la cuestion par le droit englais plutSt cue
per le droit frangais, Notamment les principess con=
cernant la conservation du domicile d'origine en Ane-
gleterre, font cue dans beaucoup d'hypothéses, quand
1fanglais se trouve en France, il pourvait 8tre consi-
d4ré, eux yeux de la lci frangsise, comze ayant sov

Source : BIU Cujas
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domicile en France, tandis gqu'aux yeux de la loi an-
glaise, il serait considéré comme étant encore domici-
iié dens son pays d'origine : si bien que si les tri-
bunaux franggis~admettaidnt, et comme ils le font 4!
gilleurs, de trgncher la guestion de la détermination
du domicile par la loi anglaise, l'anglais ne serait
pes considéré comme domicilié en France, et par con-
séquent il n'y aurait pas lieu & renvoi, Une juris-
prudence de ce genre serait donc de nature & limiter
les cas de,renvoi, M, Cassin (Op. cit, n® 11) indique
bien que c'est précisdwent pour limiter les cas de ren
voi que jlai présenté ce tempérament aux autres sys-
témes, notamment au systdme de la lex fori, Il y a 1a,
il me semble, un tempérament logique et cohérent : c!
est d'ailleurs lo systéme de la jurisprudence fran-
gaise, dans les cas ol la question de renvoi s'est po-
sée (Voir La Pradelle et Niboyet Répertoire et parti-
culidrement l'article de lfme Grinberg fournissant des
indications de jurisprudence frengaise, belge, an-
glaise, en vertu desquelles lorsque la question de
renvoi se pose, c'est la loi nationale que l'on con-
sulte pour la détermination du domicile), La Juris-
rrudence. anglaise, tout au moins, a manifesté, daus
les derniéres années, une trds grande hésitation sur
la guestion,

3® - La troisiéme donnée de la position de la
question en D,I.P. n'avait pas ¢été apergue jusqu'a ces
derniéres années et domine cependant la matidre : 1'op:

° position, on ne peut pas dire l'antagonisme, qui se

manifeste dens la manidre dont on congoit la notion
du domicile dans les psys continentaux, en t@&te des-
quels la Frence, qui a la premiére inauguré cette no=
tion nouvelle, et la conception anglo-saxonne qui a
perpétué gu contraire la conception traditionnelle du
domicile de l'ancien droit des statutaires et de la
couttme intermationale,

Pratiquement on peut synthétiser et illustrer
par une image cette opposition, Lorsque l'on pose a
un frangais, & un anglais, & un américain, la méme
question : Oh est votre domicile ? A cette question,
un frengais, un continental, répondre par l'indica-
tion d'une ville avec une adresse : mon domicile est
dens telle ville, tel licu, telle rue, tel numéro,
C'est d'ailleurs l'indication que l'om donne dans les
actes de 1'état civil, et dans les déclarations pour
1fimpSt sur le revenu, Si on pose la question & un
anglais, il ne dira ni ville, ni lieu, ni adresse; il
dira : mon domicile, c'sst 1l'Angleterre, Il indique
un pays, Un citoyen des Etats-Unis d'Amérique répon-
dra par 1'indication d'un Etat, Etat de Californie
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Etat du Texas, etc,... Ces diverses réponses attestent
1l'image méme qu'clles $voquent, 1l'opposition entre les
deux conteptions : la conception frmgcaise et continen~
tale, la conception anglo~sméricaine, la conception
anglo-saxonne, ., ,La conception frangaise et continen-
tale est une conception de droit interme; la concep=-
tion anglaise et américaine est une conception de

-conflit de lois;, de droit imterprovincial, dirions-

nous, et international, Dans la conception frangaise
actuelle, le domicile,c'est la localisation d'un indi-
vidu déterminé en un point du territoire d'un pays
pour l'spplication des régledu droit interne; c'est le
rattachement & une localité administrative, Dans la
conception anglaise, anglo-saxonne et américaine, le
dmicile, c'est le rattachement & un territorium le-
gis, & un territoire tout entier, pour 1l'spglication
des régles relatives aux conflits des lois, non pas
pour lfapplication de régles de droit interme, de ca-
ractdre administratif ou de caractére de police et
d'ordre public, mais pour l'application des régles
du D,I.P,, et notamment des régles des conflits de
lois. Voili les deux conceptions. Essgyons maintenant
de les caractériser, pour bien comprenlre comment se
présente 1l'opposition,

Pour aller du commu & l'inconnu, ou du plus con=-
nu au moins connu, prenons d'abord, quoigue ce soit

la plus récente, la conception frangaise, nous pren-

dvons ensuite la conception traditiommelle qui est
celle & laguelle sont restés attachés les pays anglo-
saxons,

En France, la définition du domicile ne figure
pas ou code, Tous les comuentateurs actuels du code
civil, tous les auteurs du droit civil frangais, nous
font remarquer que le code ne définit pas dans 1l'art,
102 du cods civil et qu'il se borne & indigquer ou se
trouve le domicile, "Le domicile de tout Frangais,
quant & l'exorcice de ses droits civils, est au lieu
ol il a son principal établissement", Par conséguent,
le domicile n'est pas défini, On indique simplement &
quel androit il se trouve, La définition du domicile
a dommé lieu en doctrine & beaucoup de divergences
en France : tantdt le domicile est défini concrétement
comme un lieu, Plgniol le définit comme le lieu d'ha-
bitation d'une personne, Aubry et Rau en donnent une
définition abstraite, et le définissent comme une re-
lation d'ordre juridique (t. I. § I4I) : "Le domicile
est la relation juridique existant entre ume personne
et le lieu ou cette versomne est, quant a l'exercice
de ses droits et quant & l'accomplissement de ses o=
bligations, toujours sensée présente, quoigu'elle ne

ifource : BIU Cujas
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s'y trouve pas & tel moment domnd, et gque m@me elle
n'y réside pas habituellement”, Voild les deux concep
tions de la définition du domicile : conception con=
créte ou conception sbstraite, Certains auteurs plus
Sclectigues prennent & la fois les deux méthodes et
définissent & la fois d'une fagon concréte et d'uns
fagon abstraite le domicile, tel est le cas de MM,
Colin et Capitant; ils définissent le domicile comme
"la demeure cue la personne est censée avoir aux yeux
de le lod pour 1l'exercice de certains droits et 1'
accomplissement de certains actes", Si les asuteurs
frengais se gont einsi exercés & définir le domicile,
c'est qu'ils nfont pas apergu, et cfest 134 quelque
chose d'assez curieux, a guel point la notion, qude
nous rencontrons dans les ari, I02 et ss, du code ci-
vil, était nouvelle en 1804,

Cette conception, telle qu'elle se dégaze mainte
nant du code, et aussi d'autres articles du code et
de nos lois qui ont précisé liinstitution, <¢tait ume
véritable innovation du Consulat et de 1'Empire, Le
code civil par la volonté m@me du dictateur de 1'épo-
que a feit du domicile une chose gqui n'était point |
dans l'ancien droit, une institution de police civile
et on peut proprenent gualifier le domiecils d'insti—-
tution de police civile, issue de l'ordre napoléomew
C'est la localisation d'une personne & un endroit
du territoire dans un but de police civile, On n'ad-
met pas, d'aprés le code organisateur des l'ordre nous
veau, qu'un individu sur le territoire de la républir
que, ne puisse pas 8tre juridiquement localisé a tel
point du territoire. C'est une sorte de conception
de la conmscription civile, analogue & la conscriptiol
militaire, dont l'organisgtion milite.lre de la dicte
ture et de l'empire allait faire ume des bases du
systéme napoldonien, Il faut que 1'individu puisse
toujours &tre retrouvé sur le territoire frangais eb
la conséquence directe de cette conception, nous la
trouvons dans un article du code pénal, l'‘art. 270,
qui fait de l'absence de domicile certain une des ¢!

)
\

i

 ditions de gualification du délit de vagabondage, "I

vagabonds,ou gens sans aveu, sont ceux qui n'ont ni
domicile certain, ni moyens de subsistance et qui
n'exercent habituellement ni métier ni profession”. ;
Cette conception Stait nouvelle, et tranchait avec ¥
conceptiors de 1'ancien droit, ol le domicile avait
surtout, - et presgue uniquement - pour but, comme ¢
Angleterre aujourd'hui - de déterminer la loi appli”
cable dans un conflit de coutumes et de déterminer
par la situation m@me de ce domicile & quelle loi
il fallait s'adresser pour trancher les cuestions &
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stabtut personnel, Aussi, Toullier, premier commenta-
teur du code civil en présence de la transformation
du droit frencais, gui rattachait & la loi nationale,
et non plus & la loi du domicile, le statut personnel
des frangais, indiquait-il (Traité T.I n® 303, 365,
ot 366) combien 1'institution du domicile avait perdu
et allait perdre d'importence avec le code civil,

Au premier tiers du XXéme sidcle, si l'on jette
un coup d'oeil sur les intér8&ts que présente dans
les textes l'institution du domicile en France, on
s'apergoit gue ces intér&ts se rattachent tous & cette
conception de police civile d'individualisation de la
oersonne et de localisation de la personne sur le ter=-
ritoire C'est sous cette forme purement interne gue
stest développée chez nous, et que se développe encore
1'institution du domicile, Si l'on jette wm coup df
oeil notemment sur le dernier des grands tral tés de
droit civil paru en France, traité de M, Ripert, &, 1
‘rédigé par M, Savatier, professeur & 1'Université de
Poitiers, n® I46, on trouve l'émumération des divers
intéréts pratiques, auxquels l'institution du domicile
correspond en droit frangais, On voit que c'est dans
ce sens d'institution de police civile que s'cst dé-
veloppé dans le droit postérieur le droit frangais,

Le domicile apparait comne. protégesnt 1'intérét des
tiers gui, gréce au dmicile, sont dispensés de recher~ :
cher la personne et peuvent par exemple signifier les
actes extra-judiciaires et les exploits au domicile

(C, Pr.C. art, 68 et 69). Le domicile sert aux yeux

des tiers & centraliser les rapports d'affaires ou
dtaffection qui concernent un individu, C'est eu do-
micile que sont prises dans 1'intér8t des tiers un nom=-
bre considérable de mesures de publicité concernant 1!
état et la capacité de la personne, que ‘ce soit dans

le code, que ce soit dans la pratique : les jugcments
de divorce, les extraits de reprise de la vie commune
aprés séparation de corps, les jugements d'interdice
tion, de nomination de conseil:judiciaire, la publi-

- ¢ité en matidre de séparation de biems (ert, 250, 311
501,145 C.C.). De mlme toute la putlicité en matidre
c}'état civil que l'on trouve dens certains cas de nais=-
scnce ou de décds, par exemple a bord d'un navire,
art, 60 & 97 ¢du code civil, tout ceci met en jeu des
publicités au lieu du domicile, C'est encore au domici-
le que pour l'exercice de certains droits internes
doivent avoir lieu les formalités : le mariage, art,
165, avec une conception du domicile perticulitre;
1'adoption, art, 360, le juge de paix du domicile de
1'gdoptant est compétent; de méme pour le consentement
du pére naturel, art., 349, l'dmancipation, art, 477,

Source : BIU Cujas
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c'est une pratique, la loi elle-m@me ne le dit pas;
enfin pour la liquidation globale de certaines af-
faires; qu'il s'agisse de succession (CiP.G.art, 59

§ 6), de faillite (art, 59 § 7), d'ouverture de tutel
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le, de liguidation de communsuté, c'est toujours 1la
compétence du domicile ou du tribunal du domicile qui
se manifeste, Voild dans ll'intérét des tiers,

: Dans 1'intérét de la personne doridcilide elle-nmf
c'est le domicile (CePeCsa.59) qui fixe la compétence
en matidre personnelle et mobilidre, et en matiére
extra-patrimoniale, C'est au tribunal du domicile du
défendeur que les assignations doivent evoir lieu et
que le procés doit se dérouler, c'est 1l& que toutes

les questions doivent 8tre portées, De méme, la demand

de poiement doit .avoir lieu au domicile du débiteur,
la dette est quérable en droit frangais et non pas
portable, & la différence du droit anglo-saxon (art,
I257, aliéna 2 Cf, pour la caution judiciaire, art,
2,018, pour la prescription, art, 2,255), Bref en do-
hors mé&me de la conception littérele des art, I02 et
ss, dans tout le code et dans toutes les lois qui se
sont ‘inspirées du code et qui l'ont prolongé,nous trok
vons développée, nous trouvons dncluse, cette notion
d'institution de police civile : l'individu doit &tre
localisé sur un point du territoire pour les fins ex-
clusives de la loi civile, "

Tout autre sz manifeste la conception anglo-sa-
xonne, Pour nos voisins d'Outre-anche et d'Qutre-il-
lantique, le domicile c'est une notion qui existe en
fonetion d'un territoire, én fonction du territoire
ot s'exorcent l'empire et l'autorité d'un droit dé-
terminé, C'est ce que nos voisins appellent un terrd
torium legis, un territoire de loi, ou encore c'est
une notion existant en forction de la relation entre
les lois d'un pays déterminé, "country", d'un pays,
et d'un individu diterminé, D&s lors, cette notion s
apparente étrangement, mais s'en dictingue nous allo®
le voir, & la notion de nationalité, La nationslité,
clest 1'allégeance, le domicile c'est llobédience, 1'
sllégeance, c'est-é-dire le lien persomnel de sujé-
tion df & 1l'hommage lige, existant ou censé exister
entre le suzerain et le vassal; en Angleterre, ctest
le lien personnel qui unit le souverain, le roi 4°
Angleterre et les “sujets britanniques, L'obédience,
clest le iien de droit avec les lois du sol, les 1o¥
du territeire, les leges terrae, les liens d'ordre
réel, avec un pays déterminé, En d'autre termes, dés
sa naissance sur le sol anglais, le sujet britanniqué
est 1i6, d'une part avec le souverain, par le lien d'
allégeance, qui lui Jomme, discnt les anglais, une

i

F
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"patria®;, une patrie, Le terme est barbare, le mot
patria n'existait pas dans le latin, il a été formé
‘ pour les besoins de la cause, Et il est 1ié avec les
: lois do 1l'dAngleterre par 1l'obdédience, en vertu du
doxmicilium, qui s'oppose & patria. Les anglais et les
annéricains emploient l'expression domicile, soit svec
ua "e", comme sur le continent, soit sans Me", Pour
montrer en quoi peut se distinguer patria et domici-
“liwme, prenons le cas d'un écoamsais, Un écossais est
“11é su roi d'Angleterre par le lien personnel, par le .
lien de la patria, il fait partie de la Grande Breta-
gne, mais au point de vue ds l'obédience, il est atta-
?. ché & des lois trés différentes des lois anglaises,
F il est 1ié au droit dcossais, qui est un droit de
tradition écrite, dfi & une réception du droit romain
au ioyen-Age en Ecosse, ce qui fait, quoique le rap-
prochement s'opére de plus en plus, que le droit pri-
vé écossais différe trés sensiblement du droit privé
anglais, Voild grosso modo en quoi consiste la notion
et non pas les définitions, car les anglais ne défi-
nissent pas, ils décrivent; les descriptions donnies
gu domicile en Angleterre correspondent rigoureuse
ment & cette conception, Un des derniers exposés
-en a été fait avec beaucoup d'autorité au sein de la
Société des Nations, lors de la discussion qui s'est
élevée sur la notion du domicile dans l'organisme
créé par la Société des Nations pour favoriser la co=-
dification progressive du droit international, En
1926, le comité dfexperts pour cette codification
st'était , imprudemment d'ailleurs, saisi de cette no-
tion du domicile & 1l'effet da rechercher dans quelle
mesure on ne pourrait pas sur cette question, gui
en apparence paraissait mfre pour une unification in-
. ternationale, trouver le moyen de jeter les bases 4!
| une convention, question n® I2, Ce guestionnaire don-
na lieu & un grand nomtre de réponses, a des travaux
importants, dont précisément le professcur Barbosa
de Magalhees fut le rapporteur. (Documents de la So-
cleté des Nations, 1928, n® 5, fasc, 5 sous fas, 3,
Possibilité Blbllotheque de la Faculté nP 9, 486 an, 1929, pp. 1
® Concilier & 18). Le représentant anglais; M, Brierley , profes-
*8 deux con- seur de éroit international public et privé & 1'Univer=-
*ptions, sité d'0xford, I3 Avril 1928, dans une lettre adres=-
* sée au rapporteur M, Barbosa de Magalhaes, dans les
% termes ol je l'ai fait, oppose la conception erglaise
et la conception continentale, et aboutit & une con=
clusion qui a dominé, non pas la suite, mais la fin
des travaux, cl'est qu'il n'y aveit pas de concilia=-

o

g
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tion possible entre la conception du domicile conti-
nentale et la conception anglo-saxonne, Pour faire
comprendre la conception anglo-saxonne, le professeur
Brierley cite in extenso la notion donnée du dmicile
anglais par lfouvrage, qui jouit en Angleterre de la
plus grande autorité dans le milieu des praticiens,
la 13re édition de la grande encyclopédie anglaise
placée sous 1l'autorité du Comte Halisbury, intitulée -
“"Laws of England", les lois de 1l'Angleterre, t, VI
Vot'conflict of laws" car clest & ce propos précxsénenti
en Angleterre que l'on analyse l'institution du domicis
le. Voici comment le domicile anglais est présen’cé
On indique d'abord-le domicile de 1l'individu corres-
pondant & un pays et non pas & un endroit, pour les
fins du statut persomnel, A4 cet effet, la loik anglai-
se considére le monde civilisé comme une réunion do
sociétés civiles, dont chacune est composée de toutes
les personnes qui habitent un territoire déterminé,
sounises eux mémes systémes juridiques. Elle ne tient
pés compte de la division du monde civilisé en soc:l.é-
tés politiques ou Etats, dont chacun peut coincider
avec un seul systdme juridique, tel est le cas de la
France en général, sauf exception de l'Alsace-Lorralm
ol sont réunis sous sa souveraineté plusieurs systémes
différents, Cas de la Grande Bretagne : Angleterrs,
Ecosse, Irlande, tous les individus qui, soit en fait,
soit d'aprés une présomption légale, ont leur rési-
dence permanente dans la zone d'spplication d'un méme
systéme juridique, sont damiciliés dans le pays sou-
mis & ce systéme, ces individus sont dmiciliés dans |
toute 1'étendue du pays, quoigque leur résidence puis”
se se trouver & un endroit déterminé du pays en quess
tion,Alors, pour bien opposer la nationalité et le
domicile, voici ce qu'ajoute le répertoire Thalsburya
"Tout individu en naissant devient membre & lz fois ¢
une société politique et d'une société civile, lLa pre‘
midre détermine son statut politique, c'est-i~dire s&
nationalité, qui régle la gquestion de savoir de quel
souverain reldve cet’ 1nd1v1du, la deuxiéme détermine
son statut civil, ce qui veut dire gue la législatiod
4 laguelle se trouve soumise la société civile, donk
il est devenu membre par sa naissance, c'est-a-dire
1a législation du pays de son domicile, est "atta- =
chée" & sa personne et le reste partout, aussi long= .
temps que l'individu en question ne cesse pas de !
faire partie de la dite société", Ce passage est fraf
pant; il est d'ailleurs donné par les juristes en~- =
glais comme le prototype des institutions de leur
pays, pour vous montrer ce qu'il faut entendre per %
conception internationale du domicile, :

Source : BIU Cujas ' j
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La dénonstratlon de l'qpp051t10n entre la cone-
ception frmgaise interne et la conception anglo-saxon-‘
ne externe, interprowinciale, ou internationale,. devrait
se poursuivre par des détails dans lesquels je ne puis
entrer, notamment en montrant que dans les ouvrages ;
de droit anglais ol 1l'on parle du domicile, on ne dis-
cute jamais la question du, domicile, sutrement que pour
des fins internationales, que pour des fins d'applica-~

tion de régles de confllts de lois, Preuve bsaucoup
plus freppante, les intér€ts pratiques du domicile
que lfon rencontre en droit frencais, et qui se sont
développés au cours du XIX® siécle et au début du

. XXéme siécle, ne sont pas tranchés en Angleterre pur
un appel & la notion de domicile, mais 51mplement par
un appel & des mots de langue courante et n'ayant au-
cune espéce de signification juridique, comme les mots
d'adresse, de résidence, d‘habitation ou de demeure, =
Ainsi en Angleterre la signification des assigrations
des exploits introductifs d'instance n'a pas lieu com-
me en France régulidrement au domicile, L'assignation
anglaise, conformément aux principes féodaux, qui do-
minaient d'ailleurs l'ancien droit francgais, doit 8tre
faite & persomne et non pas & domicile, Les ordonnan-

- ces qui servent en Angleterre de code de procédure 33
civile, 1'Ordomnance 9, régle 2, des Ordonnances de la
Cour supréme, sur le service de l'exploit d'assigna~ )

~ tion (le service clest-i~dire la manidre de faire par=
venir au défendeur) déclare que le service du bref de
sommetion d'assignation, se fait & personne (personal
service), L'officier public chargé de servir l'assi-
gnation doit faire tous ses efforts pour trouver en
personne l'assigné, le défendeur, 1l'intimé, pour lui 2
sorvir personnellement, corporellement, l'assignation, -
pour técher de le dépister s'il se cache, pour tlcher
Ge la lui mettre en mein sans violence, et il a méme
le droit de la glisser dans la poche du défendeur,
mais & la condition de ne pas employer la violence,
"No assault committed", Le domicile s'efface donc en
une pareille cotiception, et on pourrait montrer gue
la plupart des intéré&ts que nous indiouions ci-dessus

) & propos du domicile sont inconnus en Angletcrre,

% notion en=- Dens la contexture méme du damicile anglais,

fllse de do- dans la construction que les Cours judiciaires arglai=
i0ile Jdtorigi- ses ont faite de la notion de domicile, il existe un

; rrincipe trés important et qui domine tonte la déter-
.mination du domicile en Angleterre, qui rayonne sur
toute l'institution et gqui la fait encore beaucoup

plus distincte du droit frangais actuel et plus ori-

ginale qu'on ne le croit, c'est ce qu'on appelle le

dowicile d'origine, L'anglais en naissant a son doti=

': ource : BIU Cujas
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Le domicile,

cile en Angleterre, il le tiemt de ses parents, et ca
domicile lui est attaché toute sa vie comme 1'ombre
suit le corps humain, Que l'Anglais vicnie & résider

& 1'étrenger, si les éléments formalistes du change-
ment de domicile ne sont pas réunis, il garde son
domicile d'origine,Que si au contraire le "factum et
enimus manendi" se rencontrent chez un anglais domi-
cilié en ¥rance, le domicile d'origine n'en est pas
pour cela perdu, il sommeille, il es#% latent comme 1!
ombre disparaft lorsque le nuage cache le soleil, Dés
1'instent oh quittant le sol fremgais, cet anglais
abandomme son domicile frangais et met le pied sur un
paquebot au Bivre ou & Marseille, pour cingler vers
les Indes orientales ou occidentales, ldé domicile 4t
origine reparait, et si l'anglais vient & mourir en
mer, c'est le statut personnel du domicile anglais qui
stepplique, c'est la loi anglaise, Va~t-il en Amérique
ou en Angleterre, aborde~t-il au lieu vers lequel il
cinglait, il rétablit un domicile nouveau, le domicile
anglais tombe une nouvelle fois, Que l'anglais reparte,
grand voyageur, des endroits ol il se trouve pour s'
en aller ailleurs, le domicile anglais reparait., Cette
conception du domicile rattache et apparcnte encore
plus l'institution du domicile & lda nationalité et

on couprend pour quelle raison los Anglais sont atta-
chés au principe du domicile en matidre de statut
personnel; c'est que c'est une des formes de la loi ne-
tionale, et qu'il n'y a pas entre les conceptions an-
gln=-saxonnes et les conceptions continentales cot abime
gue l'on prétend souvent exixter, entre la loi du do-
micile et la loi nationale, Au fond, la loi du domi~
cile dans les pays anglo-saxons, c'est une loi natio-
nale déguisée, I1 est donc trés ‘dnmportant d'entrer
dans le détail d'une notion de ce genre pour comprendré
comment doivent se régler les conflits de détermina=-
tion de domicile, Quand on emploie le m&ne mot avec 18
méue orthographe d'un point & l'sutre de doux pays sé-
parés par un bras de mer et avec des conceptions si
différentes, il ne faut pas s'attendre & ce que dans
une codification internationale le m8ms mot puisse
correspondre & des conceptions identigues, (I)

-
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(1) Observetion complémentaire,-

Parmi.les textes du code civil, il en est.
un qui menifeste particulidrement le caractére de
"police civile" conféré & notre institution du
domicile en 1804 ; c'est un article tombé >n quel-
que sorte en désuétude, mais qui avait, & 1'épo-
que, une utilité : c'est l'art ., 104 du code ci~
vil, qui indique que pour établir l'intention de

Source : BIU Cujas
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Dans la conception anglo-saxonne et surtout dans
la conception anglaise, le domicile est considéré du
point de vue internetional, du point de vue du conflit
des lois, c'est-a-dire pour des fins se rapportant &
ltapplication des lois dans l'espace, Cette conception
orésente un trait dominsnt, un trait spécifigue : 1!
institution du domicile dforigine, Ce dmicile est
donné une fois pour toutes & l'anglais dés sa naissan-
ce; il le suit partout coume son ombre; il revit doés
1tinstant od un domicile ne s'est pas substitué ou

. 4 cessé de se substituer & lui, Cette notion est trés

vivante dens la jurisprudence anglaise, Elle remonte
4 plus de cent ans; & 1l'heure actuelle, elle s'appuie
sur des "leading cases", des cas directeurs, nous di-
rions sur des décisions d'une jurisprudence souveraine,
analoguc & celles de notre Cour de Cassation, La dé-
cision la plus importsnte ol s'est manifestée cette
notion du domicile d'origine est une décision rendue
3 propos d'um procds célébre plaidé en 1869 devant

la Chambre des Lords sur appel de décisions €cossai-
ses : l'affaire Udny contre Udny, qui a été rapportée
un peu partout et notamment dams les "Law Reports"

t. 1, Appels d'Ecosse, p. 448, L'espéce était assez
curieuse; elle englobe d'ailleurs le territoire fran-
gais dens une certaine mesure, Il s'agissait d'un E-
cossais d'origine, ayant habité Londres pendant 32
ans, Aprds quoi, ayant fait de mauvaises affaires, il
se retira au deld du détroit, & Boulogne-suxr-Mer, ou
il resta 9 ans sans intention bien étabie de s'y fi-
xer, et ol il décéda., La question ¢était de savoir
quelle était 1la loi qui s'appliquait & la ddvolution
successorale : la loi anglaise, ou la loi ¢cossaise ?
L'intérét venait de ce aqi'un enfant se disant légi-
timé par mariage subséquant~(port smbseguens matrimo~
nium) riclamait la succession, Or la légitimation

changer de domicile en cas de changement, il y
a lieu de faire une double décleration, une dé-
claration & la mairie du lieu ol l'on veut éta-
blir le nouveau domicile, et ume déclaration a
la mairie du lieu que l'on quitte, Cette double
déclaration & la municipalité rentre trés bien
dans le cadre des précccupations de 1'épogque,
et montre peut-8tre mieux encore gque tous les
autres éléments, déja analysés, a quel point

la conception de police civile, que 1'on peut
trouver & la base Cu domicile prévu. par 1!
ordre napoldonien, seo ;rouve confirmée,

Source : BIU Cujas
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par mariage subséquent, admise par le droit écossais
héritier du. droit romain, est restée pendant longt
en Angleterre une institution repoussée per le droit
englais, Depuis le moyen-fge jusqu'a une loi toute
récente, les Anglais ont repoussé 1'idée de la légi- |
timation par marisge subséquent, Par conséquent, la
question était de savoir quelle était la loi applica-
ble : la loi anglaise ou la loi écossaise 7 Il a été
jugé par la Chambre des Lords, que, ¢tant Ecossais
d'origine, ayant habité Londres, ayant eu un domicile
& Londres sans doute pendant un csrtain temps, mais
ayant abandonné ce domicile anglais pour aller en
France, c!était le domicile d'origine, 1l'Ecosse, qui
& défaut du domicile de choix ayant disparu, revivait
et reprenait son empire, La gquestion fut donc tran-
chée conformdment & la loi écossaise, On apergoit le
r8le joué dans liespdce par le domicile d'origine, |
Cette espéce a été analysée dans des livres anglais |
classiques sur la matidre, }
-Depuis lors, les tribunaux anglais se sont tou-
jours maintenus sur ce terrain de 1a permanence du
domicile dlorigine, & défaut de tout autre domicile
de choix ou lorsque le domicile de choix est venu
& disparaftre, Aussi peut-on se bormer & citer seule-
_ ment, pour l!'époque récente, deux décisions, Voici
en particulier une décision de la Chambre des Lords
de 1204, ltaffaire Winens contre 1'attorney général,
rapportée dans les "Law Reports" de 1904, Chambre
des Lords, cas d'appel, p. 287. Il s'agis;ait d'une
personns aya:nt eu son domicile d'origine aux Etats-~
Unis d'Amérique, mais 1l'ayant quitté & 1'Sge de 36 aw
ot n'y étant jamsis retourné, Elle avait longtemps
traveillé en Russie, puis, sa santé atteinte, était |
allés en Angleterre, et s'était retirée & Brighton
.6t & Londres, Elle s'était intéressde a diverses :.nv%
tions, notarment & l'invention d'un navire ds guerre
destinéd aux Etats-Unis d'Amérique et elle mourut en
Angleterre & 1'8ge de 74 ans, Cet homme n'était ja-
mais retourné aux Etats-Unis d'Amérique, Néanmoins
la Chambre des Lords a décidd que son domicile d'orl“
gine et par conséguent la loi applicable & se suc- ;
cession était celle des Etats-Unis d'Amérique, Méme
doctrine dans une décision encore plus récente, qui
énane alors d'une juridiction moins élevée que celle
de la Chambre des Lords, gquoique trés importante,
"the court of Probate", de la Haute Cour d'Angleterr®
Clest 1l'affaire Fleming contre Horniman, 1928, rep-~
portée dans les "Law times", t. I38, p, 689, Clest
une hypothése & peu prés identique a la p¥cédente,
I1 stagissaitl d‘un originaire du Canada (né A Halife®

Source : BIU Cujas ‘;
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qui, de bonne heure, avait passé en Argentine ol il
evait vécu trds longtemps, Se sentant sur la fin de
sa vie, vers 70 ans, et désireux de revoir le pays d'
origine de ses parents qui étaient anglais, il s'em~
: barqua de Buenps-Aires le'3 Mars 1926, arriva en An-
- gleterre; se sentant malade, il Tit um testament le
24 juillet et il mourut le 28 Juillet 1926, Il fut jugé
E que, dds 1l'instent ol le navire avait levé 1l'ancre et
3 avait quitté 1'Argentine, le défunt avait cessé 1'y 2
avoir som domicile, et que la loi applicable & sa suc-
9 cession, c'était la loi du Canada, car il devait 8tre
considéré comme ayant conservé le domicile d'origine
canadien, La question était importente, car il s'agis-
sait de savoir si 1l'on devait admettre ou non 1l'ins-
titution de la réserve, Cet homme avait un fils et

une fille, qu'il avait deshérités dans son vestament.
8i le domicile était en Argentine, on devait appliquer
le principe de la réserve; si au contraire on le pla~
gait sous la juridiction de la loi en vigueur dans le
Canada anglais, l'institution de la réserve y était
inconnue, C'est donc le domicile canadien qui 1l'a
emporté pour un homme 8gé de 70.ans, et qui avait
quitté dans sa jeunesse som pays d'origine, C'est une
décision récente, 1928, et qui monmtre & quel point

la jurisprudemcs angleise est oriontée dans le sems
établi par l'arrft de 1869, lequel d'ailleurs n'a

fait que perpétuer une jurisprudence plus ancienne,
comme on va le voir,

. Tels sont les quelques témoignages, qui permet-
tent d!étayer cette assertion, consistant & dire que
le trait spécifique de la doctrine anglaise en maticre
de domicile, c'est cette institution trés curieuse

1]

U

‘ du' domicile d'origine, 4 ; £
ibilité de Mais, d'autre part, les Anglais admettent la pos-
lacer le sibilité de remplacer le domicile d'origine mr un

cile d'o=- domicile. de choix, "domicile‘ of choice", Les éléments
ine par un constitutifs de ce domicile de choix sont en apparen=

ae ce analogues & ceux sur lesquéls on fonde en France

les éléments constituant le damicile : ua élément

ents cons- de fait et un élément intentiomnel, Le fait : ume
utifs du résidence plus ou moins permanente, ce Qque nous &pe-
ticile de pelons le principal établissement, Et 1'intention de

fixer sorn damicile, Les Anglais appliquent & ces deux
¢l &nents les termes, sinon romains, du moins pseudo=-
latins, de "factum" d'une pert, et d'"animus manendi"
de 1'autre, - le fait et l'intention de se maintenir,
le ddsir de rester & un endroit déterminé, Il peubt
paraftre adsez singulier de voir les anglais faire
appel, pour une notion de ce genre, a4 un Slément
“p3ychologique, En effet, tout le droit anglais est

V;Source : BIU Cujas
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orienté, dopuis le Moyen-iAge & 1l'encontre de toute
recherche de ce genre; c'est un principe fondamental g
Angleterre, que l'on ne doit jamais rechercher 1'inte
tion des hommes, et un dictum, c'est-a-dire une asser-
tion tombée du haut du tribunal, wn dictum d'un juge
du Moyen-Age, le juge Bryan, a traversé les siécles,

d'ailleurs sous la forme de l'adage en vieux frangais,

cet adage 7 C'est que l'intention des hommes ne peut }
pas faire l'objet d'un débat judiciaire et d'uns re- |
cherche de preuves en justice, parce que le diable
lui-méme n'a pas la possibilité de connaftre 1'intenti
des humains, "Commune érudition est que 1tintent de
homme se seroit tryé, - car le diable n'a point conu—!
sance de l'intent de homme", Voild en vieux frangais
en vieux jergon judiciaire du XII® et du XIIIéme siéelt
cet adage, qui a traversé les siécles, et que l'on
cite encore dans les grréets récents des décisioms d'
Angleterre, Mais, puisque l'on ne peut détuire en jus-
tice, "tryer" par les preuves dovant le jury, puisqu'
on ne .peut pas déduire 1l'intention des hommes en jus-
tice, de quoi donc se composera cet "enimus manendi!,
gui est 1'un des déléments du damicile anglais ? Les
anglais appliquent & cette recherche d'abord le prlncﬂ
outre, cette rechcrche va 8trs, si l'on peut dire, uM%
recherche obgectlve ¢ au lieu de rechercher subgecti-l
vement ce qu'a pensé réellement l'intérossé au sujet g
de sa résidence, on recherche comment il s'est comport
Clest de ses fdbs, c'est de ses actes, c'est ds ses
gestes, qus l'on déuulra 1'eninus manendl, et les
anglais vont si loin qu'il y a des espdces od, malgré
des décleorations formelles de 1l'intéressé, l'on fait
prévaloir le domicile d'origine sur le domicile de &
choix, Plus perticuliérement lorsque ce domicile
d'origine est liAngleterre, tout militera en faveur
du domicile d'origine; il y a 13 une véritable pré-
somption judicisire & l'encontre du domicile de choiZ
Il y a eu de trés nombrouses décisions judiciaires
& propos de cette guestion . Je vous en citerai deux '
une de I929 et une de 1930, L'affaire de I929, clest
1'affaire Ross (Chambre des Lords, 1929, les "Law
Reports, I930, cas d'appel, ldre décision citée p., 1
et "Law times", tome I4I p, 666), L'affaire Rogs est
zncore une des nombreuses affgires analogues aux au-~
tres dégé citées. Il s'agissait d'un Ecossais partl
en Amfrique en I895, Il s'était marié avec une ambrl—
caine en I90I. On le retrouve & Qudbec de 1902 & I9I7
En I9I8 il reovient en Angleterre, loue une maison &
Londres, En 1922, il retourne & New-York, y loue
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un eppartement, En 1925 il fait procéder & son di-
vorce en Amérigue, La question se posait , apris ss
mort, de savoir quel était son domicile, Malgré les
déclarations produites devent le tribunsl saisi de
1'affeire, déclarations écrites et orales démanant du
décédé et faisant connaftre expressduent son intention
de prendre domicile aux Etats-Unis d'Amsrique, le tri-
bunel g estimé qu'il avait conservé son domicile dto-

- rigine en Ecosse, ceci parce que les "statements", les

déclarations qu'il avait faites aux Etats-Unis n'a-
veient pas été faites & ses plus proches et notamment
& sa femme ot & ses amis persomnels, Vous voyez & guel
point les Cours anglaises poussent ltobjectivité do
1l'appréciation en matiére d'animus manendi',

Une autre décision, c'est celle de I930, se rap-
portant également & 1'Ecosse, c'est l'affaire Bowie,
Il s'egissait encore d'un écossais né & Glascow en
1845, Il était venu s'établir & Londres et n'était ja-
mais retourné en Ecosse., I1 mourut & un 8ge avancé
& Liverpool, laissant un testament olographe en la
forme écossaise, c'est-a-dire "non attestd", ne cone-
tenant pas la signature de témoins, commne le veut la
forme olographe anglaise, Il fut jugé que la longue
résidence en Angleterre n'était pas suffisante pour
eréer un domicile de choix, et que malgré son départ
tout jeune d'Ecosse il n'avait jamais acquis de domi-
cile de choix en Angleterre, que c'était le domicils
d'origine qui s'était toujours maintenu, Le testament
fut donc déclaré valable, Ainsi, on voit nettement
qu'en droit anglais, la conception du domicile se
rapporte étroitement & l'application des lois dans
ltespace; et que la pidce maltresse de toute la
consgtruction, c'est le Jdomicile d'origine.

Il faut toutefois remarquer que si cette concep-
tion est trés anglaise par les traits qui la consti-
tuent aujourd'hui, les bases en sont continentales,
et m@me frangaises, C'est en effet une chose trés cu-
rieuse : le droit anglais des conflits de lois tel
qu'il se présente de nos jours est besucoup plus prés
du droit, issu de la coutume internationale regue par
nos statutaires et développé partout en Europe & la
suite de leur &ole, que notre droit lui-m@me, Le
droit anglais des conflits de lois représente aujourd’
hui ce que serait le droit frangais (sauf des pcints
de psychologie comme ceux qui ont ét$ ddveloppés),
s'il n'y avait pas eu une codification napol éonienne,
En particulier, la conception internationale du domi=-
cile et méme les bases de la théorie du domicile d'
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rigine, se retrouvent dans les plus frangais des au=-
teurs, dans ceux dont est sorti notre droit civil '
moderne et méme le code civil, notamment dans Pothier,
Si 1'on ouvre 1l'introduction de Pothier, 1'Introduc-
tion géndirale aux coutumes, qui figure en t8te de la
coutume d'Orléans, on y trouve & la fois, d'une part
la conception du domicile, que nous appelons la con=
cepticn internationale, qui & 1'époque vise surtout
les conflits de coutumes et non pas les conflits de
droit écrit, une conception & la fois interprovincia-
le et internationale; et d'autre part, la notion du
domicile d'origine, C'est ainsi que dans l'intitulé
m8me du chapitre ler, § 1 de 1'Introduction de Pothier
ce dernier a dommé pour titre & son paragraphe "Du
statut personnel et du domicile qui rend la personne
sujette", Dans l'ancienne France, il n'y avait pas de
loi nationale; c'était la loi du domicile qui gouver-
nait le statut personnel depuis d'Argentré, Pothier
indique, au n° 6, "On appelle statut personnel les
dispositions coutumidres qui ont pour objet principal
de régler 1'état des personnes"; au n® 7, "Ces statuts
personnels n'ont lieu qu'a l'égard des percomnes qui
y sont sujettes par ls domicile gu'elles ont dans
le baillisge d'Orléans-et autres lieux régis par notre
coutume", au n® 8, méme doctrine, "Le domicile des
personnes les rend sujettes au statut personnel du
lieu ot il est établi"; au n® I3, "Le changement de
domicile délivre les personnes de l'empire des lois
du lieu du domicile qu'ells quitte et les assujettit
3 celles du lieu du nouveau domicile qu'elles acquié-
rent", Per conséquent, c'est bien la conception inter-
provinciale, intercoutumilre, nous diriomns aujourdthul
internationale du domicile, : '

Voici meintenant 1'indication du domicile d'ori-

gine au n® I2, "Parmi les divers domiciles qui doivent
8tre considérés il y a trois espdces : le domicile

de choix, le domicile paternel ou d'origine et le
domicile gu'une femme tient de son mari", c'est ce
gue nous appelons le domicile légal ou de dépendance.
Voici comuent s'exprime Pothier pour le deuxiéme do=-
micile "paternel ou d'origine", Il y a le domicile
paternel ou dtorigine, qui est celui que les enfants
ont regu de leurs parents, et qu'ils.sont censés con-=
server, mdme aprés la mort de leurs parents, tant qu'
ils ne s'en sont pas choisi un autre, mais qu'ils per-
dent méue du vivant de leur pére aussitdt qu'ils s'en
sont choisi et établi un autre", Par conséquent, il ¥
a permenence du domicile paternel ou d'origine, jusqu'd
ce qu'un domicile de choix s'y soit nettement substi~
tus, Sans doute on ne trouve pas nettement exprimées
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dans Pothier des indications qui B nt quo le domicile
de choix ne le céde que difficilement au domicile dFf
origine, mais le principe s'y trouve éerit,

-8i, de Pothier, on jette un coup .d'ceil sur les
auteurs qui ont écrit sur la matitre, il en est de
deux sortes, D'abord les auteurs de répertoires, ceux
3 qui il faut s'adresser pour connaitre le dernier ;
état de notre ancien droit, dont Guyot, et Merlin son
continuateur, La notion du domicile intercoutumier et
la notion du domicile dforigine figurent dans Guyot
et dans Merlin, Dans Guyot, notemment, dens 1l'édition
du Répertoire de I784, au mot domicile, on trouve
(tome VI, p, I06) la notion du domicile d'origine et
cette indication suivant laguelle dans le doute le
domicile d'origine est celui qui obtient la préférence,
De méne, le principe est conservé par Merlin, sous
1tempire du code civil, aux origines du code civil,
au mot domicile, t, V. p. 2 avec des srréts de la
Cour de Cassation et de Paris s'échelonnant de l'an
XII & 1809, D'autre pert, ceux qui ont donné la con-

ception internationale dn domicile et aussi sur le
domicile des notions les plus nettes, ce sont les au-
teurs qui ont écrit sur les conflits de coutumes, c' .
est-a~-dire en France au XVIIIéme siécle, Boullenois,
Frolant et Bouhier, Dsns de trds nombreux passages,
Boullenois traite de la personnalité et de la rdéelité
(Dissertations sur la contrariété des lois); Frolant
(Ménoires concernsnt la nature et la qualité des sta-
tuts). Ils ont insisté sur cette permanence du domicile
d'origine, et on comprend que ces auteurs l'aient
fait, Ils l'ont fait parce qu'il eut été facile, dans
un pays coume la France, malgré 1l'époque ol la diffi-
cultéd des commmnications se faisait sentir et rendait
compliqué un changement de domicile, et per la un
changement de coutumes de faire verier la coutume:
cela se prétait & la fraude, notamment en matidre suc-
cegsorale, Voiléa pourguoi Eoullen01s et Frolant, dans
de trds nombreux passages, ont insisté sur la perua=
nence du domicile dforigine et sur la précarité du
domicile de choix, On trouve 13 toute l'essence de la
: doctrine anglaise moderne sur le domicile d'origine,
thier, Nous citerons en particulicr um passage des "observa=-
tions sur la coutume de Bourgogne'du Prdésident Bouhier
ot 1'on voit que d'aprds lui le domicile d'origine
est le domicile naturel des individus, Voici comment
cet auteur s'exprime, t, I. p. 383, de ses Observa-
tions sur la coutume de Bourgogne. "Les houmes sont
naturellement sounis & la loi de leur domicile, C'est
14 une espéce d'obligation, que nous contractons en
naissant", Il ajoute au sujet de ce domicile d'origina
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qui fixe la loi epplicable : "Ce n'est pas toujours
1a loi du lieu ol natt 1'enfant, mais celle de son |
pére et de sa mére, car si le hasard le fait naitre
dens un lieu différent, en ce cas, par une espéce de
fiction, il est censé né au dowmicile paternel', et !
~-voici le passage important- "c'est le domicile de |
naissance et d'origine qui, suivant les lois, est le
domicile naturel des homues, et qui dens le doute est
censé durer jusqu'a la mort", On trouve dans ce passae
ge des observations sur la coutume de Bourgogne toute
la substance méme de la jurisprudence anglaise moderne,
Est-ce qu'il y a coincidence ? Est-ce qu'il y a :
hasard ? dans le fzit que les anglais, aujourd'hui, 1
congoivent le domicile sur les bases ol le concevaient
nos anciens auteurs coutumiers ? Nullement, Il y a }
filiation; il y a eu emprunt, Les anglais nous ont em-
prunté 1l'institution; ils l'ont développée & leur ma-
nidre et suivant leur psychologie, mais le feit de la
filiation peut 8tre trds nettement 6tabli, C'est au
XVIII3me sidcle que se sont surtout développés dans les
décisions snglaises d'une part, le principe de la loi
du domicile cn matiére de statut personnel et on ma-
tidre successorale, et d'autre part la consdcraticn
de la notion du domicile d'origine, I1 y a de trés
nombrsuses raisons pour lesquelles les angleis ont
été ainsi amenés & faire emprunt des doctrines du con-
tinent, Ces raisons sont de diverse nature, En premier
lieu, les relations aysnt existé de trés bonne heure
entre l'Angletorre, 1'Ecosse, et la Hollande, & la ‘
suite du traté 4'Utrecht, et qui ont fait que les en~
glais ayant eu contact avec la doctrine de nos statu-

taires par l'intermédiaire de 1l'école hollandaise, en
ont adopté les solutions pour trancher des cuesiions
d'ordre familial et successoral mettant em conflit des
ligislations différentes; savoir : le droit anglais

et le droit dcossais, ou encors, & raison de leur empis
re colonial, le droit des pays des Indes et le droit
anglais, ou encore, pour rester sur le continent euro-
péen, le droit de Jersey et de Guernesey et le droit &
glais, Au courent du XVIIISme sidcle, dans des procos
célébres, l'Angleterre a eu & faire appel & la notion
du domicile comme principe de base du statut personnel
ou de la dévolution successorale, notemrment en 1790 i
& l'occesion de la succession du major Bruce gqui a :
donné lieu & une décision importante de la Chambre ded
Lords,

Nails c'est surtout & l'occasion de l'émigration
frangaice, qui s'ost opérde au temps de la révolutiol:
que l'Angleterre a feit ses emprunts aux doctrines &
continent, De nombreux &nigrés étaient venus se fixer

4
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 en Angleterre, corme l'ont fait les membres de la

famille royale détrénée, Ils y restérent, et & la sui-
te do la Restauration rentrdrent en France, C'est &
propos de la succession d'un Frangais de cette caté-
gorie que s'est posde la question, M, de Bonneval
érigré frangais de 1792 & I8I4, revenu en France aprds
la Restauration, mais conservant un souvenir ému de
ses ennses passées en Angleterre, y retourna, faisant
le va et vient, puis enfin mourut en Angleterre, La
cuestion se posa de savoir ob il avait son domicile,
La Cour écclésiastique d'Angleterre fit prévaloir le
principe du domicile d'origine, Cette décision n'est
d'ailleurs pas isolée, Il est incontestable que c'est
sous l'emire de toutes ces influences gque s'est dé-
veloppée la jurisprudence angleise; dans les décisions
de celle-ci, on trouve des références et des remnvois
aux doctrines du continent, aux doctrines hollandai-
sas notamment et aux doctrines qui ont succédé a celle
de d'Argentré,

Mais il y a plus, Cet apvort de la doctrine sta-
tutaire dans le droit anglais, que nous avons qualifié
de "réception", car c'était une véritable réception,
s'est opfré en deux fois, La premidre fois & 1l'époque
indiguée, au cours du XVIII&me silcle; et le second
apport, la seconde réception, par l'interanddiaire de
1'Américain Story. Le professeur américain Story, dans
son famcux ouvrage sur les conflits de lois, a dévelop=-
pé la théorie du domicile, et notapment du domicile
d'origine, "domicilium originis" telle qu'on la trou-
vait dans Pothier et Boullenois et dans tous les statu-
taires, Or c'est l'extension de l'ouvrage de Story
en Angleterre d&s son apparition qui a recristallisé
le droit anglais sutour de ces motions. La chapitre
111 de Story, qui est intituld : "Netional domicile
domicile national, épithdte curisuse, corstitue 1'éche-
lon intermédiaire et permet de rétablir zlors la fi-
liation trés nette entre les auteurs anglais gqui ont
emprunté et développé les doctrines de Story et de nos
auteurs coutumicrs du XVIII&me sidcle,

Telles sont les deux conceptions du domicile
cui dans le droit comparé s'affrontent et constituent
e des données, lesplus troublantes du probléme de
la codification du droit international privé, en matit-
re de domicile, Mais il ne faudrait pas croire que ces
divergences soient les seules, et qu'il n'y ait pas,
en la matidére du domicile, d'autres différences en-
tre les 1égislations, qui créent encore des difficule-
tés plus nombreusss, Il y en a, dans le détail des 1lé-
gislations, m@me de cclles qui se rapprochent d= nos
1égislations continentales, Elles ont avec notre code

E"'_ Source : BIU Cujas



110 Le domioile . 110

civil une véritable filiation; dans certains pays de
1'Amériqus latine codifiés sur les bases du code na~
poléonien, il existe des divergences qui au premier
abord paraissent comme des divergences de détail, mais
qui ont eu assez d'importance pour compliguer singu-
li¢rement le travail des codificateurs du droit de 1!
Amdrique latine et du droit de l'Amérlque en général,
Parmi les divergences, il en est qui portent sur 1!
adnission ou non de 1'élément intentionnel, Il est
des pays dans l'Amérique latine,qui admettent comme
en France que le domicile s'établit par le double élé-
ment : matériel et intentionnel, Il en est d'autres -
au contraire qui excluent explicitement ou implicite-
ment 1'éldment intentionnel, D'autre part, on s de-
mande, et ceci aussi dans les pays de 1'Amérigue latim
lorsqu'un individu a des intéréts de famille et d'af-
fection dans un endroit et ses intéréts patrimoniaux
et d'affaires dans un autre, ce qui est assez fréquent,
et ce qui quelquefois entrafne, simplement par le faif
comme & New-York d'un fleuve & franchir, d'un pont &
traverser, une différence de législations, quel est
celui qui dbit l'emporter ? On se demande si ctest

la résidence de la famille qui ‘fixcra le domicile ou
d c'est la résidence des affaires ? Le probldme était
assez troublent et assez complexe pour que le profes-
seur Barbosa de Magalhaes, spécialiste de la matidre,
eit été jusqu'd préconiser, dans son projet, de centre
liser dans un premier domicile tout ce qui se rappor-
te aux intér8ts de famille et dems un autre domicile
tout ce qui concerne le patrimoine, ce qu'il appelle
les droits in rem et in personam, On voit dés lors
combien de divergences interviennent pour compligquer
la tfche de ceux qui s'étaient donné pour mission de
rédiger sur la question du domicile un code interna-
tional susceptible de dommer satisfaction & tous les
intéréts en présence, Les républiques emdricaines, et
notamrent celles de l'Amérique centrale et de 1'Amdri-
que du sud, présentent uns blgarrure de législations
et ranlfe»te 't par la rédaction m8me de leurs lois qu'
elles ont €té inflencdes par les différents mouvementsy
per les différentes conceptions, En rdalité, elles const
tituent peut-8tre une troisidme catégorie de législa-
tions,cn face des législations +tranchdes du continent
et de la 1vglslaulon de l'Angleterre, conception mlxt%‘
qul tient compte & la fois de la corception de droit
interne, qui est la conceptlon fr angaise, et de la
conception internationale, qui est la conception an-
glaise, sur lesguelles les Etats-Unis et les divers
Etats qui figurent sur la banniére 'étoilée ont bro-

dé de trés nombreuses variations,

!
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I1 convient de remarquer gue les trois domnées
qui ont été analysées : les intéréts qui s'attachent
4 la détermination du domicile, la controverss sur
la solution des conflits de lois en cetts matidre,
et enfin les différentes conceptions du domicile en
droit comparé, sont liées entre elles par une rela-
tion étroite, Il y a un lien étroit et indissoluble
par examle entre les intér8ts qui s'attachent & la
réponse : Ou une persomne a-t-elle son domicile ? et
la conception méme de ce domicile, Par exemple, daus
les pays ol la conception de domicile est"interne" ,
purement nationale, comme en France, on congoit trés
bien pourquoi chez nous, pour la condition des étran-
gers,one adnis aussi longtemps l'institution de 1'au-
torisation de domicile, On comprend qu'un étranger
qui demande & fixer son domicile en France, et par con-
séquent & se soumettre & cette police civile qu'est :
le domicile, puisse &tre appelé & bénéficier de la
jouissance des droits . civils et que ce soit sous cet
angle que liarticle I3 du code civil ait immédiatement
utilisé la nouvelle notion du domicile pour des fins
internationales, On comprend également que dans l'arti-
cle 9 originaire du code civil, 1l'individu né en France
de parents étrangers eit pu réclamer d'office et d'au-
torité, dans 1'année suivent sa majorité, la nationali-

-té frangeise, & la condition fixée par l'article ¢,
‘dtavoir son domicile en France'd l'époque de sa majo-

rité ou s'il ne l'avait pas "de faire sa soumission",
(art, 9 du code de I804) d'établir son domicile en
France et de 1l'y maintenir, sa "soumission" aux lois
frangeises, sa "soumission" & lapolicecivile fraugaisq O
comprend. également gue le code civil et les lois fren-
gaises aient attaché des conséquences, au point de vue
de la compétence des tribunsux, & la fixation en France
d'un domicile, Il s'agit sans doute des intér8ts de
D,I.P,, mais qui se rattachent étroitement & la notion
interne de domicile, telle que le code civil la conce=~
vait, :

A 1'inverse, dans les pays qui ont adopté la
conception internationale du domicile, 1l'Angleterre,
la conception du domicile est dominée par des préoccu=
pations se rettachant & l'application des lois dans
l'espace, et 1l'on comprend trés bien qu'il y ait une
véritable indissolubilité entre cette notion du domi-
cile et la préoccupation essentielle de la fixation
du statut personnel par ce domicile, Il y a la deux
donnfes, qui ont &té dJdistingudes pour l'analyse, mais
aui en réalité ne font qu'une, Donc, on congoit que,
dans les législations comme la nbtre ol c'est la loi
nationale qui gouverne 1l'état et la capacité des per=
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sommes, et non pas la loi du domicile, 1l'on se déta=~
che dans une certaine mesure de la conception territoe.
riale, et que l'on s'attache pour la détermination du
domicile, plutdét & la loi nationale ou méme au besoin“J
a4 l'autonomie de la volonté, comme élément de solutio
du conflit de lois; on congoit bien que l'on s'atta-
che & la loi nationale ou & la loi désignée par les
parties, résultant de leur option, pour trancher cetis
gquestion d'un point de vue "persommnaliste", Au cone
traire, on congoit que dans les pays ou domine la
conception internationale, on donne & la guestion une
solution "territorialiste", et surtout dans les pays ‘
comme ceux de 1'Amérique latine, ol dominent les con-
ceptions mixtes, ol les différents courants qui se
manifestent dans ces républiques sont entrés en com-
binaison; certaines de ces républiques doivent, en
ce qui concerne la solution des conflits de lois sur
lg détermination du domicile, se montrer territoria- {
listes & outrance, Prenez, par exemple, ces pays qui |
redoutent de voir, comme le disent les auteurs déja
cités, s'instaurer par suite des éléments étrangers
qui habitent leur territoire, un "Etat dans 1'Etat";
ils ont adopté la loi du domicile comme élément du sté
tut personnel, précisément pour éviter 1l'introdnction
de la souveraineté des législations étrangéres sur
leur territoire, Ces législations s'attacheront déses
pérément & tout ce qui est d'ordre territorial dans
cette controverse; elles décideront que la loi qui dé«
termine le domicile, c'est la loi du lieu sur lequel
trouve 1'établissement, dont. l'intéressé se réclame, |
et ceci gera plus net encore dans les législations q¥
bannissent tout 6lément intentiommel, comme susceptis
ble de contrebattre la réalité des faits, Voila pour
il fallait s'attendre & trouver dans une codificatiof
comme celle du code Bustamante une conception ultra=
territorialiste, et c'est précisément ce que nous alll
rencontrer en étudiant les art, 22 & 25 du code Busté®
mante, Les étapes traversées au cours de la préparatd
de ce code vont montrer comment il s'est opéré, dans
les projets, une alternance, & raison de 1'alternativ
ou se trouvaient les codificateurs de choisir entre
1'unification du droit de la matidre ou la fization
de la solution du conflit de lois, Cette alternance &
ét¢ dominée par les diverses données gui viennent 4t s
8tre analysées et qu'il était indispensable de-conna
tre pour comprendre les solutions positives du code,
I1 convient maintenant 4'étudier la codificatio®
du code Bustamante, notament les articles 22 et sui”
vants; ces articles seront ensuite soumis & 1'appré=
ciation critigue du point de wvue universaliste, '
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Avant d'entrer dans l'examen de ces textes, il
convient d'indiquer tout d'abord la question qui est
traitée, Ce qui est réglsé, c'est le principe de la
loi applicable & la notion du domicile et & sa déter-
mination, Ainsi se trouve laissde en dehors du champ
des articles 22 & 26 de la codification, une des ‘don-
nées sur lesquelles on s'est arrété pour déterminer
la position de la question en D, I, P,, c'est celle
des intér8ts qui s'attachent & cette notion, Il nid=
tait point question dans les articles de ce genre,
qui statuent sur une réglementation, de régler les dé-
tails d'une msnidre qui reldve de la dectrins, I1 faut
simplement signaler & titre de rappel gue le Code Bus=
tamante a tenu la balance égale entre les pays d'imé~
rique adhérent & la convention, ol la loi gqui gouverne
le statut personnel est la loi nationale, et ceux ol
la loi qui gouverne le statut personnel est la loi
du domicile, L'article 7, dont on s'occupe longuement
dans le cours de 3&me annde, indique le principe fon-
damental que "chague Etat contractant appliquera comme
1loi personnelle la loi du domicile ou la loi de la
nationalité, soit celles d8jd adoptées ou qui seront
adoptées par sa législation interne"., Par conséquent,
les articles qui vont 8tre commentés ne sont pasplus in-
fluencés par la notion du domicile, par la loi du !
domicile, comme base du statut personmel, gue par la no=
tion de la loi nationesle, Ce n'est pas a dire que le
Code Bustamante n'ait pas fait dans le conflit des
lois une place trés importante & la loi du domicile,

En restant neutre dans la grande divergence qui sé-
pare les législations sur la base du stetut personnel,
le cods Bustemante a, dans de nombreux articles, & i
propos des.droits de famille et des matidres comaercia-
les, fait au domicile et & 1l'influence du domicile

par rapport & la loi applicable une place importante,
Nous verrons dans une prochaine legon & propos du
divorce et de la séparation de corps, gque le droit
d'accorder la séparation de corps et le divorce est
régi par le droit du domicile matrimonial pour des
causes ultérieures & l'acguisition de ce domicile,

(art, 52); gque les causes mémes de divorce et de si-
paration de corps sont régies par la loi du domicile

du licu de la demande, si les époux y sont domicilics
(art, 54), Dans le droit de famille, en ce qui concer-
ne le contrat de mariage (art. 187) c'est la loi per-~:
sonnelle commune aux époux qui gouverne les princis-

pes éu contrat, ou & défaut le prawier, donicile matri-.
monial, Dans le droit des biens, signalons l'article

‘Repétitions Ecrites et Orales « Les Cours de Droit »
ource : BIlU Cujag

.3, PLACE DE LA SORRONNE, 3
(]



Le réglement
de la notion
de domicile et
de sa déterni-
nation en cas
de conflit de
lois,

ies textes fon-
Janentaux,

Source : BIU Cujas

Rt

T4 7h 5 Ledomidlle e ot 114

107 de la codification, qui, pour les créances, les
localise fictivement, soit au lieu du paiement, lex 3
loci solutionis, ou, & défaut, au lieu du domicile
du débiteur, Dans les matiéres commerciales, 1'impors
tance du domicile et son influence sur la loi compé-
tente est considérable, ainsi dans les erticles sui-
vants do la codification, 234, pour la publicité né-
cessaire pour 1l'exercice du commerce; 247, guant au
coractére commercial d'une société de personnes;
255, pour la représentation, les obligations du re-
présentant sont soumises & la loi du domicile commer=
ciel du représenté; 329, pour la compétence du juge
en matidre de conecordat et de faillite provogués,
on domme la préférence & la loi du. domicile du dé-
biteur, Ce sont 1& des exemples qui montrent la pla-
ce considérable tenue par le domicile et la loi du
domaicile dans la codification,

Comment le code Bustemante a-t-il résolu le
probldme du réglement de la notion de domicile et de

‘sa détermination en cas de conflit de lois ?

La codification Bustemante, sur ces deux points
présente un intérdt considérable, non seulement par
ses dispositions positives, mais encore et surtout
par les longues hési*ations par lesquelles ont passé
les rédacteurs de ce projet et des projets présentcs
précédemment, On peut en effet hésiter entre deux
branches duné alternative : ou bion, unifier la me=
titre, se mettre d'accord sur une conception unique
du dmicile; et alors il n'y a plus de conflit de
lois, le D,I,P. n'intervieniraitplus; ou bien, faute @

pouvoir s'entendre sur une conception unigus, du dowi=

cile, réglementer, indiquer les principes en vertu
desquels cette conception sera gouvernée, et régler
ensuite la loi applicsble en matidre de conflits de
lois concernant la détermination du domicile,.

Clest cette seconde solution, cette seconde brat
che de 1'alternative, que 1l'on rencontre dans les ars
ticles 22 et suivants, Aprés de longues hésitations,
aprés divers projets, les codificateurs de La Havene
ont fini par se ranger & une solution de résignation:
indiquer en vertu de quel principe sera déterminde 18
conception du domicile, et guelle est la loi applicés
ble & sa détermination, Mais dans le cours des travél
préparatoires, la solution inverse avait été admise;
nous allons voir comment elle avait pu s'introduire ¢
pour quelles raisons elle n's pas été retenue.

Les deux textes fondamentaux, ceux surtout sur
Yosquels doit porter l'effort pour l'exégdse, sont
les erticles 22 et 25; l'art, 22 qui détermine com-
ment se réglera la notion du domicile, et la loi ap<
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plicable & la détermination; 1l'art, 25 qui parle do
la réglementation du changement de domicile, Voici 4
abord ces deux articles, qu'il importe de détacher;
on examihera ensuite les autres, qui ne tranchent ciie
des questions de détails importentes au point de vue
pratique, mais qui pour la doctrine sont de moindre in~-
térét,

Art, 22, "La notion, = el concepto -, (le con= :
cept est um mot qui revient souvent, clest le "begriffft
allemend, c'est la conception, la notion méme, On le =
traduit parfois par la "nature"” mais le terme est fai.
ble), l'acquisition la perte et la récupération du do-
micile général et spéeial des persomnes physicues ou
civiles, seront régies par la loi territoriale (per
la ley territorial).

Art, 25 "Les questions relatives au changement
de domicile des personnes naturelles ou civiles sont
résolues conformément & la loi du tribunal, - la leoy
del tribunal -, s'il est celui de l'un des Etats inté-
ressés, et & défaut, (c'est-d-dire s'il n'est pas celui
de l'un des Etats intéresséds) par la loi du lieu on
le dernier domicile est prétendu acquis," (la ley dsl
lugar en que se pretenda haber adquitido el ultimo
domicilio, = littéralement : ol il est prétendu gque
le dernier domicile a été acquis), :

8 solutions Ce qui ressort & la lecture des dsux textes, c!
® Principe. est que le code Bustamante s'est rallié aux solutions
) suivantes -: S

I°/ En qui ce gui concerne la notion, la concep-
tion du domicile, elle sera régie par la loi territo-
riale, Nous sommes en présence d'une disposition qui
rentre, par comséquent, dans l'énumération de 1l'art,

3 du code Bustamante, sous le deuxilme chef, celui

des lois qui obligent également ceux qui résident sur

le territoire, qu'ils soient ou non des nationaux, Ces -
lois sont eppeldes dens la codification - territorialesy 8
locales ou d'ordre public internationel; por conséguent,
la conception du domicile est d'ordre public intcrna-
tional; pour toutes les personnes résidant sur le ter- .
ritoire de 1l'un des Etats contractants, c'est cette

loi qui détermine la notion,

2°/ La détermination du domicile, non plus la
notion, mais la détermination, 1l'acquisition, la perie,
la récupération du domicile géndéral et spéecial des
personnes physiques ou civiles, = le code ne distin-
gue plus - seront régies également par la loi territo-
riale, la loi ds la résidence, la loi du lieu ol se
trouve 1'individu intéressé, Cl'est, =n somme, le tricm-
phe de la solution la plus territorialiste; c'est la
loi de 1'Etat sur le sol de qui se trouve 1'¢tablisse-

‘Source : BIU Cujas
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ment susceptible d'8tre qualifié domicile, la lex loci,
comme on 1l'appelle souvent, la loi du liéu, la lex
rei sitae, la loi du lieu ol se trouve la chose, qui
sera la lol compétente, E B
_ 32/ dernier point enfin, 1l'article 25, Lorsqu'
il se pose une question de changement de domicile, |
on appliquera le systdme de la lex fori, si la contro-
verse s'éldve pour savoir si le domicile se trouve
dans le territoire de 1'Etat, auquel ressortit le tri-
bunal, ou dans un autre territoire, On comprend dans ?
ce cas qu'on n'applique pas la lex rei sitae, puis- 4
que précisément il peut se trouver que l'établissemenﬁ
|
.‘

qui donne lieu & la discussion se trouve en dehors du
territoire sur lequel le tribunal a compétence, D'au-
tre part, si le tribunal qui est saisi se trouve res-
sortir d'un Etat désintéressé dans la question, si par
exemple, il s'agit d'un tritunal Brésilien et que lo
domicile, dont il est question, puisse Stre placé sui-
vant la solution gue l'on donne, soit dans 1l'Urugusay,
soit dans 1l'Argentine, dans ce cas c'est la loi du
lieu od il est prétendu que le dernier domicile a été
acquis qui se tmouve alors la loi compétente, La loi
du lieu ol le degnier domicile est prétendu scquis,
ntest autre que le systime de distinction préconisé
par le professeur Barbosa de Magalhaes, qui indiquaiti
un systime de distinction, dans les articles 11 et IZ
de sa codification proposée. Telles sont leS'solutiom%
de principe, : _ : .
I1 reste & mentionner pour mémoire le contenu de
articles 23, 24 et 2, Ils ont surtout une importancd
pratique, qui permet de les laisser provisoirement
Jde ¢8té dans 1l%étude sénérale des théories, 3
L'art, 25 parle du Jdomicile des agents diploma- %
tigues et des personnes qui résident temporairement
3 1tétranger, per suite de leurs fonctions, pour rem‘]
plir une mission de leur gouvernement, pour s'y 1ivrﬂj
!
J
:

3 dos études scientificues ou artistiques, Leur do-
micile sera le dernier qu'ils ont eu sur le territoi-
re national, ‘
L'art, 24 indique coment est réglée la question
du domicile légal dans l'intérieur de tous les Etats |
contractants, Le domicile légal du chef de famille
sera considéré comme s'étendant & la femme et aux en®.
fants non émancipés, celui du tuteur ou du curateur
sera considéré comme s'étendant aux minsurs ou incaps
bles, placés sous leur garde, le tout sauf disposi-.
tions contraires de la loi persomnelle, C'est le cod
qui indique le domicile 1légal de ccux & qui est attrid
bué le domicile d'um awtre - voild le grand principd 8
sauf dérogation par la loi gui régit le statut per soi

Source : BIU Cujas



E étepes de
& codifica-
tlon,

s
:
:

X

4
z..

S
¢

E'

f
1
kfficult és
la matidre

@ns la notion
® domicile,

117

Droit International Privé1(Dbc€ofat)~ 5 iy

‘nel des intéressés, clest-d-dire, soit la loi du

domicile, soit la loi nationale,

L'art, 26 enfin, dans une disposition terminale,
régle la question des personnes qui n'ont pas de do-
micile, par une solution trds simple et trés recom-
mandsble, qui est d'ailleurs d'ordre universel, Quand
les personnes n'auront pas de domicile, on considérera
comme tel le lieu de leur résidence ou celui ol elles
se trouvent, Ainsi & défeut de domicile, on prendra ;
la résidence ou 1l'habitation, .

Telles sont les dispositions du code, Sans s'aS-
tarder sur ces trois articles de détails, il convient
de dégager 1!'évolution des idées, les différentes é-
tapes, par lesguslles ont passé les codificateurs,
pour en venir & ce systdme final qui, remongant a sta-
tuer d'une fagon unique et uniforme sur la notion du
domicile, s'est borné & indiquer comment cette notion
serait réglée et comment serait tranché le conflit
de lois sur sa détermination, Cette recherche des Tra-
vaux préparatoires du code est indispensable, L'au-
teur de la codification le dit lui-m@me, En particu~
lier dans son traité de D, I.P., t. 1 dernier chapi-
tre, intitulé "le réglemsntation du domicile en D, I.P.",
le professeur de Bustamente a exposé d'abord la dif=- :
ficulté en face de laguelle se trouvaient les codifi-
cateurs, et les diverses étapes par lesquelles & pas-
s$ la codification, Les dernidres d'entre elles ap=-
peraitront dens les délibérations de la commission de
Rio, La difficulté de la matidre tenait & la divergence
extréme des législationsdes Etats d'Amérique, et notam-
ment d'Amérique latine, sur la conception du domicile,
En laissant de c6té les Etats-Unis d'Amérique ol do~
mine la conception du domicile héritée de la "Common
law" d'Angleterre, avec des nuances infinies, états
qui participaient & la convention signataire de la ° _
convention de la Havane, bien qu'ils n'aient pas, tent
s'en faut, ratifié la convention,et en s'en tenant aux
Etats de 1'Amérigue lstine, ¢n voit quelle bigarrure
de solutions nous offre cette partie du monde, Aun
n°® 652, p. 393, t.I., le professeur de Bustamante nous
donne le tableau succinet ds ces divergences, Certaines
de ces législaticns, pour définir le domicile, ne par-
lent que &u principal établissement, passent sous si-
1:nce 1'élément intentiomnel, 1'"animus menendi", et
ne proment que le "factum", comme discnt les Anglais,
ne s'attachent qu'au fait d'un principel établisse-
mont, En ce sens sont notamaent les codes civils de
1a Bolivie, de Costa-Rica et de Saint Domingue. Cexr=
tains autres codes se rapprcchent de notre conception

continentale - ils font figurer & coté de la mention

“Source : BIU Cujas
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de la résidence habltuelle l'esprit, l'anlmus 1'in-
tention de résider, - intencion di residir, ou, animo
di residir -, soit expressément, clest. a-dlre, en
vertu dféléments de preuve réels, soit tout eu moins
en vertu d'une présomption, Dans ce semns, il Yy a

le code de 1la Colombie, du Chili, de 1'Equateur, du
Pérou, de 1l'Uruguay, et surtout le code du Brésil,
art, 31, A l'autre extréme, certains codes &liminent
complétement et expressédment 1'élément intentiommel.
Ils sont purement objectifs, et stattachent exclusi-
vament & 1'éndroit ol se trouve le contre d'affaires
ou d'intér8ts de 1'individu considéré, sbstraction
faite de tout élément intentiomnsl de résider, Tel
est le code civil du Vénézuéla de 1922, Enfin dans
un guatriéme groupe, d'autres conceptions se font jour,
Liort, 89 du code argentin admet que le double élément
matériel et intentionnel déterminora le domicile, Mais,
chose curiesuse, lorsqu'un individu posséde & la fois,
& un endroit, une résidence familiale, et dans un au=
tre endroit le chef lieu de ses affaires, l'art, 94
du méne cods fait prévaloir 1'4établissement do la fa-
mille sur celui des affaires, pour des raisons d'ordre
a4 la fois sentlmontal et social,

Ces divergences qui se rencontrent pour 1'éta~
blisbanent de la notion du damicile, se rencontrent
également pour le changement de damlclle. Clest ainei
que 1l'art, 97 du code argehtin dit en termes exprds
que, d&s l'instant ol i1 y a un changement de rési-
dence dans 1'établissement femilial, le changmment de
domicile s'effectue automgtiquement, instantanément,
"instantancamente", comme dit le code, Au contraire,
d'autres législations (le Pérou, art, 46 du code -
la Bolivie, art, 29 du code civil) exigent une décla-
ration expresse de changement de domicile, Le change-
went de domicile ne résultera, malgré les faits, que
d'une ddécleration expresse de l'intention de 1'intéres:
sé,

Voilda les principales divergences en face des=-
quelles se trouvaient les codificateurs, On cowprend
hien que ces divergences ne portent pas sur une dis- -
tinction aussi fondamentale du domicile, gue celle
que nous rengontrons entre la conception frangaise et

la conception anglaise, Il ne s'agit en somme que de

détails.Mais ces détails ont leur importance, certai-
nes de ces lois admettent le domicile comme base du
statut personnel, certaines autres s'y attachant pour
lutter contre 1l'invasion étrangére, Ces législations
sont 1l'oeuvre de pays qui en défendant leur propre
notion du domicile, ont l'iwpression de défendre
leur propre indépendancs,

Source : BIU Cujas
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Le congrés de Lima en I878 n'avait pas tranché
la question. On le comprend. Il avait surtout pour ob-
Jet de faire prévaloir la loi nationale sur la loi du
domicile, On congoit qu'il ait passé la notion du do-
micile sous silence, Au contreire, le congrés de Mon=-
tévidéo, 1888-1889, qui avait pour but de faire préva=
loir 1la loi du domicile comme principe de rattachement
du statut personnel, avait tranché la question, et 1'
avait tranchée d'une manidre trés ferme et trés nette,
C'est la formule de ‘Montevidéo gui, & travers toutes
les oscillations, a fini par passer dans l'erticle
22 de la codification Bustamante, Au titre 2 du Traité
de Droit c¢ivil inbternational, qui a 1ié les contrac-
tents & Montévidéo, art, 6, on lisait gque la loi du
lieu oli réside une personne déterminera les conditions
exigées pour que  la résidence constitue le domicile.
C'était donc la victoire du principe territorialiste,
admis par les Etats qui faisaient d'ailleurs du domi-
cile la base du statut personnel,

Les projets suivants oscillérent, Certains ne
tranchaient pas la questlon Certains autres reprenaient
la formule de Montévidéo, Notamment, en 1913, lors de -~
la réunion & Montévidéo de la sous-commission nommée &
Rio 1l'aonnde précddente, le projet Olivéira reprenait
la formule de Montévidéo, Mgis & l'inverse, certaines
autres propositions, et notamment la proposition du
professeur de Bustamante, plus hardifment, stattaguérent
au probldme de l'unification et prétendirent le tran=
cher, Le projet Bustamante prétendait n'avoir pas &
rechercher la loi applicable, et espérait par une for=-
mule générale réunir sur la notion m@me 1l'assentiment
de tous les pays intéressés, Il pensait trancher la
question, non plus en fonction du probléme du conflit
de lois, mais en fonction de l'unification législati-
ve, Le projet présenté en I925 par le professeur de
Bustamante, et en face duquel s'est trouvée la com=
mission de Rio en 1927, contenait en effet un arti=-
cle 21, qui ne figure plus dans la codification, et
un article 25 qu'il importe de signaler, car c'est
justement l'expression du systéme inverse de celui
qui a été admis, Voici les termes de l'article 21 :
"Aux effets du présent code, on entend par domicile
des personnes naturelles le lieu de leur résidence
habituelle”, Alinéa 2 : L'habituds est présumée en

ca:s Jo sdjour continu pendant une année sur le terri-
teoire, sauf le.cas d'emploi ou de mission donné par
un oo vernement étranger, ou d'études scientifiques

(&2

ou artistiques", L'artlble 22 et llarticle 23 visaient
les dispositions qui sont restées respectivement dans

les articles 23 et 24 de la codification, L'art, 24

Source : BIU Cujas {
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étalt identigue & lfart, 25 actuel, et 1l'art,’ 25 du ,
projet contenait alors un article qui a égalament dia-
paru sur le domicile des persomnes juridigues, "Le
domicile dés persomnes juridigues aux effets du pré-
sent code concorde avec lour nationalité ; 11 est
déterminé par celle-ci", Puis venait l'art, 27, l'art.s
26 actuel, qui remplace le domicile pr le résidence
au cas échéant, Cet article a été peu modifié, On y a
simplement ajouté : "ou celui ol elle se trouve", qui
figure & 1'art, 26 actuel. ‘
Ainsi, par rapport asux textes adoptés, en fin |
de compte, ce qui frapps, c'est que le projet Bust 4
définissait le domicile des personnes naturelles et i
le domicile des personnes civiles, ‘
On trouve dans le livre du professeur de Busta=-
mante, sur l'oeuvre de la commission des juriscénsul-ﬁ
tes de Rio~de~-Janeiro, les motifs par lesquels il jus-
tifie sa conception, g
En ce qui concerne d'abord le domicile des per-}
sonnes naturelles, voici les raisons données par le
sodificateur (N°® II7, pages II3 et II4), : J
1°/ Pour le domicile, ce n'est pas commmément
une maticre constltutlonnelle wais une matidre qui %
touchs sux lois générales et organiques, et un code ins

dans lesquelles les limites et le champ d'action de
ce droit et du droit interne paraissent se confondre,
Ainsi le probléme du domicile apparait comme pouvant
8tre tranché par un code international, sans que la i
législation interne puisse venir y faire obstacle, c&f
& beaucoup d'égards les deux conceptions, 1nternat10—‘
nale et interne, se confondent, D'autre part ce n'est
pas une question constitutionnelle qui s'cngage, commé
la question de la nationalitsé,

22/ 11 y a en outre toujours & noter qu'il s'aglt
d'une notion complexe, dont les-éléments différent ‘
dans chaque pays, sulvent quiil s'agit de l'ordre poli®
tique, administratif, etc,,,Les pays défendeurs du sy#
téme consistant & wnifier la mnotionm, trouvent dans 1!
unité de cette conception une facilité nouvelle pour
réaliscr son implantation, Le professeur de Bustamanté
estimait que réaliser 1'unité sur la notion de domi ¢ile
était un motif déterminant pour permettre au code 1n-j
ternational de s'implanter dans les divers pays.

Voici ensuite le commentaire gqui est donné de
la définition précitée : "Le domicile est défini en
conséquence pour les perscnnes naturelles comme &tant |
le lieu de leur résidence habituelle, en suivant la
pratigue la plus généralisée et on tenant pour adunis
que le fait watdriel de cette rdsidence sert de preuv®

y
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et de formule extérieure 2 1l!'animus manendi®, Le pro=-
fesseur de Bustamante estime que la formule qu'il
proposait domnait & la fois satisfaction et & ceux
qui exigent 1'enimus menendi et & ceux qui ne l'exi=~
gent pas, L'habitude est présumée non point dlaprds
le séjour continu sur un territoire, etc,..,Tel est
le commentaire donné par le professeur de Bustamante
du systéme wnificateur, Quant aux persomnes juridi-
ques, il semblait, dit-il, aller de soi que leur do-
micile concorde avec leur nationalité,

Ces articles n'ont pas trouvé grfice & la commis-
sion de Rio qui les a repoussés, La sous~-commission
de D.I.P, a repoussé & la fois le projet sur le domi-
cile des personnes physiques et sur le domicile des
persomnes juridiques,

Pourquoi n'at-on pas accepté la partie du projet
sur les persomnes juridiques ? I1 nous est facile de

‘le saisir maintenant, car nous savons gue beaucoup

de républiques ne voulaient point attribuer de natio-
nalité aux personnes. juridiques : admettre un texte
qui disait que le domicile et la nationalité des per-
somnes juridiques ne faisaient qu'un, c'était souscri=-
re & la notion de naticnalité des persommes juridiques,
Nous avons vu que certeines républiques y étaient oppo-
sées, L'acrticle 25 devait donc disparaftre, ’
Mais ce n'est pas seulement le projet de 1l'art,
25 qui est tombé, C'est aussi la belle entreprise,
courageuse, consistant 3<&tablir ume définition uni=
que du domicile, & laquelle dovaient se rallier tou-
tes les républiques américaines, de 1l'Amérique lati-
ne, de l'Amérique centrale, cte,..
Voici simplemcnt sur.cette disparition ce que
dit trds bridvement le professeur de Bustamente, au
n® 232, p, 218 & p. 2IS du volume sur les délibéra-
tions de Rio : "En raison de certains doutes soule-

vés relativement & la définitiom du demicile des per-

somnes naturelles ou juridiques, on a jug4 slus conve=
nable de laisser la question sur le terrcin du droit
national, en approuvant un erticle ainsi rédigé (Suit
la rédaction}¥#, Ainsi en quolques lignes le professeur
de Bustamante, non sans une mélancolie que l'on lit

& travers les lignes, signale la disparition de la
conception qui;lui était chdre et indique qu'elle a
été repoussée, 'La solution qui a prévalu, on 1l'aper-
goit maintenant, est la solution ultra-territorialis-

Wrigliste, te, c'est la solution admise & Montévidéo, 1868-I883,
*“ Les Cours de Droit"”’ Répétitions Ecrites et Orales
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 T
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d2¢ Le domicile, : Izé
I1 est facile de rétablir alors les raisons pour les-
quelles cette solution a prévalu, Ceux des Etats atte
chés & la loi du domicile, comme loi du statut persoms
nel, ceux des Etats qui estiment gqu'une loi de ce gem
re constitue une arme de défense, ne pouvaient pas s.d,-ig
mettre de voir fixer la notion de domicile par une ld
différente de celle sur lequel se trouve l'itablisses
ment, dont on discute s'il fonde ou non le domicile,
Digutre part, ces législations ne pouvaient pas non
plus accepter une notion du domicile autre que celle
qutelles avaient établie, et pour la notion du domici:
le et pour la détermination du domicile on ne pouvaif
admettre d'autre solution gue la solution territorialt
territorialiste, ultra-territorialiste, C'esl ainsi,
pour conclure, qu'en présence de l'alternative qui
stoffre sux législateurs de la nouvelle Amérique, enme
tre 1'unification de la notion ou l'indication de la
loi compétente pour la notion, et, en cas de conflit
des lois, pour la déterminstion, c'est & la seconde
conception, & la seconde branche de l'alternetive
que les auteurs de la codification Bustamante ont fie
nalement domné la préférence, ’

Que vaut cette solution ? Cl'est l'objet de la
troisiséme et derniére question que 1l'on .doit se posel
du point de vue universaliste, Mr. Lovy-Ullmenn se
borne & indiquer la position de sa critique, ;

La question, du point de vue universaliste, est‘g
celle do savoir si les auteurs de la codification ont
eu tort ou raison d'abandorner la recherche d'une c¢
coption wique du domicile, D'autre part et stétant
ainsi résignés & la seconde slternative, si la solu=
tion gu'ils ont adoptfe en matidre de conflits de 1o#
serait de nature a Stre adoptée par tous les Etats,
qui n'ont pas encore adhéré & la convention ds La it
vene ?

Mr Levy-Ullmenn indigque immédiatement le sens
qui @it orienmter les efforts, Il estime que-la solu.‘!
tion de la codification est acceptable; mais accept®
ble seulanent & titre subsidiaire, L'acceptation de’
loi territoriale, ainsi que le systéme de distinctid
du professeur Barbosa de Magalhaes, ne sont pas de o
ture 3 soulever des controverses passionnées dans 1
Etats qui n'ont pas jusqu'a présent adhéré & cetle
tion, Entre le systéme de la lex fori et le systeme |
la loi teérritoriale, il y a en somme trds peu de &
rence, Le systdme de distinction du professeur Bar®
est ratiomnel et logique, et le systime de la loi 1’
tionale n'est plus gulre défendu, mlne en Frence; 2
systéme de 1'autonomie de la volonté n'a jarais eu 1
gufun ou_deux partisans, les autres systdmes de dis"}

4
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tiction duiettent la matilre,notamment celui de ¥,
Levasseur qui a été fort critiqué,.dr Levy Ullmann
estime donc que sl 1'on devait s'en tenir & la deuxid-
me solution,a celle gui consiste & se placer exclusi=
vement en face d'ine détermination de la loi compé-
tente pour fixer la notion et pour établir la détermi-
nation du domicile; les articles 22 & 26 du Code Bus-
tamante sont de nature & 8tre admis universellement
et il s'y rallierait trds volontiers, Mais n'étant
pas de ceux qui acceptent qu'il y ait lieu de se dé-
courager dens la recherche d'une certaine uniformité
parmi les ldégislations, d'une certaine wniformité dans
la notion ou dans la conception du domicile, il croit
que 1l'on peut faire un effort utile dans cette voie,
non pas seulement un effort utile au point de vue de
1'uniformité des conceptions au point de vue théori-
que, mais un effort utile au point de vue pratique,

au point de vue du D.I.P, appliqué, On peut ainsi creu=
ser dans cette voie, mais par une méthode différente,
et particulidrement par une méthode différente de col=
le des conventions internationales, C'est cette ndtho-
de et son application qu’il convient de déterminer,

Il importe de dégager maintenant dans 1'appré-
ciation critique du p01nt de vue universaliste des dis=
positions adoptées dans le code Bustamante, non seule-
went des dormges dlordre négatif, mais une construc-
tion positive, permettant de compléter, dans une cer-
taine mesure, l'oeuvre des codificateurs Américsins et
de montrer comment par une méthode un peu différente
on pourrait arriver & l'avenir & réaliser ce qu'ils
n'ont pu réaliser,

Comment peut-on arriver, par un effort doctrinal,
sinon législatif, & rappyocher les divers points
de vue quant & la conception du domicile ?

¥, Levy Ullmann pense que ce n'est pas par la
méthode des conventions internstionales que 1'onm peut
¥y parvenir, En effet, en dehors de 1l'échec que marque
le code Bustamante A" cet égard, la législation par
voie de conventions internmationalaes a enregistré sur
la m@ne. question deux sutres échecs encore : l'un bien
plus ancien gue le code Bustamante, l'autre & peu prés
contemporain,

Le premier échec de la tentative d¢ rapprochement
des diversos conceptions du domicile par ‘la voie de
conventions internationales remonte au commencement
de la seconde moitié du XIXéme sidcle, & 1'%poque oi,
sous le second empire en France, et en Angleterre, &
l'apogée de liere Victorienne, il s'opérait entre les
deux pays ua rapprochement politique, écomomique et
moral., C'est 1l'époque de la politique des traitds d:

kSource : BIU Cujas
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comnerce, de l'entente politique franco-britemmigque,
des expositions intermetionales, du mouvement libre-
échangiste, bref d'un mouvement de rapprochement en
le France et la Grande-Bretagne, puisant de trés for-
tes racines dans des intéréts & 1l'époque commms, et
dans un mouvement de sympathie réciproque, cemme on
en compte un certain nombre dans l'histoire de ces
deux nations, A ce moment, la quantité assez considé-
rable d'Anglais_vemus en France, 1'échange des ser=- (
vices et des produits, amendrent les Anglais a envi-
sager la possibilité de régler par voie de conventio
internationales, - et ils pensaient nécessairement
a la France en pareil cas - la motion du domicile,
Cela peut paraltre assez curieux; en voici la
raison, C'est plus particulidrement dans l'ordre suc
cessoral que les Anglais ressentaient la nécessité &
fixer d'un commum accord, autant gue possible, de 1'
autre c8té du détroit de la Manche cette notion du
domicile, Le droit anglais pour les successions mo=
bilidres est trds attaché en effet au principe de
notre encien droit coutumier exprimé dans le fameux
adage : mobilia sequuntur personam, la succession
mobilidre est régie par la loi du domicile, En Fraut
2 la m@me époque, et jusqu'ad nos jours el il y a quék
ques fléchissements, on a toujours admis que la loi
qui gouverme la succession mobilidre, c'est la loi @
domicile, IL était donc tout maturel et tout indiqué
que prenant en considération les diverses hypothéses
pratiques, ol des Anglais étaient décédés en France
et ol se présentaient d'uwne fagon précisément assez‘l
vive les difficultés cemcermant la notion du domicilt
les Anglais aient envisagé l'éventualité de régler
par voie de comvention diplomatique cette motion jw*
ridique, C'est alors gu'en I86I wme loi qui porte ‘

‘pour titre " domicil act ", 242me et 25&me années @

régne de la Reine Victoria; chapitre I2I, fut rends®
Cette loi avait pour objet de fizer pour les resso’”
tissants la notion de domicile et de comsidérer qu'®
principe chacun des ressortissants des Etats contrs
tants n'aurd ent pas son deamicile ailleurs que dens
son Etat d'origine, & moins qu'il n'ait expressémeﬁ"
spécifié dans une déclaration écrite son intention

de fixer smilleurs son damicile, L'idée était excelld
te, mais la loi anglaise resta lettre morte, Les 1i
vres anglais relatent les détails concernant 1'his”
toire de ce premier échec de réglement par voie de

convention internationsle, de la notion du domicil®
notamment l'ouvrage classique de Dicey, "conflict ¢
lews", dsns la troisidme édition par Keith, p, 10%

chapitre sur le domicile, sous la rigle 3 (exceptid®
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& la régle sur 1'unité de domicile), Les Anglais
envisageant la possibilité d'ume ezception & 1'unité
dn domicile, & laguelle ils sont trds attachés, Dicey
imagine des exemples empruntds su droit anglais et

au droit frangais sur la matidre, mais il montre, avec
quelque mélancolie, gue tout cela n'est que théorie,
Le "domicil sct® n'g jemais été suivi de convention
internationale, On pourrait comcevoir, le "domicil
act" n'ayant pas été abrogé, que, dans les rapports
franco-anglais de l'avenir, on puisse encore entre-
prendre une oeuvre de rapprochement des cenceptions,

Mais ce premier échec d'une tentative de régler la

Deuxidme échec:
le code Busta-
ugnte,

Iroisiéme échec:
la tentative

de 1928 de la
Socidté des
lations,

¥éthode propo-
§ée :
Béthode dootri-

nale,
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question de l'unification de la conéeption du domici-
le par voie de convention internationale montre que
ce nfest pas par cette voie qu'il convient de procé-
der aujourd'hui utilement, . ;

Le deuxiéme échec, c'est le code Bustamante,

Le troisigme échec, contemporain du code Busta-
mante, date du mois d'awvril et du mois de juin I928;
clest l'impasse & laquelle se sont trouvés acculés
les experts de la Société des Nations, On a déja wu
sommairement que parmi-les questions qui parsissaient
nmfires pour une codification internationale, les ex~
perts, chargés de dresser un questiomnaire par la So-
cibété des Nations, avaient cya deveir faire figurer la
question du domicile,

Aprés plusieurs tentatives, en juin I928, les
experts se sont séparés; et la lettre du I3 Avril 1928
du professeur Brierley, qui indique l*impossibilité de
repprocher sur ce point les points de vue britanniques
et centinentaux, a clos la discussion par un procés
verbal de carence,

Si donc on veut parvenir, et on le peut, & rappro
cher les points de vue sur les cemiceptions fondamen-
tales du demicile, cfest par wne autre méthode qu'il
faut procéder, En sffet, dans l'erdre du rapprochement
international, il n'y a pas, pour l'umification des
conceptions, cemme d'ailleurs des régles de conflit
de lois, que la méthode des conventions intermationa-
les qui s'impose,La véritable méthode qu'il faut pré=
coniser, pour l'instant, dans l'ordre du rapproche-
ment concernant les principes du dreit international
privé, c'est une méthode meins officielle que les con-
ventions internationales, une méthode privée, une mé-
thode & portée des grandes associations sciedtifiques
internationales, qui s'adonnent au rapprochement des
conceptions entre pays, bref une méthode doctrinale.
C'est cette méthede que les Américains viemnent d'em=-
ployer avec beaucoup de succés en vue d'unifier leur
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" droit dans les Btets-Unis de 1'Amérique du Word sur

. Son pouvoir légis;.s.’cif, et notamment en matidre civil

‘opinions achnses dans l'ensemble des Etats de 1‘Un:wm

certains points ou cette unification est désirable,
Clest la fameuse méthode dite du "Restatement",
Les Etats~Unis de 1'Amérique du nord, plus qu'
cun autre pays, souffrent de la diversité des 1légis=-
lations internes; chaque Etat a conservé jalousement

et on matidre privée, Il en est résulté une ‘m.g arrurel
de législations favorebles & la procédure, & la chin
cane, trés’ défavorable pour les intér8ts généraux,
La 1législation fédérale uniforme pour ‘toute la grands
Républigue est rare,Lg machine parlementaire fonctiond
ne difficilement., Un comité composé de magistrats, do
profosseurs, d'avocats, l*"imerican law Institute",
le grand Institut pour le droit eméricain, a créé a
son sein un organisme en vue d'aboutir a une lég:..;la-«
tion uniforme. Cet organisme a procéds d'aberd en ré
digeant des projets do lois uniformes et en gssayant
de les faire adopter par divers Etats, Mais la on se 1
trouve toujours en présence de la jaleusie et de l'm-
dépendance ldgislative des Etats, Nous le verrons a
propos du marisge, La plupart du temps, & moins gutil
ne s'lagisse d'une réforme véritablement urgente, on
n'obtient pas de l'ensemble des pays l'adoption du
jet miforme, et clest pou:cquo:, les américains se sol
rabattus sur la méthode du "restatement",

Quelle est cette méthode ? Clest une méthode
qui consiste 4 rédiger un certain noumbre de principes;
dont on recommands l'adoption, non pas aux divers E-'i
tats, comue on le fait pour divers actes 1égislatifs,
mais eux jurisprudences et sux doctrines des divers f
Etats, aux juristes privés et aux magistrats, On estiﬂj

!

?
3
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me que par un certain nombre dfarticles, de régles

claires, préciges, faisant la moyenne scientifique dé8 1
on pourra obtenir des juges quiils jugent dans ce setlﬁ
des auteurs au* 1s préconisent dans leurs livres des
solutions contenues dans la cowpilation, dans le res<
tatenent, Le restatement a ét€ établi ces dermiers
temps dans deux matiéres avec un trés grand suceceés.
Dans le domaine des contrats, le restatament, qui n'é
pas encore été étudisé en France, a ¢té examiné de tros
prés en Angleterre, et chose assez rare, y a obtenu
de 1l'approbation. Cette initiative américaine a été
approuvée notament dans les universités anglaises o
particuliére:nen* & l'université de Caubridge, Le res”
tatement américain a réussi, en outre, dans la matidfé
des conflits de lois, conflits of laws, On peut con-
sulter dans la littérature récente mn ouvrage consacfé
aux principes généraux de cetto oeuvre doctrinale, 1€
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livre de M, Wigny, "Essai sur le D,I.P, américain®,
paru & 1a 1_001'@:11*15 B8irey en 1932,

Sans entrer dans le détail du restatement - con-

sultez pour cela le livre de M. Wigny, oh vous pourresz

‘saisir sur le principe m8me du D.I.P. les bénéfices

de la méthods =, clest par un projet de ce genre, per
une méthods de ce genre, gue l'on pourrait, dans les

“divers domsines du D.I.P. et notamment celul des con-

flite de lois, arriver trés utilement & une entente
entre les divers Etats, En laissant de ¢8té le systé-
me, peu heureux dans ses résultats, des conférences
,.des conférences officielles, il est
peruis d'avancer gu'un rapprochement doctrinal sur des
bases déterminfes faisant la moyenne et la somme des
principales conceptions, des principales régles regues.
en D,I.P, dang llensewble des Btats civilisés, conden~
serait alors du point de vue universsliste st d'une
fagon trés heureuse les efforts ccn’cemporalnsa :
Ainsi, en matiére de domicile, c'est sur trois ba-
seés, par trois séries ds recommendations; - puisque
clest par voie de recommandation que 1'on opére.- gue
lton pourrait repprocher sur la notion du domicile.no=-
tamment les deux grandes conceptions qui séparent les

- pays continentaux des pays anglo-ssxons, la conception
leux conceptions nationale

et la conception internationale,
La premiére recommandation serait celle gui con-

“ﬁentau.x et anglo-sisterait, dans les pays continentaux, & admettre la

‘gxons.

franidre recom-
fendation
&iss:mn de la

de 1a concep-
ticn interne,

=

ad-

“sur ses contemporains, M,

conception internationale du domicile & c8té de la
conception nationale, clest-i-dire admettre dans notre
droit frangeis par exexple a cdté de la notion de domi=
cile, institution de police civile, une notion du do=-
micile existant en fonction d'un territoire ou s'ex-
erce l'ampire d'un droit détorminé, d'un territorium
legis : en d'autres termes, d'un domicile envisagé
pour des fins se rapportan‘t 4 l%apire des lois dans
l¥gspace,

I}st»ce que ce seralt dans notre doctrine frang
gaise et méme dans nos lcls,. une si grande révolution 2
Nullenent., En ce qui concerne la doctrine, un auteur
frengais du D,I.P., en avance d'ailleurs sur ce point
! de Doyen Valéry de Montpel=-
lier, a dans son Mgnuel de D,I.P., tré&s nettement dégagé
en 1914, cette conception internationale du domicile
siopposant & la conception nationale, i, Valéry (Ma=
nuel, p. I09 et ss.,) indique que le rapport d'ordre
“juridique créé par le domicile entre une persorne et
un lieu déterminé ne revdt pas le méme caractére en
droit intermational gu'en droit interne, M, Valéry dit
expressément "qu'en droit interne le domicile corres-

pend sw rapport qui existe entre une personne et une

£
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certaine localité, Un individu est-il de telle ou tell
commune ?" Voild le point dont on a & se préoccuper
alors qu'en droit international ce gqu'il importe de
savoir, c'est le pays ol une persomne a son domicile,
Fst-ce en France, en Allemagne, ou aux Ftats-Umis 7"
Telle est la question intéressante A résoudre, Vous
voyez par conséquent que déjé en France les esprits
sont préparés & llacceptation de cette suggestion, Mal
il y a plus. Dans un projet récent, examiné il y a
quelgues smnées & la Société Frangaise d'Etudes légis
latives, on a discuté la question du statut des fran-
gais en pays étrangers et le statut des étrangers en
France, (Bulletin de la Société d'Etudes législatives
question n® 73, Bulletin de 1928, p. 339 et ss, et
dernier état du projet eprés derniére discussion dams

" le Bulletin de 1930, séance du © Mai I930, p. I6I et

8s.) _
‘Dans divers articles de ce projet, le point de
vue international a dominé la matidre du domicile (Bul
letin de 1930, p. I69); ainsi, soit pour 1'énfant mi-
neur, soit pour les majeurs, et notamment pour le fri
gais majeur, on a envisagé 1l'institution du domicile
du point de vue international, C'est ainsi que, loré
que l'enfant mineur posséde un domicile en France, 0B
le soumet & la loi frangaise en ce qui concerne la ¥
tells, la puifsence paternelle, la capacité, etc. C'
bien le pointfde vue international qui a dominé dans
cette discussion, Par conséquant, sur ce premier poi
le restatement proposé dans sa premidre recommandatioth
serait susceptible d'8tre accepté dans la plupart de
pays intéressés, m@me avec le maintien de la loi natd
nale comfie base du statut personnel, comme c'est enct
le cas du droit frangais, Telle est la premidre recol
pandation : l'admission de la conception internation®
le du domicile & ¢8té de la conception interme, g
Ls deuxidme recommandstion, est un peu plus dél¥
cate : c'est l'adnission généralisée de la notion tr#
ditionnelle du domicile dforigine, Il faut renouer
avec la tradition de 1l'ancien droit, et puisque le &
micile est,comme dans l'ancien droit, emvisagé maint®
nant, de par la premiére recommandation, comme une
titution qui a des effets internationaux, il faut ad*
mettre, comme dans l'ancien droit, un domicile dforic
gine, caractérisé par les traits suivants : Ce domicd
le, jusqu'd la majorité des enfants, serait celui def
parents ou en cas de séparation des denx parents, 1@
domicile du pére, Ce domicile se meintiendrait jusqu'
4 un changement sérieux et consacré, non pas per uw
recherche psychologique, mais objectivement, par un
établissement d'od résulterait la volonté~de s'établiri

.
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& demeure fixe sur un territorium legis, Enfin, troi-
sidme trait caractéristique : au cas de disparition
du domicile de choix, résurrection immédiate et auto=-
matique du domicile d'origine, Ces trois caractéres
sont, & peu de choses prés, les traits généraux adnis
dans le domicile anglais, tel qu'il était déja réglé
dans notre ancien droit, :

Voici les avantages, en dehors m@me du point de
vue doctrinal et du point de vue du rapprochement 2
scientifique, de cette conception, Les avantages pra=
t:.quess'afﬁmeramem‘c tout d'abord dans le cas du ren=
voi, Lorsque la Yoi étrangdre, adbptant le domicile
comme base du statut personnel, renvoie, dans un pays
ol se trouve domicilié 1l'un de ses ressortissants, &
la loi de ce pays, ce pays adoptant de son ¢8té la loi
nationale, il y a renvoi; et il y a, on le sait, 2
liencontre du renvoi, des objections tr3s graves, quoi-
gue le renvoi soit adopté, en partie,par la jurispru-
dence frangaise et par la législation de certains pays.

"L'adoption de 1l'institution du domicile d'origine dimi-

mue trés nettement les cas de renvoi en permettant de
maintenir dans le pays d'origine le domicile de l'in=
téressé et par conséquent de lui appliquer de cette fa-
gon sa loi nationale, Il y aurait avantage, dans les
pays comme la France, 1'Allemagne, 1'Italis, qui sont
encore régies par la loi nationale au point de vue du
statut personnel, & adopter cette conception du domi=-
cile d'origine; et pour les étrangers cette conception
serait de nature, dans la plupart des cas, a maintenir
l'obédience de leurs lois originaires sur leur statut
personnel, Ce serait 13 le premier avantage,

" .Le second serait, & mon: avis, de restituer au

domicile, dans l'ordre international le caractére que

doit avoir cette institution, Le jurisconsulte améri-
cain, Story, avait qualifié le domicile : "national
domicile national, C'est bien em effet une
institution nationale, et il est assez curieux que ce
soit par la voie du droit international que 1l'on en
vienne & qualifier de nationale 1l'institution du domi=-
cile,

Tels seraient, entre autres, les avantages théo-
riques et pratiques de l'adoption de la notion du
domicile d'origine dans les pays continentaux.

- Bste-ellepossible pour la France ? Le probléme est
curieux et mérite gqu'on s'y attache quelques instants,
car c'est dans l'anciamne France qu'était née et que
stétait développée particulidrement cette institution
et cette conception du domicile d'origine, Il est re-

é
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marquable, tout d'abord, gu'au lendemain de 1‘'appari-
tion du code civil, les premiers commentateurs du
code aient encore conscrvé cette conception du domici-
le d'origine, Tel est le cas de Toullier, dans son trai-
té de droit civil, n° 370 & 372, qui perlent du domia~
cile originaire; et le domicile d'origine est‘présent_é.‘
avent le domicile de choix, Dans son eommentaire sur
ltart, 103, sur le changement de domicile, Toullier
présente le domicile de choix comme une dérogation
au domicile d'origine, Ainsi, m8me au lendemain du co-.
de civil, bien que 1'institution du domicile, comme 1!
s noté Toullier, ait alors perdu besucoup de son im=
portance, & raison de 1l'abandon qulen’avait fait 1'art1{
cle 3 comme base du statut personnel, on conservait
encore la notion du domicile dtorigine, Or il s'est
produit au XIXéme sidcle une dévolution curieuse, qui,
dans la doctrine, a transformé singuliérement 1l'insti-
tution du domicile dforigine, si bien qutaujourd'hui
des maftres du droit-eivil frangais désignent comme }
domicile d'origine guelgue chose de tout & fait diffé-
rent, : !
La base, le point de départ de cette nouvelle
conception doit 8tre rattachée au grand ouvrage d'iu- l
bry et Reu. C'est par l'autorité de ces deux célébres
suteurs que l'institution a évolué, et, chose assez ‘i
curicuse, ils l'ont fait en connaissance de chose, céf
su tome 1, § I40, de leur traité, 4éme édition, sur 13
&tablissement du domicile de fait, & propos de 1l'art,
103, & la mote 3, Aubry et Rau remarquent bien & quel
point les rédacteurs du code civil étaient restés eul
aussi attachds & 1'institution du domicile dforigine. {
En effet, le projet de l'article I03, rappellent Aubff
et Rau dans cette mote, était ainsi congu : "Le domi-
cile se formera par l'intention jointe au fait d'une ]
habitation relle", Le Conseil d'Etat retrancha cette
disposition par ce motif que toute personne & un domi*
cile d'origine, On ne peut pas dire le domicile "se
formera ™ puisqu'il est déja formé, Il se transférera,
i1 se transformera, mais il ne se formera pas, Ainsi
les Travaux préparatoires étaient tres nets. On con-
sorvait 1'institution du domicile d'origine, .
Mais, par la suite, Aubry et Rau s'élévent contré
cette conception du domicile dforigine. "I1 nfexiste
pas, écrivent-ils, d'aprés la loi, de domicile qui 89°
rait le résultat nécessuire de la naissance dans un
lieu, Ce qu'on appelle domicile d'origine n'est gutre
chose que le lieu ol & défaut de manifestation contyéd
re on doit présuner qu’un minsur devenu majeur ouw vl
mineur dmencipé a entendu ¢tsblir le sidge de ses ald
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sance". Il est impossible de détruire d'une fagon plue

" yigoureuse et plus autoritaire la vieille notion cou=

tunidre, Tel est le point de départ de 1l'évolution
de la notion du domicile dans notre droit francais mo~
derne, g '

Par la suite, si l'on examine sur ce point les
manuels classiques et courants, les traités de MM, Ca~
pitant et Colin, le traité élémentaire de MM, Planiol
et Ripert, on apergoit, au sujet du domicile d'origine,
gui n'est point méconnu par ces auteurs, que la ques-
tion n'est abordée par eux que d'une manidre incidente,
et notgmment & propos de celle de savoir si une per-
sormne psut n'avoir point de domicile ou en avoir plu-
sieurs, C'est & ce propos que MM, Capitant et Colin,
(dernidre édition, t. 1. n° 423 et ss.) font apparai-
tre la motion du domicile dforigine, dont ils disent
quielle n'a pas grande utilité, car ils admettent la
possibilité gu'une personne n'ait point de domicile,
De méme MM, Planicl et Ripert, dorment au n® 565 la

notion du domicile dforigine, exposée d'aprés Pothier,

mais écartée dans une certaine mesure par le fait
qu'eux aussi admettent 1'idée qu'une persomne peut n!
avoir point de domicile, Mais c'est surtout dans le
traité pratique de droit civil de MM, Planiol Ripert
et Savatier, tome I. n® 180, p. I79, que lton aper=
goit la transformation de l'institution du domicile
dlorigine.

M. Savatier déclare : "Pour beaucoup de personmnes,
on peut trouver un domicile d'origine sans remonter jus
qutau jour de leur majorité, Il suffit que la persomne
ait en & un moment quelconque un domicile certain, par
exemple un domicile 1légal"; soit, par exemple, le do=
micile de la feme sprds divorce ou séparation de
corps, soit le domicile du domestique, quand il a
cessé de cohabiter ou gquand il quitte la place". Qu'.
est-ce que le domicile d'origine dans ce cas ? C'est
le dernier domicile cornmu., On transforme le domicile
dlorigine qui etait le domicile de la naissance, et
on en fait le dernier domicile connu, que ce soit un
domicile de choix ou un domicile de droit, Telle est
1la trensformation radicale de la conception,

Diautre part, bien que la jurisprudence frangaise
soit restée attachée beaucoup plus que la doctrine a
1t'idée du domicile d'origine, telle qu'elle existait
dans l'ancien droit, elle s'est cependant laissée in=-
fluencer, nous allons le voir, par cette conception
du dernier domicile connu,

La jurisprudence en effet est restée attachée a
1'idée que toute persomne a toujours son domicile et
au maintien du principe du domicile d'origine (Cas-

l: Source : BIU Cujas
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sation, Chambre des Requétes, 24 Avril 1884, B, 1884,
I. p. I0I, sur une question de compétence judiciaire
concernant la liquidation d'une succession, maintien
du domicile d'origine; = Chambre Civile, 23 mai 1890
Sirey I890, I, p. 420, "Attendu, dit l'arr®t, que
nul n'est présumé avoir abandonné son domicile d'ori-
gine, si son intention n'est point certaine de fixer
son principal établissement dans un autre lieu",)Par
conséquent, la Cour de Cassation est trés attachée
&4 1'idée du domicile d'origine, Elle 1l'a encore mani-
festé plus récemment dans un arrét de la Chambre des
Requétes du 3 Janvier 1923, D, 1923, I, p. 187, Il
s'agissait du maintien & Mulhouse du domicile. d'origl
ne d'un Alsacien, qui avait dfi quitter cette ville
en I9I4, par suite des circonstances de la guerre,
Egelement, Chambre des Requétes, 2 mars 1925, D, Hebi
1925, p. 223, sur une guestion de liste électorals,
“"Attendu que si le domicile d'origine se conserve aus

.81 longtemps que 1'intention d'en adopter un nouveal.

n'est point €tablie”. 3

Il semblerait donc que notre jurisprudence puise
se 8tre favorable, étant domnné ces principes posés
dans les arréts, & notre recommandation du restataneni
Malheureusement, la Chambre des Requétes a récemment
manqué l'occasion de proclamer 1a résurrection du &+
micile d'origine, et cette occasion Iui était présent‘.
d'une fagon inespérée., Il s'agissait d'une persomnne
qui était restée pendent un certain temps domestique

dans une locelité, Puis olle avait quitté sa place,

et elle se plaignait de n'8tre point portée sur les
listes électorales de son domicile d'origine. Ainsi

elle plaidait littéralement la résurrection du domi-
cile d'origine, Le domicile - dans l'espdce le domi-
cile de droit =, venant & disparaitre, elle plaidail
la résurrection automatique du domieile d'origine;
mais malheureusement cet arr®t & ét§ influencé manifl
tament par la doctrine des auteurs et notamment par
la conception du "dernier domicile donnu", La Chambré
des RequBtes, au rapport de M, le Conseiller Pilon,
Avril I93I, a jugé en sens contraire (D, Hebd. I93I,
P. 333), Lg Cour de Cassation a estimé que le domic

d¢ droit avait fait perdre le domicile d'origine, q¥
le domicile d'origine ne revivait pas automatiguemen®

. I1 fallait que le domestique en question fit revemu

effectivement dans son pays d'origine, et ait marqué
sa volonté expresse d'y rétablir son domicilé, Voic:
les considérants qui sont trés nets et trés curieux

sur le moyen pris de la violation de 1'art, I02 du ¢
de civil:"Attendu qué le jugement aitaqué ayant pro”
noncé la radiation de Moussu de la liste électoral® |
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de la commune de Lenizeul, le pourvoi lui fait grief

de n'avoir pas recomnu gue Moussu était domicilié &
Lenizetil ol, ayant cessé d'avoir le domicile de droit
qu'il avait acquis & Rangonnidres, comme travaillant

et habitant chez autrui, il devait &tre considéré com-
me aysnt conservé son domicile d'origine", Voild la
thdse du pourvoi, et voici la réponse : "Mais attendu
gue la personne perd son domicile d'origine en acqué-
rant un domicile de droit; que lors de la cessaiion de
ce dernier domicile elle ne recouvre son ancien domici-
le d'origine que si elle y devient & nouveau domici- '

lide, soit par 1l'effet de la loi, soit par l'habita-

tion réelle jointe & 1l'intention de fixer en ce lieu de
fagon définitive son prineipal établissement; attendu
qu'en la cause Moussu avait perdu son domicile d'ori=-
gine & Lenizeul, en allant travailler chéz autrui &
Rangonniéres;,..attendu qu'il n'avait pas acquis & nou=
veau son domicile & Lenizeul, stc,."., On ne condamme
pas plus formellement la réviviscence du domicile d'o~
rigine,

Cette jurisprudence mettrait obstacle momentané-
ment & la tentative de ceux qui voudraient introduire
en France la notion du domicile dforigine par voie de
restatement; mais il n'est point dit que cet arrét :
fasse définitivement jurisprudence, et l'on peut espé=-
rer que, soit par voie doctrinale et jurisprudenticlle,
soit au besoin par voie législative, on réintroduise
en France la notion du domicile d'origine, telle qu!
elle existait dans 1l'ancien droit; Il est permis de 1!
espérer en raison des dispositions insérées dans le pro-
jet de la Société d'Etudes Législatives, :

En effet, & deux endroits de ce projet notamment,
on reldve la conception du domicile d'origine, (Bulle-
tin de la Société d'Etudes législatives, ammée 1930,

p. 163, dans le projet modifiant la notion du domicile
nouvel art, I2 du code civil, 3°) Art, I2 : "Sont do~
miciliés en France,....3® 1l'étranger mineur, dont les
pdre, mére et tuteur Sont domiciliés en France".Voila
le domicile d'origine consacré pour 1'étranger mineur,
De méme pour ce qui est du Frangais (p. I69) dans 1l'art,
5, modifiant également 1l'article 102 C, Civ, en l'ab-
sence de domicile ou de résidence, le Frangais né en
France, sera considéré comme "domicilié au lieu de sa
naissance®, Ici, on constate encore le maintien du do=-
micile d'origine, Par conséguent, le droit frangais
n'est pas si éloigné qu'on le croirait de revenir au
point de vue traditionnel, malgré la direction prise
aujourd'hui par la doctrine contraire et par une ju=
risprudence peu heureuse, Ce h'est pas wne raison pour
ne point recommander 1l'adoption doctrinale, jurispru-

Source : BIU Cujas
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dontielle, au besoin 1législative, de la notion de do-
micile dlorigine.

La troisidme recommandation & faire dans co res
tatemont,. & laquelle nous arrivons maintenant, est d
ordre trés délicat, car elle implique dens une wmesury

‘importante l'adoption du domicile comme principe de

rattachement pour la solution des conflits de lois
'La troisiéme recommandation met en cause la subs
tance mé@ne de la loi, & laquelle se rattache le stalll
personnel, M, Levy-Ullmann estime que, dans les pays
qui, comme 1z France, aduettent la loi nationale cou-

‘me base du statut persomnel, il serait possible de f8

re un effort en vue d'augmenter dans le D,I.P, regu
dans ces divers pays le champ de la loi du domicile
par la voie de 1'1nte~*prétatlon doctrinale, jurispru-
dentielle ou mZme, le cas échéant, par la voie 1légiss
lative, On ne peut pas dire : adoption du domicile
conme principe général de rattachement pour la solu-
tion des conflits de lois, Sans doute, ce serait hatis
tement ddsirable et l'on n'est pas en France, & 1'hel
re actueclle (en égard & la forte immigration) trés
éloigné de ce point de vue, Il faut reconnaitre cepél
dant que dans les pays trds attachés & la loi nationd
le comme base du statut personnel, tels 1l'Italie, oul
méme 1'Allemagne depuis la loi d'Introduction au cod®
civil, ce serait ume téche %rés difficile, Il faut i
donc ne pas exagérer les desiderata, et il convient
se borner & parler simplement de la possibilité d'a
menter le champ de la loi du domicile dans les pays
de cette catégorie., j
Est-ce possible ? A priori, d'une fagon gén«,ra1°
on ne voit pas pourquoi les tenants m@mne les plus rJ
solus de la théorie de la loi nationals n'accepteral
pas un pareil tempérament au principe, La doctrine @
Mancini, adoptée en Italie, regue dans de nombreux
pays, et aussi dans les conventn.ons de La Haye, sur
lesquelles on reviendra, n'a jamais été présentée soté
wne forme absolue, Ses partlsans eux-mémes, comme AD®
dré Weiss, admettaient au principe de la loi natio
des exceptions importantes dictées par des motifs de!
choix, C'est ainsi, en premier lleu, que la doc"'rlnﬂ
de Weiss a toujours fait une place & ce qu'il appela
1' "ordre public international®, Il est impossible d
imposer psrtout la loi nationale, lorsque dans cer= ‘
tains pays elle se heurte & des principes qui se ral®
tachent & la constitution méme d'une société, |
Pareillement, dens 1'intér8t des rslations bl
nationales, la doctrine de Mancini a fait sa place

‘l
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‘nécessité pratique, que lfon attribue compétence 1égis-

lative & le loi du lieu ol est passé un acte, la lex

- loci actus, comme nous le verrons & propos des formes

du mariage. : :

Enfin, dans 1'intérét de la liberté des parties,
dés 1le XViéme sidcle avec Dumoulin; on a été amené
a admettre que celles-ci peuvent, dans une certaine
mesure, choisir la loi applicable : clest le princi-
pe de l'autonomie de la volonté, Ainsi, ordre social,
intér8t des relations de pays & pays, liberté des par=~
ties, voild les motifs des limitations & 1'extensiocn
compléte de la loi nationale.Ce sont 12 les trois ex-

-ceptions céldbres acceptées par la doctrine de Mancini,

I1 en est mBme d'autres qui rentrent daus ce cadre ,
comme la nécessité évidente de rattacher & la loi ter=~
ritoriale tout ce qui est relatif aux immeubles, la
lex rei sitae s'asppliquant aux immeubles par la nsture
des choses; et l'on se demande, parmi les interprétes
partisans de la doctrine de Mancini, si l'on doit fai-
re de cette exception une exception & part, ou la faire
rentrer dans l'ordre public international, Et ainsi
1l'on apergeit gque des considérations générales sont &
la base d'exceptions de ce genre,

Ne pourrait-on dés lors par conséquent, dans le
cadre ol domine encore la loi nationale, dans les
pays qui en admettent le principe, pousser plus loin
les exceptions revues et faire une place plus large
32 1lg loi du domicile ? Mr Levy-Ullmann 1l'estime, 8i
l'on exemine le droit intermational regu en France, on
peut apercevoir gque, soit par 1l'interprétation, soit
m8me législativement, il serait possible, sans boule~.
verser le moins du monde notre systéme, d'accroftre
la place accordée a la lci du domicile.

Par interprdétation, tout d'abord, Il y a dans
1tinterprétation classique, gue l'on domne en Frence &
1'article 3 du cods civil, des points évidemment acguis
en jurisprudence et en doctrine, sur lesquels sang ré-
volution on pourrait peut-8tre songer & apporter une
atténuation,

En premier lieu, il s'agira de réformer l'argu-
mentation en vertu de laquelle 'on applique & tout é-
tranger en France, et sans distinction, comme régle
de son statut persornel, sa loi nationale, Liarti=-
cle 3, § 3. ne statue que powr les Frangais; il est
ainsi congu : "Les lois concernant’liétat et la capa=
cité des personnes régissent les Frangais, mdme rési-
dant en pays étranger." Ce n'est que par un srgument
d!extonsion, par anslogie, que l'on a $tabli en doc-
trine et en jurisprudence la m@me régle pour les é=-

trangers. Le code civil ne dit nullemen’ : les lois

. Source : BIU Cujas
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concernant 1'état et la capacité des étrangers en g
ce sont régies par leur loi nationale, En effet, le
code civil a refusé de statuer sur l'application de
la loi étrangére, Il n'a voulu parler que de 1'exten.
sion dans l'espace de lapplication des lois fran~
gaises, du code civil. Mais ce n'est pas une raison,
parce que le législateur a gardé le silence pour cone
sidérer comme écrit dens la loi le résultat de cet ar
gument d'analogie; Pourquoi n'appliquerait-on pas 1'
ergument & contrario ? pourgnoi ne pas dire que les &
trangers qui habitent la France et gui y ont leur doe
micile seront régis par la loi frangaise, ou encore!
Les questions concernant 1'état et la capacité des é=

_ trangers sont régies en France par la loi du domicile’

Telles sont les formules que l'on pourrait songer 2
suggérer,

Si la solution proposée sous cette forme géndrale
paraissait discutable, il en est une autre, moins étal
due, qui se comprendrait pleinement, s'appliquant au
cas ou la loi nationale de 1'individu considéré admet
précisément comme base du statut personnel la loi du

" domicile (cas par exemple des ressortissants des pays

Résistances
de la jurispru=-
dence frangaise,

Source : BIU Cujas

anglo-saxons), La Yormule. serait alors la suivante !
les questions qui concernent l'état et la capacitéd def
étrangers en France sont régies par la loi frangaise,
lorsque la loi nationale des intéressés fait de la 10
du domicile la base de leur statut personnel,

Cette idée n'est point nouvelle, Nous l1l'avons rd
contrée précisément dans la fameuse controverse sur
le renvoi, Ctest l'argumentation qui a été exposde b
particulier par M, Lerebours-Pigeonniére, professeus
& la Faculté de Droit de Rennes, dans ses observatiots
sur la question du remvoi, Journal Clunet, I924, p.87!
Il est tout naturel que l'om applique la loi du domis
cile en France & ceux des étrangers, dont la loi na-
tionale fait de la loi du domicile la base du statub
personnel, De bons esprits, on le voit, admettent ¢®
tempérament, Puisque la jurisprudence frangaise, s2
dans certains cas que nous allons retrouver, admet 19
principe du renvoi, on pourrait donc assez facilement
faire adopter dans notre pays cette solution modérée.

Malgré tout, il faut bien reconnaftre que la ju*
risprudence frangeise est relativement attachée au
principe de 1l'spplication de la loi nationale aum 6%
gers viveat en France, Voici un exemple tout récent,
dans un arrét de la Cour de Paris, ler mars I933, &
propos d'une affaire de divorce (affaire Stewart cop”
tre Stewart. Revue de D,I.P., 1933, p., 632 et ss,) 0@
arrét déclare : "Considérant que, lorsqu'un étranger
porte devant les tribunaux frangais une action conc®
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nant son $tat, le litige ne peut Stre apprécié cue
d'aprds les dispositions de sa loi nationale, que &
cette régle classigue notamment aux instances de di-
vorce, gqui intéressent essentiellemont 1'état des per-
somnes. ..." (Puis-vient expressément l'argument tiré de
l'article 3 : "qufau surplus on peut déduire de l'arti-
cle 3 du cods civil que 1l'état et la capacité de 1%é--
tranger sont gouvernds en France par sa loi nationale"
Ainsi, deans la jurisprudence frangaise, 1'idée est bien
ancrée gque clest par argument de l'article 3 qu'il faut
appliquer & 1'étranger, sur le territoire frangais, sa
loi nationale, méme lorsque la loi nationald du dit
étranger a admis la loi du domicile; et ce qu'il y a
de particulidrement frappent dans cette affaire Ste-
wart, ctest qufil s'agissait de la loi anglaise qui,
elle, d'une fagon absolue, régle les questions dtétat
par la loi du domicile. En outre, cet arr8t a refusé
d*appliguer la loi du domicile en matidre de divorce,
clest-i-dire a repoussé le renvoi, alors qu'en géné-
ral dans la jurisprudence frangaise le renvoi est ad-
mis, On limite la portée du renvoi aux guestions de
suceession, on ne consent pas & 1'admettre dans la ma=
tidre du divorce et dans la matidre de 1l'état de la =
persommne, Par conséquent, m@me la jurisprudence fran-
gaise, en dépit de 1l'admission du principe du renvoi
contenue dens l'arr@t Forgo, et auquel les tribumaux
se conforment généralement, on rencontre des résistan=-
ces, : .
Un autre effort d'interprétation pourrait Stre .
envisagé, Ici il ne s'agirait plus de 1l'application
de la loi nationale ou de la loi du domicile aux é-
trangers, mais de soustraire certains Frangais a l'ap=~
plication de la loi frangaise et de les placer sous '
1tempire de la loi du domicile, Ceci est plus grave.
Cependant une doctrine, déja anciemne, a été soutenue
dans ce sens, et 1l'on pourrait songer & y revenmir, ct
est me doctrine que, vers le milieu du XIXéme sidcle,
1tun des fondateurs du D,I.P,, l'avocat Foelix, avait
soutenue dans certeins passages de son livre classique
de D.I.P.; doctrine que son contimuateur Demangeat a-
vait reprise (Demangeat, Statut personnel, Revue pra-
tique de 1856, t, 1, p. 66, et sur de Foelix, t. 1,
p. 105, note A,) L'argunentation a été reprise par
M, Loiseau dans sa thdse de Doctorat, déja citée, 1893,
sur lo domicile coume principe de compétence législa-
tive, .dens la doctrine et la jurisprudence frangaise
depuis 1e code civil, notamment p. 168, oo
En quoi consiste cette suggestion ? Elle consiste
4 dire que 1'application de 1l'article 3, § 3 du code

“ Les Cours de Droit” Répetitions Ecrites et Orales
" 3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 T
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civil n'est susceptible de sfopérer que sur des Fra
gais résidant & 1'étranger, mais ayant conservé le
domicile en France, Mais si 1'on est, au contraire,
en face d'un Frangais qui n'a pas conmservé sonm dom%
le en France, et qui a son domicile & 1%étranger, 1o
doctrine en question soutenait que, damns ce cas, ‘la

loi framgaise n'est plus applicable, Au milieu du X
sidcle et méme vers la fin du XIX® sidcle, régnait a
France 1l'école exégétique, celle qui ne croyait de-
voir présenter de solution que s'appuyant sur des ta
tes du code; et alors, peut-Stre avec quelque subtill
té, on faisait remarquer que l'article 3, § 3, comp
te 1'expression "méme résidant en pays étranger®, et
que cet article ne parle pas du domicile, "Les lois 1
concernant 1%état et la capacité des persomnes regis.
sent les framgais, m@ue résidant en pays étranger%,
Cela veut dire, méme ayant leur résidence eh pays é-
tranger; or, si le Frangais n'a que sa résidence en

pays étranger, c'est qu'il a son domicile en France,

‘L'article 5 ne parle pas du domicile, il ne parle quﬁ

de la résidence; par conséquent, en interprétant sird
tement le texte, on pourrait dire que la seule hypo=
thése visée par l'article 3, c'est uniquement celle

ol le Frangais a conservé son domicile en France.

Mais, a contrario, on devrait dire que le Frengais @
micilié en pays étrenger ne sera pas atteint par l'aﬁ
ticle 3, § 3. ' :

Nous ne sommes plus aujourd'hui & 1'époque de

" llinterprétation exégétique, L'argumentation de Demdl

Deuxiéme moyen :
par voie lé-
gislative,
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geat et de Foelix a été repoussée par la doctrine "
jourd*imi reque en Framce, L'argumentation, méme re~
prise par Loiseau, n'a pas été recueillie et reprodﬂj
te, Néanmoins, il n'y a pas de raison pour que 1'on
revienne pas & la solution que ces auteurs ont défen
due, et dans un pays trés traditionaliste comme la
France, on pourrait faire remarquer, & 1'appui ‘dei®
efforts d'interprétation, qu'en réalité on ne ferait‘l
que tendre & renouer avec la doctrine de l'ancien
droit. L'ancien droit était attaché & la loi du domd
cile, L'effort & faire, comme pour le domicile d'ori
ne, comporterait un retour & notre tradition ancient
nous repprochant ainsi des pays étrangers, qui ont
bien woulu l'accueillir et faire crédit & la ‘théorie
statutaire, Tel est un second exemple des efforts d'*
terprétation que l'om pourrait suggérer en Erance. '
On  pourrait également, comme nous 1'avons enm¥
cé, faire unteffort de lege ferenda, ainsi qu'en té*
moigne la discussion du projet de loi & la Société
d'Etudes législatives déja citée, Deux articles de

projet montrent que 1'6n a admis l¢ domicile comme
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principe de rattachement en matidre de conflit de lois
dans des questions touchant 2 1'état et & la capacité
dos persommes et au régime matrimonisl, Clest ainsi
quien ce qui concerne la tutelle, la puissance pater-
nelle et la capacitd du minemr <tran;sr en France, le
projet de l'article 27 (que vous rcirouverez dans sa
forme définitive dans le Bulletin de la Société d'E-
tudes Législatives, 1930, p., I69) est ainsi congu :
"Lfenfant mineur qui posséde un domicile en France,
conforwmément & llarticle 12 du code civil, est sou=~
mis exclusivement & la lci frengaise, en ce qui cone-
cerne la itutelle, la puisscuce paternelle et la ca=-
pacité, & l'exception de la capacité de contracter ma-
riage", Ainsi, per consénuent, clest la loi du domieci=-
le qui devrait, en France, d'aprds ce texte, gouverner
la tutelle, la puissance paternelle et la capacité de
1tenfent mineur, A cet article, pour tenir compte des
observations présentées dans une assemblée générale
antérieure, le rapporteur a suggéré 1'addition d'un
deuxiéme alinda ainsi congu : "Lorsque 1'enfant mineur
acquiert unm domicile en France dursnt sa minorité, il
lui est organisé une tutelle conformément 2 la loi
frangaise, et la tutelle antérieure cesse de produi-
ro ses effets", Ceci dommerait, si la loi était ac-
ceptée par le Parlement, une base séricuse & des pra-
tiques qui s'opdrent actueklament dans les justices

de paix, mais qui jusqu'id .présent ne trouvent de fon-
dement dans aucuns loi, pratiques touchant & 1l'orga-

nisation de la tutelle des enfants mineurs de nationa=

1ité étrangére domiciliés eu résidant sur le territoi-
re francais, Quoi qu'il en soit de cette pratique et
des discussions soulevées, l'article 27, or le voit,
accorderait & la loi du domicile, pour les étrangers .
mineurs, en France, une place trés importante,

De mBne, dans une matiére um peu voisine, pour
le régime matrimonial des époux, le nouvel. article 20
du code civil, dans la proposition votée par la So=-
ciété d'Etudes 1législatives, est ainsi congu : "Le
régime matrimonial des &poux mariés sans avoir fait
un contrat de mariage est régi par la loi frangaise,
lorsque les époux fixent leur domicile en France, ime
médiatement aprds le mariage", (p. I64 du Bulletin de
la Société d'Ftudes législatives, I930), Ainsi, le
premier.domicile en France des époux fixé immédiate-
ment aprés le mariage, lorSHue les époux n'ont pas
feit de contrat, ferait rug1r par la loi franqalse le
régime matrlmonial de ces snoux,

Voild deux dispositions de lege. ferenda, qui mon-
trent de fagon trés nette quiune assemblée de prati-

" ciens et de théoriciems frangais n'a nullement été

E Source : BIU Cujas
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- n® 85 et suivants, a dfessé um tableau trés suggesti

- par catégories, Il existe, évidament, dans les rap=

" g d'auntres, au contraire, qui sppellent, par la natu
m8ne de ces rapports, ls loi: du domicile, d'autres

choquée de voir adopter des solutions reposant sur
adoption de la loi du domicile,

raient s'offrir d'autres Etats, et d'une fagon géné
rale, pour le concert des Etats, d'adwettre dans un
"restatement" des solutions élergissant le chemp d'e
plicatiop de la loi du domicile, M, Cassin, comme col
clusion de ses legons de La Haye, I931 (déjd citédes)

des principales applications gui pourraient Stre pos
tivement données de la loi du domicile dans le D,LB
adnis dens tous les Etats, -

Pour ce qui est de 1l'état et de la capacité, tou
d'abord, M., Cassin estime gutil y a lieu de procéder

ports de famille et de paremté, des rapports qui ne
pouvent 8tre arrachés & l'application de la loi natid
nale dans les pays qui y sont-attachés, Mais il y en

fin qui sént dans unc catégorie moyemne, et qui pow®
raient 8tre, dans une seconde étape législative, com
fiés & la loi du domicile, :

La premidre catégorie, dit M, Cassin, comprend
les rapports personnels de génération & génération &
la filiation légitime, naturelle ou adoptive, la 164
gitimation, le désaveu, la reconnaissance volontairé
ou judiciaire, le mom et 1'6tat civil en général soi
de par leur nature méme du ressort de la loi nation®
le, Ces guestions on dépendent étroitement, de méme,)
ajoute=t=il que la nationalité dépend étroitement ‘_1““_;
jus sanguinis, Cfest 1la.le domaine propre de la loi
nationale dans les pays qui y sont attachés, _

A 1l'inverse, ot & 1'extréme opposé, se tiennent
un certain nowbre de questions touchent & 1'état et ™
&.la capacité, auxquelles non seulement on peut, ma
on doit, dit M, Cassin,,appliquer le principe de la
loi du domicile, Telles sont les questions de tuteld
de curstelle, de conseil judiciaire, de prestations
alimentaires, Pourquoi des rapports de droit de ce §

domicile que celle de la loi nationale ? Pour deux ™
tifs, dit M, Cassin, Le premier, c'est le lien inti®
entre la régle de fond, qui édicte 1'incapacité d'e®
ercice, ot, dfautre part, les moyens de protection ct
1'incapable organisés par la loi locale, Il est cers
tain qu'il y 8 1& des rapports qui sont en relatioB
étroite avec 1'organisation que 1'on pourrait quald®
fier d'aduinistrative de la famille, qui touchent

presque plus au droit public gu'au droit privé, ou &
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du moins s'en rapproohent beaucoup, Il y a mBne des =
pays ch l'organisation de la tutelle est une pure ques-
tion administrative dépemdant d'un tribunal ou d'une
autorité administrative, comme e¢n Allemagne ou dans cer-
tains cantons suisses. On comprend alors que ce soit

la loi locale, la loi du cercle local oit se trouve évo-
luer 1'sctivité juridigue de la famille, qui soit com-
pétente plutft que lu loi nationale, qui est peu’s-étre

3 1l'autre extrémité du monde, aux antipodes,

Deuxidme argument : 1l'intér8t des tiers; les ox-
igences du crédit public doivent ﬁtre réglées par la
loi du si3ge vieible de ces intér8ts, par la loi du
domicile de la personne, car ce n'est pas dans le peys
d'origine, meis dans le pays du domicile, gue les. in=
téressés doivent pouvoir Se renseigner sur la capaci-
té diegir, d'exercer, de passer des actes juridiques
d'une personne, Tels sont les deux arguments,

: M, Cassin prévoit une objection : si l'on admet
que la loi du domicile s'asppliquers dans les matidres
telles gque la tutelle, le conseil judiciaire, la cu=-
ratelle, bref dans les matidres qui touchent & la
capacité d'exercice de la personne, le changement de
domicile pourra se pr8ter & des fraudes; on changera
de domicile pour faire fraude & la loi, pour permet-
tre par exemple au tuteur d'accomplir seul dans certeins
pays des actes que la loi nationale ne lui pemettrax*
pas d'accomplir par lui-n@me, A cette objection prlse
dens l‘mtér%’c_‘ de l'incapable, M, Cassin répond : "iaa
la loi du domicile n'est pas toujours la lok du lieu
o) se trouve la personne" : c'est le point de savoir
ol une personne a son domicile, qui se trouve en jeu,
et alors, dit-il, on peut protéger 1l'incapable en faiw
sant que la loi du domicile le suive ol il se trouve,
"On peut protéger celui-ci contre l'abus des change=-
ments de domicile de pays & pays par plusieurs moyens,
et notanment on suivant le droit anglo-saXon qui prend
pour base le "domicil of origine" particuliérament sta-
ble, I1 y a 14, sous la plume de M, Cassin, un argunent
tiré de notre deuxidme recommandation. Il est certein
qu'en aedoptant l'institution du domicile d'origine on
met un frein sux abus possibles de la loi du domicile.
M, Cassin expose d'ailleurs d'autres moyens d'éviter
la fraude : par exemple, que les autorités du pays d'
origine ou de 1'ancien domicile, avisées d'un change=-
ment de domicile de l'incapable, le signalent aux au=
torités du pays dont la loi deviendra applicable. -
Telle est la deuxidme catégorie de rapports personnels,
auxquels la loi du domicile = dens ce cas ce serait

la loi du domicile du pére -, gqui pourrait &tre ap-
plicable : la matidre de la tutelle, la curatelle des

k. Source : BIU Cujas
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mineurs émancipés, 1l'institution du conseil judiciuie
re ou légal des prodigues, les régles de protection
spéciales pour les enfaonts na.ture].sle les demandes de
prestation aljmentalres

Dans une troisidme catégorie, intermsdiaire,

M, Cassin indique que l'on pourrait grouper certaines

régles d'état et de capacité susceptibles de recevoir
l'application de Ia loi du domicile, mais en deuxidme
analyse seuleuent, Tel et le cas de l'&ge de la ma=-
jorité, ou encore de l'ensemble des conditions de fond
que doivent remplir les époux pour se marier, M, Cassil
fait remarquer que, d'ailleurs, en ce qui concerne 1!

8ge de la majorité, dans certains pays on a fait la

place & la loi .du domicile, sinon directement dans la
loi, du moins dans la jurisprudence, M, Cassin évoque
& cette occasion la fameuse jurisprudence frangaise
de 1'intér®t national, ou l'on fait intervenir la con«
sidération de la bomnne foi des ressortissants francgais
pour écarter l'application de la loi nationale en ma=
tidre d'dge et de capaci‘l;é,,‘ Rappelez~-vous 1l'affaire
de Lizardi ol il s'agissait d'un mineur mexicain, dont
la loi pationale fixait la majorité & 25 ams, alors
que la loi frangaise la fixe & 21 ans; et dans 1'inté~
r8t du négoce francgais, du commerce honnéte, on avait
fait prévaloir la loi frangaise sur le loi nationale,
Enfin, M, Cassin indique que, pour cortaines incapacis
tés spéciales, qui sont en priuncipe des incapacités
de jouissance dans 1'intér8t des tiers, on congo:.t qu!
elles soient régies par la loi du -domir..zle, mais sur-
tout la loi territoriale,

Clest surtout, lorsqu'il y a dans la famn.lles
partlcullérement depuis l'application de la loi du I0
Aot 1927, pluralité de nationalitéds, que 1l'on peut
concevoir que 1l'état et la capacité soient régis par
la loi du domicile, La loi du domicile du ménage fixes
rait, dans la famille, l'unité de loi, en cas de plu~
ralité de nationalités, Lorsqu'on peut arpliquer dis-
tributivement les deux lois, il n'y a pas d'inconvé-
nient; lorsqu'au contraire, il ne faut gu'une seule
loi, et qu'il faut départager le counflit, on donnera
la preférence & la loi du domicile du ménage, Tels so¥
les cas ol, en matidre d'état et de capacité, on peut
concevoir une recormandation adressée aux Etats qui
acceptent le principe de la loi nationale.

M, Cassm adopte le m8me procédé, la mBme métho-

- de, la méme analyse minutisuse, pour les recommanda=

tions qu'il fait & propos d'autres questions, en faveW
ds la loi du domicile, C'est ainsi par exemple qu'en:
matidre de biens, non pas pour les biens corporels mo~

biliers, pour lesquels s'impose 1la lex rei sitae, mads

4
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en matidre de biens incorporsls, notamment pour les
créahces, il admet l'application de la loi du domi-
cile du débiteur. Il n'y aurait d'exception & cette
loi, en matiére ds biens incorporels, que lorsque
ceux-ci ont 6té fixés par la nature des choses ou par
‘la réglementation légale, en un point stable et préecis;
tel est le cas d'un enregistrement d'un brevet d'in=-
vention, tel est le cas, pour la propriété littéraire
et artistique, du lieu de la premiére publication, gui
ont le pas sur la loi du domicile dans certeines 1é-
gislations, Cela peut se défcndre, mais en dehors de
ces hypothéses, il admettrait, en principe, le lieu
du domicile du débiteur comme fixant la loi applica=-
ble en ce gui concerne les biens incorporels.. :
Pour les actes juridiques, fond comme forme, M.
Cassin admettrait la loi du domicile commnun des cone
tractants comme loi présomptive, et par argument tiré.
de toute la doctrine de Dumoulin. sur la loi présomp-
“tive, Il appliquerait notamment cette solution en ma=-
tidre de testament, : ‘
Pour les institutions commerciales, M, Cassin
‘fait remarquer trés justement que dans la matiére
du droit commercial on observe partout un revirement
trés important en faveur de la loi du domicile, prin-
cipal établissement commercial, pour décider de la
capacité de faire le commerce, des formes habilitentes,
des obligations concernant les livres de coumerce,
de ls publicité; en matidre de faillite on, dit-il,
1'idée a produit les conséguences les plus saisissantes
puisqu'elle a smené les auteurs partisans de 1'idée
de la fgillite & accepter que la faillite soit-régie
par une loi unique, intermationalement compétente et
que cette loi soit celle du domicile et non la loi na-
tionale du comuergant débiteur, :
Enfin, ¥, Cassin prSne la m@me solution pour les.
régimes matrimoniaux, pour les.successions, non seule- .
ment pour les successions mobiliéres, ol en France,.
bien gque ce soit aujourd'khai un peu contesté, a touT-
jours régné l'application de la loi du domicile, mais
mBne pour l'universalité des successionms, Egalement
pour les personnes morales, pour les soeiétés, etc.
Cette doctrine méritait d'Stre analysée, parce
qu'elle est l'une des dernidres présentées; elle of'=
fre un cadre séduisant de propositions & inserer,sous
le chef. dc la troisidme recommandation, qui seraif,
‘selon M, Levy-Ullmann la dernidre, mais la plus ime
portente, que 1l'om pourrait insérer dauns le restate-
ment proposé & l'assentiment international,
Par conséquent, des solutions de ce genre sont

théoriquement et parfaitement acceptables,

Source : BIU Cujas
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Pour conclure, en ce qui concerne 1l'appréciation
critique du code Bustemante, M, Levy-Ullmamm estime
que les solutions du Code Bustamante cont admissibles;
les solutiong gofitenues notamment dans les articles
22 et 25 sont admissibles, mais elles ne le sont qu'
en deuxidme amalyse, elles le seraient par voie de
convention internationasle; mais & la condition que
cette convention internationale ne vienne qu'en se-
conde ligne, et gu'elle soit précédée par la proposi-
tion d&'un "restatement®, qui contiendrait les trois
recommandations dont l'analyse succinte vient d'&tre

Ltétude du domicile dans le code Bystamante est
ainsi terminde, D&s lors, voici les points sur les-
quels dans les leceons suivantes le code Bustamente
sera étudié, : : i — 3

-Immédiatement aprés les deux chapitres, l'un sur
la nationalité, l'autre sur le domicile, vient dens-
1ls code Bustamante un chapitre III relatif & la nais<
sance, & l'extinction et & 1'effet de la personunalité
civile, Nous laisserons de c8té ce chapitre, Il cou-
porte quelques articles, articles 27 & 35, Il est di-
visé en deux sections : des persommnes physiques, des
persomnes civiles, Ecartons tout de suite la question
des persomnes civiles : mous en avons vu 1l’essentiel
en étudiant la matidre de la nationalité des &tres-
moraux, L'article le plus important de cette section
est ltarticle 32, qui confie & la loi du territoire U
notion et la recomnaissance de la persormalité civile
Nous l'avons donc étudié dans ce cours, il est inutilé
d'insister. Quant aux articles relatifs aux personnes
physiques, ils sont dominés par 1l'article 27, dont
nous cormaissons le principe, qui confie la question
de capacité des persomnes physiques & la loi person=

‘nelle, et nous savons que le code Bustamante n'a pas

pris parti sur la loi persommelle, que l'article 7 du
code permet & chaque Etat contractant d'appliquer o’
me 1oi persomnelle le loi du domicile ou la loi de 18
nationalité, Par comséquent, on ne trouverait & com~
ménter dens ces articles 27 & 30 gue des questions de
détails, la loi qui joue pour déterminor 1'Spoque de-
la naissance de la persommalité (question de 1'enfant
congu), les présomptions de survie (commorientes)
ou enfin l'article 30 qui établit certaines qualifi-
cations en ce qui concerne le point de savoir si la

minorité, la démence, 1'imbécilité, ou la surdi-mu-

tité sont uniquement des restrictions de la persomnd®
1ité, ot dont conformément & l'article 6 du code, la
solution reldve de la lex fori., Ce chapitre III seré

écarté,
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Sera 6tudié, au contraire,:le chapitre IV, inta-
tuld "du mariage et du divorce"™ "del matrimonio y el
divorcio®, Ce chapitre étunt assew long, articles 36

& 56, toutes les guestions ne scront pas examindes,
mais seulemsnt certeines qui dominent,.

. DE LA FORMATION DU MARTAGE,

Le chapitre IV du code Bustamante s'étend des
articles 36 & 56 inclus, et comprend 5 sections., La

premidre est relative aux conditions juridiques, qui

doivent précéder la célébration du mariage, Ce sont
les conditions intrinséques, les conditions de fond,
et cette rubrique correspond rigoureusement & une des

. divisions du traité scientifigue du professeur.de

Bustamante, "Las condiciones juridicas, que han de
preceder a la celebracion del matrimonio®. Cette pre-
midre section s'étend des erticles 36 a 40, La deuzié~
me section est relative & la forme du mariage ( de

la forma del matrimonio) elle ne cocmprend que 2 ar-
ticles, 4] et 42, La troisidme section est relative
aux effets du mariage quant & la persomme des €poux,
articles 43 & 46, La quatridme section, & la nullité
du mariegae et & ses effets, articles 47 & 5I, Enfin,
la cinquidme section, & la séparation de corps et
au divorce, epticles 52 & 56,

Dans tous ces articles, il y a lieu d'étudier,
avant tout, ce qui concerne la formation du mariage,
cfest-a~dire les deux premisdres sectioms,

L'étude de la formation du mariage se compose de
doux éléments : dfune paert, 1l'étude des conditions '
intrinsdques, et d'autre part, celle des formalit@s
extérieures, Ces deux éléments seront exgminés perce
que le mariage, dens ces conditions de fond comme
dans ses conditions de forme, constitue l'un des ter=
reins de luttes classiques entre deux lois principale=
ment, d'une part la loi persomnelle des époux, c'est-
3-dire loi seit nationale, soit du domicile, et d'au=
tre part, la loi de l'endroit ol le mariage a été cé-
1ébré, Clest la lex loci actus, la loi du lieu de
1'acte. On lui domne dans la pratique, et suivant les
pays, des noms différents; les uns disent : la lex
loci actus, d'eutres : la lex loci comtractus, la loi
du lieu du contrat, d'autres encore : la lex loci ma=
trimonii, la loi du lieu du mariage, En Angleterre
on domme méme une formule plus compldte : la lex loeci

Répétitions Ecrites et Orales

= Source : BIU Cujas
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matrimonii celebrati, la loi du lieu ol le mariage a
été célébré, Il vaudrait mieux dire, d‘ailleurs, la
loi du lieu de la célébration (lex loci celebrationis)
Ces deux lois ne sont pas les seules qui se trou-)
vent engagées dans le conflit, On peut imeginer que
parfois la lex fori ait & intervenir, - la lex fori,
la loi du juge saisi, &tent appelée alors en face de
la loi personnelle des parties, ou de la loi du lieu
de célébration, Tel sera, par hypothése, le cas, lors-
que le tribunal d'un pays, la France par example, est
appelé & juger de la validité d'un marisge 4'étrangers
célébré & l'étranger ; par example encore de russes mss
riés en Yougo-Slavie, La loi nationale est la loi rus-
se, la lex celebrationis, c'est la loi serbe, et la
question se pose devant un tribunal frangais, Dans ce
cas la lex fori peut Btre appelde, nous le verrons,
& prononcer sa sentence dens unme hypothése ol en sommé
elle fait figure de loi tierce, Ce sont des hypothéses,
qui se présentent, et gui se présentent de plus en plW
devant nos tribunaux, meis qui ne doivent €tre envisas
gées quien deuxiéme analyse, Le veéritable conflit gra-
ve, classigue et complexe, c'est celui qui existe cn-
tre la loi persommelle et la loi du lieu de célébratio
On comprend que ce conflit doive &tre considéré comme
trés grave. Derridre la loi persommelle, qui régit
1'4tat des persomnes, dans -guelgue pays qu'elles se
trouvent, est impliquée toute une orgenisation socia-
le, celle qui suit le statut persomnel ou qui 1l'accon”
pagne : la loi nationale ou la loi du domicile, D'au-
tre part, dans le pays ol le mariage est contracté,
il y a aussi un ordre social, qu'il importe au plus
haut point de respecter, et ce qui fait la difficulté
en la metiZre, ctest qu'il s'agit du mariage, c'est-d~
dire de la cellule m@mne de la société, A ce propos,
dens un des congrds internationaux, 1882, & Liverpool,
appelé & discuter de la question des conflits de lois
orl matidre de mariage, un juriste anglais, Sir Travers
Twiss, exprima cet adage que le mariage est 1l'auteur,
le "parent" (c'est-a~-dire le pére ou la mdre) et "not
the child", et non pas l'enfant, de la société civi-
le, Par conséquent, c'est la cellule m@me de la socié
té que 1l'on rencontre dasns l'institution du mariage.
De la sorte, si l'on est tenté de rechercher tant
dans les conditions intrinsdques que dans les forma-
1ités extérieures las questions qui vont se débattre
on voit & ‘quel point elles intéressent de part et

. dtautre la société, Dans les régles de fond, la gues”

tion de 1'8ge, la question du sort du marisge anté- :
rieur, subsistant ou dissous, 1la question des emp&ch®
ments résultant de la parentd ou de l'alliance, leS
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différences de religion, de race, les voeux religieux,
et monastiques, sont dominées essentiellement dens cha-
que psays par la tradition, la coutume, les moeurs,
Dans les questions ds forme, on rencontre 1'0pp031t10n,
aujourd'hui classique des diverses législations, con=-
cernant la forme extérieoure du mariage, Dans certains
pays, aujourd'hui les pays oriéntaux, le mariage reli-
gieux est le seul pretiqué, Dans d'autres, comme en
Proncs et en Belslqus, le principe de 1a sécularisatlen
du mariage fait qu'aux yeux de la loi.civile, seul le
mariage civil est envisagé, Dans certains autres pays,
1'Angleterre, 1'Italie, depuis les accords de Latran,
on trouve la coexistence légale des deux formes, Clest
pourquoi la matiére offre le spectacle d'un conflit,
gqui, derriére le conflit des lois, refléte le conflit
des principes sociaux,

Sur cette matidre, voici quelques ouvrages inté-
ressants 3 consulter, D'abord les traités classiques
de D,I.P,, l'ancien traité d'André Weiss, aujourd'hui
naturellement dépassé par le temps; le Traité pratique
plus réesent de Pillet, I9R3, surtout tome 1 § 250
et suivants, Mais parmi les publications plus récentes,
il faut noter liexcellent article rédigé par M. Faul
Goulé, Secrétaire général de la Société de Législation
comparée, en I93I, dans le Répertoire de Droit Inter-
national de MM, de La Pradelle et Niboyet, au mot
Mariage, t. IX, pp. 24 et S5, ; rotapment toute la biew
bliographie qui figure p. 24 & 26, Dans l'ordre des
monographies, signalons deux études spéciales au con=
£1it de lois en matiére de mariage : ‘d'une part, c'est
la plus anciemne, 1'étude en deux volumes de Me Mau-
rice Travers, avocat & la Cour de Paris, "La convention
de la Haye relative au marisge", I912; et d'autre part,
le cours fait & La Haye en 1926, par M, le professeur
Audinet, "Les conflits de loi en matidre de mariage eb
de dz«vrce' Recueil des cours de La Haye, towe 1, I1
est assez curieux que sur la matiére de la formatiom
du meriage, les th&ses de doctorat soient relativemont
rares et trds anciemnes, On ne voit gudre & citer que
la thése de M, Varnier, I89I, "Du mariage au point de
vue du D,I.P.", ctest une thdse générale; ot surtout
la thése de M, Oresco, qui précisément correspond a
la question qui va 8tre aboraee "is mariage quant
eux conditions 1ntr1nseques et sux formalités exté-
ricures en D,I.P,", 1908,
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On étudiera tout d'sbord la position de la quesw
tion en D,I.P,; puis, les dispositions du code Busta-
mante, articles 41 et 42; et en troisiéme lieu, l'ap-~
préciation critique du point de vue universaliste, et
plus particuliérement au regard de la convention de 3
La Haye, : ‘

Etudions d'sbord la position de la question en
D,I.P,, Il feut signaler immédiatement la complexité
de la matidre et t8cher d'en analyser les causes, Pours

quoi la formation du mariage en D,1,P,, en dehors du

 _earactdre grave qu'elle présente au point de vue so=

cial, présente-t-elle également de graves difficultés
au point de vue de la technique du droit ? Pour plu=-.
sieurs raisons, Lg questién en effet constitue le
champ de bataille entre la loi personnelle et la lex
loci celebrationis, Si l'une de ces deux lois pouvait
1'amporter totalement sur l'autre, soit dans un pays,
soit dans ll'autre, la question serait relativement
simple, Mais malle part, méme dans les pays les plus
absolus, l'une des lois ne l'a compldtement emporté
sur l'autre, M8me dans les systémes et m@ne dans les
pays qui sont le plus résolument attachés & la loi
personnelle, et plus particulidrement encore a la
loi nationale comme loi personnelles, on a fait une pla
ce & la loi du lieu de célébration; L'école de Kancis
ni, de M, André Weiss, qui admettent la loi nationa=
le comme base du statut personnel, s'inclinent devent
1'gpplication de 1l'adage : locus regit actum,

En ce qui concerne les formes, M, Bartin, qui
est aussi le défenseur de la loi mationale, fait plaq
ce & la loi locale au t, II § 263 et ss., de son Tral
4 l'inverse, dans les pays ol l'on a, méme parfois
d'une fagon trds vigoureuse, dormé le pas & la lex
loci celebrationis, on fait une place & la loi persod
nelle des parties, Tels sont les pays anglo-sazons,
et surtout l'Angleterre ot les Etats~Unis, En Angle=
terre; on a admis la distinction entre la capacité
et les formes, 1l'une gouvernée par la loi person:ell°f1
la loi é&u domicile, l'asutre gouvernée par la loi du
pays de célébration, Aux Etaets-Unis d'Amérigue, ol
1l'on a pu rencontrer autrefois, poussée & 1'extréme,
1ltacceptation de la lex loeci celsbrationis, gouver=
nent, non pas seulement la forme, mais aussi les coB®
ditions de fond, ce n'est plus entidrement exact
aujourd'hui, Une loi, "Uniform mariage evasion act", |
recommandée par la commission d'uniformisation des
lois & 1'adoption unanime des Etats de 1'Union, mais
adnise seulement dans gquelques Etats, 10i qui vise
1'%&vasion en matidre de mariage, (nous dirions : &
fraude & la loi) et, d'autre part, des jurispruden””

i
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et des doctrines dans les différents Etats qui consa-
crent justement.la doctrine de la fraude & la loi, ont
bien été forcés de faire plece, envers et contre
tous les wvielux principes, & la loi personnelle des par-
ties, Par conséquent, la premiére raison, pour laguel=-
le la matidre est complexe résulte de ce qu'il faut
délimiter le champ d'application de la loi persomnelle
et le champ de-1la loi du lieu de célébration; et cette
délimitation est trds nuancde, Evidemment, on pourrait
dire que la distinction est facile : le fond sera domie
né par la loi du statut personnel, la forme par la lex
loci actus, Clest bien cette distinction qui est ad-
mise, en substance, par tous les Etats, Cl'est bien le
terrain syr lequsel se rencontrent les législations
aujourd*hui, C'est pourquoi elles ont toutes un air
de famille, et du point de wvue wmiversaliste cela rend
les choses plus simples, Mais on est obligél cependant
de tracer une frontidre, et les tracés de frontidres,
dans le droit comme dans la politique internmationale,
sont les opérations les plus délicates et parfois les
plus dangereuses, Jusqu'ou doit aller la loi person-
nelle ? Jusgu'lol peut sller la loi du lieu de célébra-
tion ? Cela ne peut pas se préeciser par une formule
aussi générale que celle qui a 4té citée, Il va fal=-
loir entrer dans le détail de la réglementation tech-
nique, envisager toutes les questions d'emp8chements,
d'8ge, de consenteément, etc,.

Mais la matidre apparalt plus complexe si l'on
se retourne, non plus du cbté des textes et des jurise
prudences ou des doctrines, mais du c8té de la prati=-
que, C'est en effet une série de catégories d'hypo=-
théses, qu'il faut chaque fois envisager, En effet,
il peut s'agir en premier lieu de la formation du
mariage de deux nationaux de la mBme nationalité, en
dehors de leur pays, par exemple, mariage de deux
frengais en Angleterre, I1 peut s'agir a4 l'inverse,
c'est 1ihypothdse inverse, du mariage de deux étran-
gers en France, Ces deux catégories d'hypothéses, qui
sont les hypothdses types, mariage du frangais & 1'é=-
tranger, de l'étranger en France, se compliquent enco=-
re davantage, lorsque l'on suppose que les deux par=-
ties ne sont pas de méme nationalité, que l'un est
étranger et 1l'autre national du pays ol se passe le
mariage, par exemple, en France un Frangais épouse
wme étrangdre, ou en Angleterrs, une Frangaise épouse
un Anglais, Les hypoth®ses foisomnent et les espdces
sont trés nombreuses,

Enfin, une dernidre source de complexité résulte
de 1'appréciation de la validité d'un mariage d'étran=
gers & l'étranger, Aux yeux de la loi frangaise, lors=

'L Source : BIU Cujas
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qi'il s'agit du mariage de deux étrangers dans leur
propre pays et que ce mariage est conforme suz lois
de ce pays, il y a des droits acguis dont le respect
internationsl s'impose. Mais, en dehors de ce princi-
pe, gque de complications, que de difficultés, lorsqu'.
il s'agit du mariage Jde deux Strangers, soit de méme
nationalité, soit de nationalité différents, dans un
pays autre que lé leur ! Et la vie internationale est
telle qu'il y a des espéces qui se présentent dans
tous ces ces et gui se présenteront de plus en plus
avec la rapidité des commmications et avec les faci-
lités données au mariage qui, de plus on plus, dans
les 1législations, tend & se développer, ‘

Telles .sont les difficultés qui se présentent
en cette matidre,

Ces difficultés posédes, la meilleureméthods pour
dégager une sorte de vue d'ensemble de la meniére.dont’
ces questions se présentent devant les législations
et dont elles sont réglées dans ces législations, cons
siste, selon M, Lévy-Ullmenn 3 partir d'une fagon trés
générale et le plus clairement possible du D,I.F. regul
en France, d'cbserver ensuite les pays qui nous entous
rent, ds voir en comparaison avsc le droit frengais
ce qui est commun, ou ce qui est différent; bref, ctest
la méthode comparstive gqui s'impose ici, plus impéra= |
tivement qulen toute autre matiére.

_Partons domc trés bridvement ¢u droit frangails,
clest-a-dire du D,I.P, regu en France, Il y a sur ce@
point des facilités particulidres, & raison des tex- -
tes. ;

11 faut procéder en distinguant, d'une part les
conditions intrinséques, et d'autre part, les forme-
14t4s extérieures, Cette facon de procéder, qui cor=
respond & la prédominance de la loi du statut person-
nel dans le premier cas, & la prédominance de la loi
du pays de célébration dems le second, permet de s'eps
puyer sur une base assez solide, |

Prenons tout d'abord la manidére dont est réglé
le conflit de lois pour les conditions intrinsdques
aux yeux do la loi frangaise, de la doctrine et de las
jurispradence, Que faut-il entendie par les condition®
intrinséques en matidre de mariage en Framce ? D' aproé
le livre prawier, titre 5, chapitre 1 du code civil
(art, I44 2 I64) chapitre intitulé : "deg qualités ot
conditions requises pour pouvoir contracter ma.rigg:e",
i1 s'agit ici, en premier lieu, des conditions géné- g
rales : 8ge, consentement dos époux et de lours parelt
Des conditions spécisles s'y ejoutent : emp@chemont .
pour parenté, pour mariage entérieur, alliance, déléd
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-loi frangaise régle la question du conflit des
lois expressis vorbis; d'ume part par la formule génd-
rale de l'article 3, et, d'autre part, par des arti-
cles spéciaux, Mais afin de micux serrer de plus preés
les hypothdses concrétes, il faut tout d'abord se pré=-
occuper du mariage du Frangais a l'étranger, et ensui=
te Gu mariage de 1'étranger en France, Cette méthode
est imposée par les textes mémes, auxquels on vient de
faire allusion, :

En effet, llarticle 3, § 3, ne statue que pour
le Frangais, "Les lois concernant 1'état et la capa-
cité des persomnes régissent les Francais m@me résidant
en pays Stranger”, Il en est de méme du texte spécial
de l'article 170, qui vise le mariage contracté en
pays étranger par des Frangais, Par conséguent, condi=

. tion intrinsdque ¢ premier cas, mariege du Francais a

1'étranger : la régle posée par l'article 3, § 3,’prinw'
cipe général, se double pour le mariege de la dispo-

. sition spéciale contenue & la fin de l'article 170,

L'article I70, qui parle des formes du mariage, dit
gque le mariage contracté en peys Stranger est vala=
ble entre Frangais, et entre Frangais et étrangers,
s'ii a été célébré dans les formes usitées dans le
dit pays, pourvu qu'il ait été précédé de la publica=
tion preserite par l'article 163, au titre des actes

‘do 1'état eivil, et que le Frangais n'ait point con=
tréveny aux dispositions contenues asu chapitre précé-

dent, clest-d-dire au chapitre relatif aux qualités
et conditions requises pour contracter mariage, Par
conséquent, la régle est formelle, elle est écrite
dans notre code : pour le mariage du Frangais & 1'é-
tranger, clest la loi frangaise, la loi nationale,
loi du statut persomnel, qui régit toutes ces questions
de fond, de conditions intrinseques, :
On trouve dons les livres, dans les répertoires,
de nombreux cas, de nombreuses décisions jurispruden=-
tielles, relatives & l'application de la loi frengaise
aux frengais qui se marient & 1'étranger : décisions
relatives & 1'8ge requis, au consentement des époux
et des parents, aux emp8chements résultant de la paren=
té, de l'gllisnce, de l'existence d'un.mariage anté-
rieur dissous ou non dissous, etc, Voici quelques dé-
cisions types, & titre d'exemple : pour 1'8ge, une dé~
cision du tribunal civil de Lyon, déja ancienne, ler
juin 1881, d, I882, II., p, 1I3., 1taffaire du mariage
Gouzenne, Il s'agissait dans cette espdce d'un mariage
en Argentine d'un Frangais qui n'avait pas atteint
1'8ge de 26 ans (c'était 2 une épogque ou il falla it
se munir de certains consentements, qui ont disparu
dans la 1égislation actuelle), I1 fut décidé que la

l{; Source : BIU Cujas
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1loi frangaise s'appliquaif au mariage, pour 1'8ge et 11

pour le consentement, :

Une autre décision, beaucoup plus récente en ma-
tiére de vices de consentement, souvent citée, est
ltaffaire Photiadds (Tribunal civil de la Seine, 11
juin 1929, Revue de D,I.P, 1930, p. 458), La solution
est peut-8tre plus implicite qufexplicite, Mais il se
ble qu'il s'en dégage trds nettement que, dans la pem
sée du Tribunal de la Seine, la question des vices &
consentement relédve de la loi nationale, Cette solutid
est importants, car il y a controverse sur la metidrs

Enfin, pour la condition de bigemie, de dissolus
tion valable d'un premier mariage pouvant permettre
un second mariage : Cour d'Alger, I8 Juin 1927, Rewue
de D,I,P,, 1928, p, 655, affaire Cols contre Donnst,
Il sfagissait d'un mariage in extremis entre dsux
personues, liune et l'autre divorcées chacune de lew
c¢8té, On discutait sur la valeur de leurs divorces
respectifs antérieurs, et partant sur la veleur du
mariage in extremis, La solution admise par la Cour
d'Alger, trads nette indique en termes expreés, que lef
régles de fond du mariage restent régies par la loi
nationale des parties, C'est un des arréts qui ont
feit avec leplus de vigueur la distinction entre 168
conditions intrinsdques et les formalités extérieurpil
(On trouvera une énumération compléte de ces espéces

.dans le Répertoire de droit international, article

précité de M, Goulé, n® 239 et suivants),

11 convient de faire, quant sux conditions intrH
sdques, deux observations, La premidre, c'est que 1!
exigence des conditions intrinséques et de leur rese
pect, joue un r8le trés important dans une jurispru®
dence qui s'est développée surtout & propos des fors
malités extérisures, la jurisprudence de la fraude &
la loi; des conditions qui, dans le droit interne
frangais, n'engendreraient pas la nullité du mariag®
peurent y conduire, en droit international, lorsqu’
elles se doublent d'une clandestinité, qui trahit
l'intention de frauder la loi frengaise, A elles sé¥
les peut-8tre ne suffiraient-elles pas ; doublées &
1a clandestinité, d'un défaut des formalités extérif
res, avec l'intention de tourner la loi frangaise,
elles sont considérées comme les éléments de freuds
a la loi, |

Autre observation, J'ail parlé du mariage des :
frangais & l'étrenger, C'est le cas de deux i‘ranqé?:g
par exemple qui se marient en Angleterre, Quid jurlg
lorsque le mariage contracté en pays étranger esil: ]
passé entre un Frangais et une étrangire, ou récip®
quement entre une Frangaise et un étranger ? Chos@

.
‘!
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curieuse, ce cas est surtout étudié pour 1'hypothdse
du mariege des étrangers en France, et la plupart des
arr8ts que l'on cite, et que l'on cite parfois comme

. relatifs au mariage des Frangais & 1'étranger, sont
des arréts qui statuent sur un mariage contracté en

France, mais, peu importe, la guestion est la méme, ,
A cet 4gard, deux opinions se partagent la doce
trine et la jurisprudence, La premidre opinion, sui- .
vant laquelle on doit appliquer distributivement a 5
chacun des conjoints les rdgies de leur statut person=
nel, Si c'est le Frangais qui épouse une anglaise em
Angleterre, on appliguera au Frangais les régles de
fond de 1la loi frangsise, & l'anglaise les rdgles de
fond de la loi anglaise, Mais cette solution, qui est
celle de la jurisprudence, n'est point admise par cer- -
tains auteurs, et notamment par M, Bartin, Au tome II, =
déja cité, de ses Principes de D,I.P., § 263, M, Bar=
tim fait prédominer en cetie matidre la loi persomnel-
le du mari, Suivant 1lui, eu égard aux principes ds ‘
notre D,I,P, frangais, lorsgu'un Frangais se marie &
1'étranger, avec une étrangére, ou réciproguement lors=-
qutune Frangaise se marie avec un Stranger, il fait :
prédominer, comae d'ailleurs lorsque le cas se produit
en France, la loi du mari. 3
I1 convient enfin de remarguer que toute cette
matisdre est daninée par les considérations d'ordre pu=-
blic frangais, C'est ainsi par exemple qu'aux yeux de
la loi francaise , on ne tiendrait pas compte des em=
p8chements édictés dans des lois éirangéres contrai=-
res sux idées frangaises et & l'ordre public frangais,
s'il siagit par exemple d'un mariage contracté par un
Frangais avec une étrangdre & 1'étranger, Cela a été
jugé dans une espéce classique par le Tribunal de Pone
toise, 1884, (Journal Clunet, 1885, p. 296) dans l'hy- =
pothdése oli, en Louisiane, un Frangais avait épouss
wne femme de couleur, L'interdiction qui pesait sur
le mariage de ce genre dans le pays en question qui
constitue un empSchement aux yeux de la loi locals,
n'a pas été estimée Btre un empSchement aux yeux de
la loi francaise, Telles sont les régles du mariage .
du frangais & l'étranger, quant aux conditions intrin-
seques,
11 reste & déterminer, toujours quant aux condi= =
tions intrinsdques, comment la question du mariage
de 1'étranger en France est résolue au point de vue
du droit frangais,
I1 n'y a pas de texte, Mais jurisprudence et docw
trine, par llergument d'analogie déjd signalé, s'en=
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tendent pour proclemer que, gquant sux conditions inm-
trinséques, c'est la loi nationale des époux gui doil
les fixer, Par conséquent, deux époux anglais seront
pour un mariage passé en France, gouvernds, quant &
conditions intrinsdques, par les regles du droit am-
glais, Ce principe est formulé dans 1l'affaire S"cewabé
Tribunal Civil de la Seine, ler mars 1933, Revue de
D.I.B, 1933, p, 632 (statuant en matidre de divorce)
Mais antérieurement, et & propos du mariage, on peut
citer d'antres décisions do ce genre, et notamment
1taffaire Littauer, Tribunzl civil de la Seine, 30 Jd
vier 1923, Revus de D,I.B,, 22-23, p, 494, Il s'agiss
sait d'une guestion d'Sge et de consentement des pa-
rents, Il ¥y & donc eu sur c¢e point deo nombreuses aff
mations jurisprudentielles, et le principe semble ac-
quis et admis pertout. Mais c'est sur ce point que To
tracé de la frontiére entre la loi personnelle et la
loi du lieu de célébration devient délicat. On est 02
bligé, considérant le marisge de 1'étranger en Franch
de faire intervenir d'une manidre formelle et dans &
conditions sur lesquelles il faut s'errBter, les pril
cipes de l'ordre public envisagés par la jurisprudells
co et la doctrine frangsises, Les moyens d'ordre publ
jouent, on matiére de mariage, uvec leurs effets post
tifs et négatifs (ce sont des termes auxguels les ads
teurs domnent des sens différents), clest-i-dire tan®
t6t permettant de refuser aux tribunax frangeis de
sanctionner certaines dispositions de la loi nationa
le étrangdre (clest 1'effet négatif, ou du moins unes
des formes do 1'effet négetif), tentdt permettant 4%
troduire, en vertu du principe d'ordre public, pouls
apprécier la validité au fond du muriage, certaines’
gles frangaises, que le droit étranger ne comnailt
Dans cet ordre d'idées, il convient de signaler, cof
refus de sanctionner certaines dispositions de la 108
nationale étrangdre, la jurisprudence céldbre qui @8
fuse de tenir compte en France dss lois d'Orient ou’
d'ExtrBue-Orient, gui autorisent la polygaumie; (‘Décl"j
sion classique de la Cour de Caen, 9 Février 1910, ﬂi
affaire Zermsti, Revue de D.I.P,, 1913, p, 103). ReE
dgalement per les tribumsux frangais do sanctionner &
les dispositions des lois ¢trangéres, qui n‘accayten*?
pes que deux époux de religion différento contractel
valeblement mariage; par exemple, les d:i.syositionsﬁgs
1a loi serbe (affaire Abramovitch, Cour de Paris, —&’
chambre, 17 Novembre 1922, 5, 1924, II, p, 65 D. 194
11 p. 59). Enfin, refus par les tribunaux frangais
d'accepter la validité des dispositions dtrangéres
jnterdisant aux personnes divorcdes do se remarier Y%
Bns interdisant aux persomnes divorcdes de se v aaaty
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rier dans des conditions de formes déterminédes avec
les autorisations établies, Cette jurisprudence est
curieuse, Elle est intéressante & étudier de prés. On
en retrouve les &léments dans les décisions suivantes :
1'affeire Zetchewitch Tribuaal Civil de Marseille, 25
Novembre 1925, Revue de D,I.P, 1926, I, p. 537, I1 s'a-
gissait d'une législation qui soumettait le remariage
des divorcds & une autorisation préalable dune auto-
rité ecclésiastique, D'autre part; l'affaire Montoriol
(Tribunak Civil de la Seine, 5 Mai 1919, S, I92I, II,
p, ©); dans cette affaire, il s'agissait de l'un des
époux de nationalité espagnole, qui invogquait sa loi
personnelle pour demsnder la nullité du mariage avec
ms francsise, L'Espagnol invoquait la disposition de

‘la loi espagnole, aujourd'hui disparue, gul ne permet

pas d'épouser une personne divorcée, Ls Tribunal civil
de la Seine déclera que le mariage €était valable et
que la loi espagnole ne pouvait pas s'appliquer en la
matidre, Méme décision de la Cour diAix (24 Janvier
1924, Revue de D,I.P,, 1924, p. 277). En sens contrai-
re, une ancienne décision du Tribunal c¢ivil de Mont-
pellier (l3re chembre, affaire Arnero, I8 Mars 1920,
S. 1921, 11. p. II) décision approuvée par M, Bartin,
tome II, § 263, p., I25 de ses Principes, puisqufil
s'agissait de feire prévaloir la loi persounelle du
mari, %
Voila des cas, ou la jurisprudence frangaise a
fait intervenir 1'idée de l'ordre public pour refuser
"négativement® de sanctiomner certaines dispositions

de la loi nationale, ‘

Dans d'sutres espdces, plus "positivement", la
loi frengaise a ét¢ substituée & la loi nationale pour
des conditions intrinsdques, tel est par exemple, le
cas du délai de viduité, Cour de Paris, I5 Féwrier
182, affaire Mayer, D, 1873, II, p, 160, On a estimé
qu'eu égard aux principes de moralité, gui dominent
la question du délai de viduité, l'ordre public fran=
cais 6tait intéresssé & ce que mlme des étrangers res-
pectent sur le territoire frangais les régles des ar-
ticles 228 et 296 du code civil,

Tels sont les principes qui gouvernent la déli-
mitation entre la loi du pays de célébration et la loi
nationale, en ce gui concerne les conditions intrinsd-
ques, qu'il s'agisse du mariage du Frangais a 1t'étran-
ger ou du mariage de 1'étranger en France,

I1 convient d'étudicr maintenant les formelités
extérieures du mariasge, qu'il s'agisse : I°/ du ma-
riage du Frangeis 2 1'étranger, 2°/ du mariage de 1'é=-
trahger en France, ;

1°/ Le marisge du Frangais & 1'étranger, relative=

iSource : BIU Cujas
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ment & ses formalités extérieures, est prévu par les
articles classiques I70 ‘et I71 du code civil, articles
sur lesquels on se fonde pour dire que le droit fron-
¢ais a sanctionné par un certain nombre de dispositions
positives, la régle traditionnells, "locus regit actumM,
Ces articles contiennent toute wne réglementation de

la metidre; ils décident que le Frangais & 1'étranger

peut contracter mariage, soit dans les formes locales,

soit devent les agents diplomatiques frangais, dans'

les conditions suiveantes : &rt, I70 : "Le mariage
contracté en pays étranger entre Frangais et entre
Frangais et étranger sera valable, s'il a été célébré
dens les formes usitdes dans le pays (locus regit ac-
tum) pourvu qu'il eit été précédé de la publication

 prescrite par l'article 63, au titre "Des actes de

Travail de la
‘doctrine et de
la jurispru-
dence,

a) relatif au
mariage en la
forme diploma-
tique.

Source : BIU Cujas

1'état civil", Par conséguent, nécessité d'une publi=~

‘cation préalable conformément & la loi frangaise, Vois

13 pour ce gui est de la forms, 2

De plus, article I7I : "Dans les trois mois aprés
le retour du Frangais sur le territoire de la Républis
que, l'acte de célébration du mariage contracté en
pays étranger, dans les conditions prévues par le paaﬂ

ragraphe ler de l'article précédent, sera transcrit
sur les registres publics des mariages du lieu de son
domicile, 11 sera fait mention de cette transcription’

en marge de l'acte de naissance de chacun des époux".

b

Voila pour le mariage en la forme locale,

Pour ce qui concerne le mariage en la forme diplo
matique frangaise (article I70, ali. 2 et 3) il en sés
ra de méme, "Iy en sera de méme du mariage contracté
en pays étranger entre un Francais et une étrangére, -
s%il a été célébré par les agents diplomatiques ou °
par les consuls de France, conformément aux lois fras®
gaises, Toutefois les agents diplomatiques ou les cons
suls ne pourront procéder & la célébration du mariagé
entre un Francais et une étrangdre que dans les pays =
qui seront désignés par décrets du Président de la R
publique”, Les dispositions sont claires, Voyons seus
lement ce que la pratique et la jurisprudence, secon®
dées par la doctrine, ont trouvé & y ajouter,

En ce qui concerne le mariage, en la forme diple”
matique, il n'y a pas grande observation & faire, Pouf
le Francais qui se marie & 1'étranger, on peut obser=.
ver simplement que la loi parle du mariage contracté ]
en pays ¢tranger entre un Frangals et une étrangére, |
il semble qu'il n'y ait 1la qu'une seule hypothése en”
visagée. En réalité le texte peut 8tre considéré cou®
ayent une porté plus générale, Tout d'abord, lorsqueé %
les deux parties sont frangaises; le mariage célérr h
en pays Stranger devant les agents diplomatiques fra“;

|

1
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gals devra & fortlorl B8tre considéré comme valable

La question est pPis délicate, lorsqu'il s'agit 4'appré-
cier le mariage entre un étranger et une feame fren-
gaise devant les agents diplomatiques frangeis, En ef-
fet, la loi du 29 Novembre I90I- qui sur ce point com-
plétait le code, n'a visé que l'hypothése du Frangais
qu.. épouse une étrangére, Lg vérité, clest que Jusqu'a
la loi du IO Bofit 1927, la question ne paraissait pas
présenter un.grana.lntérét, eu égard & ce que la femme
frangaise qui épousait un étranger a 1l'étranger perdait
sa nationalité francgaise, Depuis la loi du IO Aofit I927
il en est différemment; les auteurs qui ont eu a s'ce-
cuper de la guestion admettent d'ume fagon générale que
i1%on pourrait étendre l'article I7Q, alinda 2 et alinfa
3, & l'hypothdse de la femme frangaise qui épouse un
étranger & l!'étranger, puisqu'elle conserverait dens
certains cas, tout au mwoins aux yeux de la loi fran-
caise, si elle le réclame, la nationalité francaise.
Laissons donc de c8té la forme diplomathue pour ls
mariage des Frangais a l'étrenger,

) relatif au Etudidns le mariage en la forme locale, Sur ce
iriage en la point, de trds nombreuses questions, passionnément dé-
irme locale. battues d'ailleurs, ont sollicité la doctrine et susci-
' . té des décisions judiciaires,

'enidre obser- Pranidre observaticn, Pour gue le mariage contrac-

tion : I1 faut té en pays étranger entre Frengais ou entre Frangais
telﬁ mariage et Stranger soit valable, il faut qu'il soit célébré

it célébré dans les formes usitées dans le pays; par conséquent,
ts les for= 84 1'on n'emploie pas les formes usitées dans le pays,
s usitées mlme s'il s aglssalt de formes usitées en France, en

hm 1s pays. principe, le mariage ne devrait pasg €tre considéré

} comme valable, I1 y a sur ce point de grandes contro-

, verses et quelques arr@ts, La question surtout s'est

posée pour certains miriages,qui ont lieu dans les

; pays exotiques, et ou il est assez difficile de savoir
exactement si l'acte a été valaeblement passé dans les

i i formes locales, Voyez, sur ce point, la décision rela-
tivement récente, qui a le plus sollicité les commen-

| taires, l'affaire Bouly de Lesdin (Cour de Paris 24

| Avril 1926, D, 1927, 1I. p. 9) contre Mabel Bailey,

I1 s'agissait d'un.marlaga en Mongolie passé entre um

Frangeis et une sméricaine, Ce mariage avait été célé-

bré devant des missionnaires belges, La Cour de Paris

a estimé que le mariage n'était pas valable, parce que

clétait un mariage en la forme religieuse et que cette

| forme n'était point reconnue & 1'époque en Mongolie,

- (Voyez sur ce point la note de M, Escarra dans le Dal-

1 loz & l'erdroit précité),

Dsuxidme obser- La deuxidme observation a trait & la question de

Yation ; Les savoir dans quelle mesure les principes du droit fran-

k Source : BIU Cujas
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principes du ¢ais peuvent imtervenir pour faire obstagcle & la vali- :
droit frangais  dité d'un mariage passé valablement dans la forme lo= _
peuvent ils y  cale, Le mariage a 6té passé valablement en la forme
foire obsta~- locale, mais il s'agit de formes que la loi frangaise
cle ? ~ ne connaft pas, Est-ce que le droit frangais ve en

admettre la validitd ? Le droit frangais, en ce qui
concerng la forme du mariasge, est dominé par deux
grands principes : d'une part le principe de la sécus=
larisaticn, le marisge doit 8tre célébré devant 1l'au-
" torité civile, Sans doute, les parties ont la liberté
" de le doubler d'un mariage religieux, meis le mariage
religisux ne peut pas remplacer, aux yeux de la loi
frengaise, la solemnité civile, D'autre part, deuxié=
me principe, il faut que le mariage soit célébré so-
lennellement, Si on n'est point passé devant llautori=
46 municipale, on n'est pas marié, Quid juris du ma-
riege contracté par des Frangais ou par un Frangais
a l'étranger, qui ne satisfait pas, guoique passé
valeblement dans les formes locales, aux deux exigen=
ces de la loi frangaise : la 'sécularisation et la
solennité ? 8Bur ce point, il y a &' abondantes déci~
sions judliciaires. :

Priﬁcipe de la . Prenons d'abord la question de la sécularisation
sécularisation du mariage. On peut dire qu'aujourd'hui il est acquis
du mariage, dans notre jurisprudence gque des Francais qui passent

mariage & l!'étranger, sous la forme religieuse sime
plement, et sans intervention, conformément & la loi
frangaise, de 1'autorité laIgue, ou avec une intervens
tion qui ne correspond pas aux formes frangaises,
font wn mariage reconnu valable par notre jurispru=
dence, Voici gquelques décisions intéressontes ¢ wn
arrdt de la Chambre des Requbtes de la Cour de Cassa=
tion (B3I Janvier 1927, S, I927, I. p. 143 affaire
Dartiguelongue) a sanctiomné la jurisprudence en vers
tu de laquelle un mariage dans la forme purement ca=
norigue contracté en Espagne per un Frangais.catholi=
que, conformément aux formalités de la loi religieuse
adnise, est valable, M8me solution pour un nariage
musulman, contracté en Tunisie, entre un naturalisé
Frangais et une femme tunisiemne, conformément aux °
formes locales; il n'y avait eu quf ume bénédiction
religieuse en la forme musulmane, qui avait consti-
tué la formelité du mariage, La Cour d'Alger (3 Fé-
vrier 1930, Gaz, du Palais, 3I Mars 1930) 1'a déola-
+6 valable; c'est l'affaire Zouari, Enfin, chose
essez curieuse, une décision d'un Tribunal civil un
peu antérieure, mais qui n'a été publiée qu'ad la
dernidre époque, celle du Tribunal civil d'Avranchess
23 Tovembre 1922, doit &tre ajoutée & ces citationss
Clest 1'affaire Hennequin contre Trublet, Cette dé=

N
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cision a été rapportée dans le Répertoire de D.I.P,
du tome 9, dernier volume paru, au mot mariage, p, 44,
en note, Cette décision est intéressente, non seule-
ment & raison du c8té pittoresque de la célébration ‘et
le caractére un peu subtil de la décision, mais parce
que ce mariage a été contracté dans des conditions
assez curieuses, Deux personmes, de nationalité fran-
caise et de religion catholique, s'étaient marides en
Nouvelle~Ecosse, & Halifax, devant un ministrs du rite
de 1'Eglise Anglicane, assisté de deux tdémoins, Aux
yveux de la loi régnant en Nouvelle-Ecosse, & Halifax,
wm mariage de ce geure, bien gufentre personnesn'appar-
tenant pas au culte réformé, ost valable au regard
du "common law" anglais, et chose curieuse, la déei=
sicn a domné pour référence un ouvrage qui venait alors
de paraftre, le digeste de droit civil angials de James
articles I835 et 1836, Le droit comparé a été mis 3
contribution, Ainsi, bien qu'aux yeux de la loi relia
gieuse des deux psrties, ce mariage religiecux efit été
sans valeur, aux yeux du Tribunal civil frangais,
commne il est contracté conformément & le forme regue
dans le pays ol le mariage a €té célébré, on doit’le
tenir pour valable, Telles sont les décisions les plus
importentes sur cette question,

Dfautre part, en ce gui concerne la solennité,
on trouve uie jurisprudence trés anciemne, I1 y a et~
viron I00 ans 4ue le guestion s'est posée en France
de savoir si deux Frangais contractant & l'é+ranger
mariage sans forme, le mariage consénsuel, le mariage
solo oonaensu, ont contracté un meriage valable aux
yeux de la loi frangaise ? Comment se forme le mariss
ge ‘dans les pays qui aduettent le mariage consen-
suel ? soit parun dchange de consentement verbal de~
vent téumoins, soit par la cohabitation et la réputa=-
tion, C'est le vieux mariage "usu" des Romains, Cette
absence de forme était regue dans la loi civile par
certains Etats, les Etats-Unis de 1'Amérique et les
Etats de la Nouvelle Angleterre, qui, encore imbus
dos principes de grande liberté des premiers piomniers
qui colonisdrent étaient en réaction de la loi anglai-
se ¢ la Pensylvanie, notaument, et 1l!'Etat de New~York.
G'est en I840 environ que la question s'est pos€e en
France, & propos d'un mariage contracté & Philadelphie,
en Pensylvanie, et ol les conjoints avaient purement
et simnlement contracté meriage pr cohabitation et
réputation, C'sst l'affaire Bousquet (Cour de Cassa=
tion, Chambre des RequStes, 20 Décembre 1841, S, 1842
1.9, {521)° Le mariage a été déclaré valable, 11 en
a ét4 de méme quelques anndes aprés, la question s'é-
tant posée lors de la discussion survenue entre conée

'k Source : BIU Cujas
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" pwmal civil de la Seine, 22 Octobre 1919, Revue do

ritiers sur la succession de la Duchesse de Plaisane
(Chambre des Requtes, Cour de Cassationm, I3 Jenvier
1857, S. 1857. 1. p. 8I, D, 1857, I. p. 106). !
Depuis lors, la jurisprudence frangaise a tou=
jours maintenu sa position, Les mariages Américains,
notamment ceux de 1'Etat de New-York, ont toujours .
+4 considéréds comme valables, bien qu'aysnt été pass
sés solo consensu, et m@me usu, par cohabitation et
réputation. - ]
Voici quelques arr@ts plus récents ¢ Paris 20 Jd
vier 1873, 5. 1873, II, p. 177, D, 1873, 2, 59. Trili
nal civil de la Seine, ldre Chambre, 7 Janvier 1924,
Revue de D.I.P,, 1025, p, 226, Mais ce n'est pas seus
lement au regard de la libre Amérique gue la question
du mariage conscnsuel ou du meriage sans forme s 'est
posée, Elle s'est posée, et elle se pose & maintes
reprises & propos des mariages plus ou moins exotigue
qui sont passés par des Frengais, soit dans les colo=
nies frangeises, soit m@me dans les colonies &trangés
res ou dans les pays indigénes, pays gui ne sont pas
encore sous le protectorat ou sous 1a dépendance d'W
pays européen, Il & été souvent jugé que le mariagé
contracté suivant des formes trop rudimentaires ou
mBme sans forme, ne devrait pas ttre considéré par ﬁ
1a loi frangaise comme valable, i1 v a eu de trés
nombreuses décisions sur ce point, (Voyez le Réper=.
toire de D, International, au mot mariage, n® 165 et
suivents; également le Trgité de droit civil.de MM,
Planiol et Ripert, tome II, par M. Rouast, p. 189, °
note 4), Il y & eu une décision de la Cour de Saigdh
lor mars 1905, Clunet 1905, p. 160 ; décision cu 1
D.I.P. 1921, p, 240 ; plus récesment, une décision O
1s Cour de Nimes, 7 Juin 1929, Moniteur Judiciaire
du Midi, I5 Octobre 1929, Il slagissait d'un fonctidt
nsire francais qui, conformément & la forme localeés
avait épousé les deux soeurs dans le m8me mariage. =
principe théorique, que soutipnt M, Rouast, est 18
validité du mariage, quant & la forme, '

La troisidme observation a frait & la sanction‘!

. articles 170 et I7I. Les formalités prévues par 188

erticles 170 et I71, nécessité de la publication €%
de 1la transcription au lieu du domicile, ne sont P
accompagnées dans le texte du code et de la loi deié
1'indication d'une sanction, Est-ce que ces dispo®

tions sont exigées & peine de nullité 7 La Juriskig
dence frangaise ne 1l'a pas estimé, Elle a jugé G¥

valait mieux, sur ce point, faire une distinctizoﬂ' 3
tre les mariages qui ne sont pas fails conformém&s
3 la loi frangaise, mais qui me sont pas faits € ?
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fraude a la lol, et les mariages au contraire ol les
formelités nfont pas é%é respectées, et ol lfon dé-
couvrait l'intention de tourner les lois frangaises,
non pas su point de vue de la forme, meis au point'de
vue des rdgles de fond. De bomne heure la jurisprudsf-
ce frangaise a annulé le mariage quand l'absence de
publicité a eu pour but de frauder la loi frangaice

et quo cela est manifeste, Clest ce qui a ¢té jugé par
1a Chambre des Requdtes le 28 Mars 1854 (S, 1854 I.
p. 295, D, I854, I, p. 20I) C'est dans des décisions®
de ce genre que l'on rencontre, non pas pour la pre-
midre fois, mais une des premidres fois 1l'eipression

s fraude & la loi; ce sont-des mariages contractés en
fraude 3 la loi, A l'inverss, un arrét de la Cour de
Cassation, 8 Mars 1875, admettait la validits du ma-
riage mme en l'absence de la publicité, lorsqu'il n'g
‘avait pas eu intention de violer frauduleusement la
loi frengaise. (S, 1875, I. p, 171, D, 1875. I p.
482). La jurisprudence, dans ces conditions, apparait
comme ayant établi une distinction, Depuis lors, elle
a maintenu cette distinction, et tantdi les tribunaux
ammulent, tent8t ils valident les mariages ainsl cone-
tractés en violation des formes des articles I70 et
I71. Voici quelques exemples, d'abord de décisions de
mariasge annulé, parce qu'il y avait fraude & la: lod i3
affaire Ferchault, (Requétes 5 Juillet 1905, S. 1906
I. p. I4I) il s'agissait d'un mariage & Londres en
fraude d'une opposition faite par la more du jeune
homme au marisge. En outre, 3 Janvier 1906, affaire
Brienz (8, I906. I. p, 142) : mariage & Londres dgale-
ment, wgis dans des conditions bien différentes, entra
un homme de 50 ans et une femme de 68 ans, pour cacher
le mariage & l'entourage, le mariage étant resté se-
cret en France, et les époux ayant vécu géparés jus-
qu'a leur mort. Dans ces cas il y avait menifestenent:
fraude & la loi frangaise, A 1l'inverse, la Cour de
Cassation et la Cour de Paris ont été amendes & pro=
clamer la validité du mariage, méme contracté en frau-
de & la loi dans les cas suivants : Cour de Paris,
1dre Chawbre, 11 Février 1920, D, 1920, II, p. 180

S. I192I, 11, p. 60, Il s'agissait de la validité du
premier mariage de Bolo, qui a été considérée comme
acquise, bien qu'en 1894 ce mariage ait eu liecu sans
publicité, mais il fut jugé qu'il s'agissait du maria=-
ge d'une personne ayant eu une vie aventureuse et

que cette personne n'avait pas eu, en omettant la pu-
blication, l'intention de frauder la loi frangaise,

11 s'était marié & llendroit ob il avait trouvé a se

* Les Cours de Droit” : Répetitions Ecrites et Orales
3. PLACE DE LA SORBONNE. 3 T
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Voici 1l'arr8t directeur, l'arr8t Bernard (Cassa-
tion, Chambre civile, I3 Juillet I926, S. 1926, I.
P. 263) Cet arr®t procleme le droit, pour les juges
du fond, d'spprécier souveraipement si les parties
ont entendu, en n'observant pas llarticle I70 et 1llan
ticle I7I, faire fraude a la loi et éluder les publigﬁ
cités exigées par celle~ci, Il s'agissait dans 1'espé
ce dfun mariage in extremis contracté au Pérou. Le
de cujus &vait depuis longtemps perdu en France tout
domicile et toute attache, On a estimé qu'un mariaged
ce genre n'avait pas le moins du monde pour objet de
frauder la loi fremgaise, et le mariage a été considé
ré comme valable, :
Cette jurisprudence sur la fraude 3 la loi a 6té
analyscée particulidrement dans la thése de M, Desbois,
sur la notion de fraude & la loi (Thidse Paris, 1927).
Voild comment notre jurisprudence a réglé 1'inter
prétation des articles I70 et I7I du code civil, ,
Voyons meintenant la position prise par la juris
prudence frangeise, en ce.qui concerne le second aspﬂ
de la guestion : la validité du mariage des étrangers

en France, quant aux formalités extérieures.

Sur ce point, la jurisprudence et la pratique
frangaises avaient plus libre carriére que dens la =
série d'hypothdses précédemment étudides, car il n'y
8 pas de texte, La loi parle du megpiage des Frangais
a 1'étranger, elle ne parle pas du meriage des étran
gers en France; et la jurisprudence, la doctrine, .
par des rdgles de caractére coutumier, admettent la
coexigbence, soit du meriage en la forme locale, 0'09
a~dire francaise, soit du mariage des étrangers dans
la forme diplomatique.

" En ce gui concerne le marisge en la forme d."l.p.'W“i
tique, la question me souldve pas de grandes difficth
tés, C'est admis par la coutume en France, Nous ver-
rons qu'il y a des pays étrangers, qui- ont admis, P&
une sorte de réciprocité avec notre article I70, qué
les étrangers en France ont la liberté de se marijer
devant leurs autorités diplomatiques ou consulaires.
Toutefois, la jurisprudence et la pratique ont posé :
gquelques rogles, Dabord, on aduet le mariage entre en*
jeux personnes ayant la m@me nationalité et se prését
cant tous deux devant le consul;ou devant 1'ambassé”
deur de leur pays, S'il y a deux étrangers de nationd
1ité différente, la guestion reste encore controver”
sée, mais elle cesse de 1'8tre lorsqu'il s'agit d'W®
étranger qui veut épouser une frangaise, La guestion
stest posée et slle a été jugde dans 1'affaire Gélif
nnen contre Dussuc, Il s'agissait d'un Anglais q;lvlai
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épousé. une Frangaise devant le consul britannique de
Nantes, Le marisge étasit conforme & la loi anglaise,
et il a &té déclaré inexistant par les tribunsux saie
gis, Cour de Cassation, Chambre civile, 30 Juillet
1900, affaire GSélineau ¢/ Dussuc, D, I90I I, p. 317
S, I902, I, p, 225, On en concluait 13 une régle que
domnent la plupart des auteurs, que le mariage n'est
valable que entre deux étrangers, et généralement de
méme nationalité, \

Diautre part, toujours en ce qui concerne le ma=
riage diplomatique, il faut que ce mariage ait été
véritablement passé en la forme diplomatique qui peut
8tre reconnue par les autorités frangaises, c'est-d-
dire devant le consul ou devant liambassadeur et dans
les lieux bénéficient de lfextraterritorialité, clest=
d-dire dans 1'h8tel de 1l'Ambassads, ou au sidge du.
consulat, Or la guestion s'est posée devant la premidre
Chanbre de la Cour d'Appel de Paris, de savoir quelle
était la validité d'un mariage contracté devent le
prétre grec-orthodoxe & la chspelle grecque, laguelle
ne fait pas partie de 1l'ambassade ou de la Légation de
Gréce, Il a 6té jugd qu'en raison de cette disposition
des locaux, le mariage en question ne pouvait pas Stre
considéré comme un mariage valable en la forme diplo-
matique, (Affaire Basiliadis Cour de Paris, 1dre Cheni=
bre, ler mers 1922, D, 1925. II, p, 69 S, 1922, 2.
P. 65 note de M, Audinet). Telles sont les régles qui
gouvernent le mariage en la forme diplomatigue,

~ Hais si l'on étudie maintensnt le mariage en la
forme frangaise, la forme locale, le principe admis
par notre jurisprudence n'ecst autre gue celui de la
régle "Locus regit actum™, & savoir que les étrangers
contractant merisge en France, suivant la forme fran-
¢aise, le font valeblement aux yeux de la loi frangaie=
se, Mais ce principe a domné licu & beaucoup de diffi~
cultés, On s'est demandé si notre régle "locus regit
actum", lorsqu'on l'applique ainsi aux formes du mari-
age, avait le caractére obligatoire ou facultatif, C!
est’ un des aspects d'une quereclle plus générale, La
controverse, en effet, se pose silleurs qu'en matid-
re de mariage, D'une fagon générale, on se¢ demande

si le principe fondamental I1.2.a a le caractére obli-
gatoire ou facultatif, En matidre de wariage, la ju=
risprudence frangaise.a eu l'occasion de se prononcer,
et, d'ume manidre générale, de considérer que la ré=-
gle locus regit actum avait le caractére obligatoire,
et d'estimer que le mariage célébré conformément &

la loi frangesise, et notamment le mariage en la for=
me civile, était valable, alors méme que la loi natio=-
nale des dépoux aurait dfi s'opposer & cette validité

‘Source : BIU Cujas
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parce que le statut persomnel des étrangers considé-
rés exigeait la forme religieuse,

I1 y a sur ce point un revirement dans la juris-
pruderce frangaise, Pendant quelque temps, relative-
went & certains étrangers, notamment aux Orientaux,
dont le statut personnel exigeait une célébration reli
gieuse, et exclusivement religiecuse, les tribunaux
rangais, le tribunal civil de la Seine en particuliern
avaient eu tendance & considérer le mariage comme nul,
s¥il nfavait pas ¢té passé dans la forme religieuse,
Cf deux décisions : Tribunal civil de la Seine affai-
re Mosticzker, 28 Avril I906, Rev, 08 p, 242 et affai-
re Edinson, Revue de D,I,P, I906, p, 75I, Tri. Civ,
Seine 25 Nov, 07

Mais depuis lors.la jurisprudence a évolué et
un grand nombre de décisions du tribunal civil de la
Seine st de la Cour de Paris ont admis la solution
contraire ¢ la validité du mariage civil frangais male
gré les dispositions inverses de la loi du statut per-
sonnel des étrangers, Une des premidres décisions de
ce genre est de I9I2, avec les conclusions de M, 1'4-
vocat général Volnay, affaire Roitstein, 26 Juin I9IZ,
Revue I9I3 de D.I.P, p. 134 (Voyez l'article de M,
Goulé, Répertoire, t, IX, n° 3I9 et suivants pour les
indications)., Enfin ltaffaire Avrakovitch, arrét de
la 1ldre Chambre de la Cour d'Appel de Paris, 27 Novem-
bre 1922, D, 1923, II, p. 59 S, 1924, II. p, 65, C'est
1'affaire du mariage purement civil de deux ressortis=
sants de nationalité serbe, dont la loi exigeait 1'unis
té de religion et le mariage religieux. Voild les pris
cipales questions qui se sont présentdées devant la ju=
risprudence frangaise, en ce qui concerne les forma-
1ités extérieures du mariage des étrangers en France.

Enfin, en ce qui concerne la validité, aux yeux
ds la loi frangaise, du mariage passé par deux étran-
gers & l'étranger, la jurisprudence frangaise a eu
souvent l'occasion de poser la question & propos du
divorce, On se demandait si le mariage considéré a-
vait une certaine validité, pour savoir si le divorce
était possible, Mais en dehors méme du divorce, la
question s'est posée, Voici quelques décisions sur
cette question curieuse, notamment en ce qui concerne .
ls forme, Aux yeux de la loi frangaise, le tribumal
civil de la Seine dans des décisions récentes a estil ]
que lorsque les étrangers ont passé un mariage pure=
ment religieux & 1'étranger, conformément & la loi
locale et au statut persomnnel, le mariage est valable.
‘ Clest 1'affaire du mariage de deux russes orthodoxeS

en Yougo-Slavie, mariage béni par un prétre russe or-
thodoxe, Le Tribunal civil de la Seine (1dre Chaubre,
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2 Juin 1930, Revue de D, I.P,, 1930, p. 456) a déclaré
que le mariage était valable, affaire Geretkow, De m&-
ne, décision encore plus récente, Tribunal civil de
la Seins, lére Chambre, 11 mai I933, affaire Mondet
¢/ Rouxel (Revue critique de Droit International -
année 1954, p, I129). Il s'agissait du meriage reli-
gieux, passé en 1887, entre un Italien et une feamme
de nationalité argentine, & Buenos-iires, tous deux
catholiques romains, en application de l'article 167
du code civil argentin, Le Tribumal civil de la Seine
considére comme valable aux yeux de la loi frangaise
un mariage de ce genre, et en tire la conséquence gque.
1'union était indissoluble et qufun divorce proncncé
en Uruguay en 1918 n'était point valable, Par consé-
quent, les unions ultérieures contractées par les
deux époux, qui avaient divorcé dans de pareilles con=-
ditions, étasient considérés comme entachés de bigamie,

A ltinverse, le Tribunal civil de la Seine, 4éme
Chembre, 27 Avril 1933 (Semaine juridique 1933, p, 650,
a estimé qu'um mariage non religieux était walable,
s'il était conforme & la loi locale, mBme s'il n'é-
tait pas conforme au statut personnel, Dans ce cas,
il a fait prévaloir, d'une part la régle locus regit
actum, et, -d'autre part, la compétence de la lex fori
frangaise, de la loi du Tribunal saisi, laquelle con-
sidére la validité du mariage en cas de mariage civil.
Clest un des cas ou intervient la comsidération de la
lex fori en dehors de la lex loci celebrationis ou la
loi persommelle des époux, L'espdce était la,suivan-
te : Un mariage avait ¢té contracté dans 1'fle de
Chypre, suivant les formes locales, par un polonais
du rite orthodoxe russo-grec. La loi polonaise exi-
geait une bénédiction nuptiale par l'intervention du
ministre du culte, Le Tribumnal civil estime qutil y
2 13 une condition extrinsique, alors que les seules
conditions de fond reldvent du statut personnel aux
yeux de la loi frarjasise, (Semaine juridique, 1933,

p. 650),

I1 resterait maintenant & se demander si l'on
rencontre dans les pays étrangers cette distinction
entre les formalités extérieures et les conditions
intrinséques, les unes dominées par la régle locus
regit actum, les autres domindes par le statut per-
sonnel, ¥, Lévy-Ullmann ne fera pas une étude compld=
te de droit comparé sur la matidre, mais le fait qu’
il n'y a pas sur ce point de monographie spéciale
l'incite & examiner les pays gui avoisinent immédia-
tement la France, et & montrer quels aspects prend
cette distinction enitre les formalités extérieures et
les conditions intrinséques, et quelles modalités,
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parfois différentes des modalités framgaises, l'on ren
contre dans les pays qui nous entourent immédiatement :
la Belgique, 1'Allemagne, la Suisse,l'Italie, 1'Espa-
gne et 1l'Angleterre, ) '

Sur 1'état du droit des conflits de lois concer=
ngnt le mariage dans les divers pays, on pourra se re-
porter & un bref apergu des principales législations
dens le Manuel de D,I.P, bolge de M, le professeur
Poullet, ministre d'Etat de Belgigue, 28me édition,
1928, p, 438 et suivantes, en note, On y trouvera un
tableau général. On pourra, en outre, se reporter aux
tomes VI et VII du Répertoire de Droit international @&
MM, de La Pradelle et Niboyet, sous la rubrique de
D,I.P, comparé, ol sont exsmindes les principales ma-
tidres du droit privé et particulidrement la matidre
du mariage,

I1 convient donc d'étudier trés bridvement com-
ment la question est résolue suivant les diverses sour-
ces dans les divers pays gui entourent la France, d'a-
bord, en allant du nord au sud, Belgique, Allemagne,
Suisse, Italie, puis Espagne et enfin Angleterre, p
Ces pays offrent pour nous l'avantage, d'une part, d'és
tre ceux ou se produisent le plus souvent des conflits
avec la loi frangaise, en raison de la proximité et,
d'autre part, de présenter 2 la comparaison,les pre-
miers le systdme continentel, et, le dernier, le sys-
téme anglo=-saxon, |

En ce qui concerne la Belgique tout d'abord, Bien
que la Belgigue ait une source commune avec la France,
le code civil, les Belges qui sont trds législateurs
et trés versés dans la législation expérimertale, ont
eu bientdt fait de s'apercevoir de l'insuffisance du =
code civil et de le compléter sur un point important, |
La loi du 20 Mai 1882 est venue, en ce qui concerne
les conditions intrinsdques du mariage et les for=
malités extérieures, pour le mariage, des Belges & l'éy
tranger, modifier l'article 170 du code Napoléon, L'ar®
ticle I7I a gardé la tensur qu'il possédait en 1804,
mais 1larticle I70 se trouve aujourd'hui modifié trés
profondément et comprend un certain nombre d'aslinéas,
Ie, 29, etec,.. ol se trouve condensée la matidre de :
la loi applicable au mariage des Belges & 1l'étranger,
(Manuel de D,I.P, de M, de Professeur Poullet, n® 342
et ss; Répertoire de D, I.,, au mot : D, I,P,, Belgique,
Répertoire, Tome VI, n® 42 et wss,, article écrit par
M, Xavier Janne, Professeur et Doyen de 1l'Université
de Lidge),

Les conditions intrinséques du mariage du Belge
& l'étranger sont visdes expresséuent en dehors de
l'article 3, § 3 du Code de Napoléon , auquel les

1
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Belges se reportent comme nous pour l'application du
principe de la loi nationale, - par le mouvel alinéa
5, le 5° de ltarticle 170 du code civil, tel qu'il ré=-
sulte de la loi du 20 Mai 1882, "Les mariages (ainsi
contractés) seront valables, si les Belges n'cnt pas
contrevenn. aux dispositions prévues, sous peine de
mllité, du chapitre 1, livre V, titre 1 du code civil®
Les mariages des Belges contractés & 1'étranger sont
donc en principe gouvernés, quant aux conditions de
fond, par la loi belge, la loi mationale, et on ne.
tient pas compte du droit étranger., Le tribumal civil
de Lidge, le 9 Mars 1922 (voir l'article précité de
M, Janne, n® 44) a expressément jugé gue la question
de l'ordree public étranger n'a pas & intervenir, Seu=
les les dispositions de la loi belge comptent pour la
validité du mariage, ’

Le sixid®me alinda de l'article I70 prévoit,
quant aux conditions de fond,le mariage entre un Belge
et une étrangdre, et il déclare que la capacité de la
femme étrangdre est régie par son statut persomnel,
Ainsi, on appligue donc le principe distributif, rela-
tivement & la loi applicable & chacun des époux, en
cas de divergence de nationalité, Il en est ainsi,
seuf application de 1l'ordre public international bel-
ge, c'est-d-dire des radgles qui en Belgique apparais=
sent d'ordre public, Voild ce qu'il y a lieu d'indi-
quer en ce qui concerne les conditions intrinséques
du mariage du belge & l'étranger, par exemple du ma=-
riage du Belge en France, ce qui a lieu trés frégquem-
ment dans notre région du Nord,

Quant aux formalités extérieures, c'est l'article
170, I®, 2%t 3° qui réglemente la matidre, L'article
170, I°, édite expressément l'application de la ré-
gle locus regit actum, "Les mariages en pays étranger
entre Belges ot entre Bolge et étranger, seront célé-
brés dans les formes usités dans le dit pays", Par
conséquent, c'est l'application expresse de la régle
"locus regit actum®, Les alindas 2 et 3 réservent la
possibilité du mariage diplomatique dans les formes
diplomatiques, mariage qui est alors célébré suivant
les formes prévues par les textes belges devant l'a-
gent diplomatique de Belgique : ce mariage peut avoir
lieu entre Belges, ipso jure, deux Belges peuvent
se marier sans nécessité d'autorisation devant le re-
présentant- diplomatique de la Belgique; s8'il s'agit
d'un Belge et d'ume étrangére, la forme diplomatique
peut €tre admise, mais & la condition d'obtenir une
autorisation spéciale de la part du ministre des
affaires Strangéres,

Relativement aux formalités extérieures au ma-

Source : BIU Cujas
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riage des Belges & 1'étranger, il faut observer tout
d'abord que l'interprétation stricte est l'une des
dominsntes de la jurisprudence belge, ot la doctrine
belge a invité les tribunaux & accorder a la rdgle |
locus regit actum un caractére obligatoire, Clest
ainsi que pour la validité du mariage & 1"étranger,
en Angleterre, notamment, les Tribunaux belges res-
pectent d'une manisre absolue la validité d'un maria-
ge contracté sous quelque forme que ce soit, civile
ou religieuse, devant les autorités préposées & cet
effet par le droit anglais, Exemples : En premier
lieu, le Tribunal d'Anvers le 20 Avril I927 (Pasicri
sie belge, 1927, 3éme partie, p. I59) a déclaré vala}o’::*"‘f
ble un mariage civil contracté par un Belge en Angle
terre, alors que son conjoint appartenait 4 un pays
ou la loi pérsonnelle exigeait un mariage religieus,
Dans l'espece, il s'agissait du marisge d'une person
ne de nationalité belge avec un conjoint de nationali
té polonaise, la loi polonaise de 1l'épogue exigeant
le mariage religieux, Le Tribunal d'invers a déclaré
le mariage valable, bien qu'il ft célébré civilement
L'hypothése inverse, d'autre part, a été jugée par la
Cour d'Appel de Bruxelles, le I3 Décembre ISII (Revus
de D.I.P,, 1912, p, 772, affaire Du Bois de Bianco).
I1 s'agissait d'un mariage religiecux contracté en
Angleterre, par des Belges, devant un prétre catholis
gue, et sans.accompagnement de c¥rémonie civile, tour
jours conformément & la loi anglaise, Ce mariage est
valable aux yeux de la loi belge, bien que la loi
belge connaisse, comme la loi frangaise, la sécularic
sation du mariage, Il a été jugé qu'un mariage pas-
sé exclusivement religieusement dans les formes camo”
niques dans un autre pays, l'Angleterre, qui admet
cotte forme, ne peut pas 8tre attaqué devant les trif
bunaux bzlges, la régle locus regit actum ayant sur
co point un carsctdre déterminant, Telle ost la mani®
re dont les tribunaux belges, d'ailleurs cowmmne les
tribunaux frangais, ont tranché la question,

Une dernidre observation concernant les formalir
tés extérieures du mariage des Belges & 1l'étranger.
Ltarticle I70, 4°, rédaction 1882, prévoit en Belgi®
que des publications analogues & celles qufexige 18
loi frangaise, Un grend nombre de décisions belges
(Voir le manuel de M. Poullet, p. 462, note 1) esti”
ment, & la suite d'ailleurs des auteurs frangais et
de la jurisprudence frangaise, que la sanction des
dispositions de l'article I70, en principe, ne doit
pas 8tre la nullité, & moins qu'il n'y eit fraude a
la loi, Telles sont los régles qui gouvernent le mé=
riage des Belges & l'étranger, Les priacipes sont

k__l__; ot B
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4 peu prés identiques aux principes frangais, La diffé-
rence est dans le systéme 1égislatif ol les Belges
b possédent un texte détaillé sur la matiédre,
B - Morisge de En ce gui concerne l'hypothise de l'itranger se
|'étranger en mariant en Belgique, on retrouve dans la doctrine et
Belgicque ¢ dans les décisions judiciaires belges les memes solu~
tions qu'en droit frangais, notemment les régles qui
imposent, soit quant eu fond, soit quant & la forme,
le respect dos principes d'ordre public du lieu de cé-
a) 1ébration, Voici des excumples, pour les conditions in-
MMﬁMM trinsdques : en Belgique, l'étranger se marisnt devra
intrinséques, respecter, par exemple, le délai de viduité, quelle
que soit sa loi personnelle, srticle 228 du code civil:
il ne pourra épouser son complice d'adultére, article
208 du code, On discute relativement au consentement
des parents, & l'8ge requis pour le mariage; mais,
d'autre port, le tribunsl civil de Bruxelles admet la
poesibilité pour le divorcé de se remarier, quelle
‘que soit la législation de son pays d'origine ou son
statut personnel, (tribunal civil de Bruxelles, I7 Juil.

“b) let I9I3, Revue de D,I.P, 1914, p, 605). Pour les for=
ornes exté- mes extérieures, on rencontre, concernsnt le mariasge
ieures, : de 1l'étranger en Belgique, des principes analogues aux

principes frangais, notamment 1'absolue validité du
mariage civil aux yeux de la loi belge, quelle que
soit la nationalité de celui gui se marie en Belgique
et quelles que soient les dispositions de sa loi per=-
t gsonnelle, Ainsi, par exemple, une décision de la Cour
B, de Bruxelles (8 Janvier 1927, rspportée dans La Loi
du 27 Aofit 1927) a estimé que l'on ne pouvait pronop-
cer la nullité du marisge civil en Belgique entre res-
sortissants de pays d'Orient, pour lesquels seule la
cérémonie religieuse était reguise. Ainsi done, om

se trouve en présence de solutions qui sont en paral=
16lisme étroit avec celles de la jurisprudence fran=-
gaise, :

On le voit dans un pays voisin du nStre, certes
partageant avec lui une source commme, le code civil,
mais ayant subi des remsniements 1égislatifs & une é=-
poque relativement récemte, on rencontre ce fond com=
pun, qui ceractdrise la position de la question en
D, 1.P, général,

= L'Allema= En Allemegne, le systéme est dominé par les textes
e, de 1a loi d'Introduction au code civil allemand, Ce

' : sont des principes généraux trés nets qui s'sppliquent
3 la matidre et qui font qu'il n'y a pass lieu de s'y
srrSter longtemps, Il suffira de lire les textes, En

* Les Cours de Droit"” Répetitions Ecrites et Orales
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substance, on rencontre également en Allemagne la dif-
férence classigue entre les conditions intrinséques et
les formalités extérieures, Pour les conditions intrin.
séques,c'est, on principe, la loi personnelle qui joue
et, notamment, la loi nationale des parties, Pour les \
formalités extérieures, on fait jouer aussi la raégle
"locus regit actum",

Voiciglors maintenant les quelques particularités
des textes, Ces textes sont, d'une part, l'article I3,
alinéa 1 et alinéa 3 de la loi d'Introduction au code
civil allemand, et, d'autre part, 1l'article 11, alinda
1 et alinda 2 de la mdme loi d'Introduction, L'un de

‘ces textes est relatif aux conditions de fond, les aus

tres sont relatifs aux formalités extérieures,
Conditions intrinséques (article I3, alinéa 1)
"Les conditions de la validité du marisge, si l'un au
moins des futurs époux est allemand, se réglent, par
rapport & chacun d'eux, d'aprés les lois de 1'Etat
dont il est ressortissant, Il en est de méme pour les
étrangers qui contractent mariege en Allemagne®, Par
conséquent, les conditions de validité sont appréciédes
en principe, d'aprés la loi nationale, qu'il s'agisse
d'un allemand ou qu'il s'egisse d'un étranger (sauz
1lihypothéque du renvoi, que nous rercontrerons plus
loin), ‘ :
Conditions de forme {art. 11 et art, I3 al, -3)
D'une fagon générale, l'article 11 pose le principe
de la régle "locus regit actum®, mais le code civil
allemand n'a pas, & la différence du droit belge, et
& la différence dans une certaine mesure d'sutres
1égislations, considéré la rdgle "locus regit actum"
comme une régle de caractére obligatoire, Elle n'a
jamais eu, dans la pensée de la loi allemande, que le
ceractére subsidiaire, et c'est ainsi que l'article
11 est congu dans les termes suivants : "La forme d4'td
acte juridique est déterminée par les lois qui régis~
sent le rapport de droit formant l'objet de 1l'acte”,
§ 2 : "I1 suffit cependant d'observer les lois du
lieu od l'acte est passé”, Ainsi, en prinecipe, la loi
applicable sux formes d'un acte, c'est la loi qui ré-
git le rapport de droit qui forme 1'objet de 1l'acte,
ce n'est que subsidiairement que l'on permet d'obser-
ver les lois du pays oh l'acte est passé, Cette dis-
position du code a été faite précisément pour souli=-

- gner le caractére facultatif de la rdgle "locus re- -

git actum", Dans la pensée du législateur allemand
et spécialement en ce qui concerne le mariage, 1tartis
cle I3 , qui dans ses premidres dispositions visait
les conditions de validité, intervient dans son§ 2
pour rappelor et eppliquer & la disposition du maria~



II1 - La Suisse

Sources du droit

concernant le

‘mariage.

|

Source

: BIU Cujas

i Droit International Privé (Doctorat) — Iff

ge le principe de l'article 11, "La forme du mariage
conclu en Allemagne se détermine exclusivement d'aprds
les lois allemandes", Ici, la régle n'mst pas é€dictée
d'une fagon générale et n'exbrasse pas les mariages
conclus & 1l'étranger, Eviderment, 1 intesexrsdtation .

¥y supplée par l'argument d'analogies mais le code al- |
lemend n'a pas édicté de disposikions pour les maria=
ges contractés & l'étranger, il n'a visé que les ma-
riages contractés en Allemagne, pour 1esquels, dans la
pensée des auteurs du code, la forme du marisge con-
clu d'eprés la loi allemandé est exélusive, .

Telles sont les régles générales du droit alle=-
mand de la matidre, gui doivent se combiner avec cel~
les de la Convention de La Haye, ainsi que nous le ver-
rons, Pour ce qui est des détails d'application, qui
sont d'ailleurs d'un caractére assez large, car la ju=
risprudence n'a pas fourni grande matidre sur cette
question, on peut se reporter aux commentaires donnés
dans le Répertoire de D.I., t. VII, 1930, n® 128 et
ss, article de M, Lewald, professeur & l'mvers:.té
de Francfort-sur-le-ﬁeln, actuellanent professeur a

Bprlln

La question du mariage entre Frangais et citoyens
Helvdtes se pose trds fréquemment, On consultera sur 1
1z question d'abord l'article publié dans le Réper=
toire de D,I., t. VII, D,1.,P, comparé pour la Suisse,
par le professeur de l'universalité de Neuchfitel,
¥, ¥ax Petitpierre, p. 145 et ss, et dans guelques
temps il sora possible de consulter dans le volume
sur la Suisse, gui est actuellement en préperation,
dans la Bibliothdque de la vie juridique des peuples,
1ltarticle consacré au D, I.P, suisse par M, Sauser-Hall
professeur aux Universités de Gentve et de Neuchfitel,
En Suisse, la source du droit concernant le mariage
est double : une loi interne, urn traité diplomatique.
La loi interne, est la loi fédérale du 25 Juin I89I,
qui est fondamentale pour le D,I.P. suisse et qui s‘m
titule " loi sur les rap ports de droit civil des ci-
toyens établis et en sdjour", La loi de I89I avait
surtout pour objet ds statuer sur les statuts inter-
cantonaux, le droit civil suisse & cette dpoque étant
encore morcelé par cantons, la plupert d'entre eux
ayent un code civil particulier, Depuis l'apparition
du code civil suisse, la loi fédérale de IBYI a per=
du la plus grande partie de son importance interne,
puisque le droit s'est unifié; mais, comme dés le
début, la loi s'est eppligqude, non seulement aux cone
flits intercantonaux, mais aussi aux conflits inter=
nationaux, elle a gardé toute sa vigueur et toute so»
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importance dans les rapports internationaux,

4 c8té de ce texte, il y a lieu de mentiomner
encore ici une des conventions de La Haye, la convens
tion du I2 Juin I902 sur les conflits de lois en mea-
tidre de mwariage, dans les liens de laguelle la Suisst
conme l'Allemagne, est depuis ll'origine engagée, et
s'y est maintenue, alors qu'au contraire la Suisse a
dénoncé la convention sur le divorce et la séparation
de corps et n'a jamais adhéré & la convention sur la
procédure, Cl'est donc de l'ensemble de ces textes, que
seront dégagées les roégles qui prévalent en Suisse et
qui ne sont pas substantiellement différentes du fond
comzun, rencontré en France, en Belgique et en Alle=
magne, Il convient de rappeler toutefois que la Suisse

‘est attachée, pour le statut persomnnel, & la loi du

domicile, Comme dans tous les pays ol la législation
interne était soumise & des ‘dispositions divergentes,
dss divergences intercantonales, la Suisse a toujours
été attachde au principe de la loi du domicile comme
base du statut personnsl, Sans doute fait-elle dans
certains cas la part au canton d'origine, mais le
principe ctest la lex domicilii, * !

Ces indications générales posdes, voici alors col
ment se présente en Suisse le double principe concer=
nant les conditions intrinséques et les formes exté-
rieures, ;

La forme sous laguelle les Suisses présentent
en général la question, est un peu différente de cel=
le rencontrée jusqu'a présent : on oppose les maria-
ges passés en Suisse et les mariages passés & 1'étran
ger, et l'on joint les régles, qu'il s'agisse d'é~
trangers ou de nationaux, :

Mariages passés en Suisse : 1°/ conditions in-
trinsdques : principe, la loi personmelle, Si ce sonb
des personnss de nationalités différentes, on appli-
que respectivement & chacune sa loi personnelle (Lod
de I89I, article 7, lettre c¢,) Toutefois la jurispru~
dence et la doctrine suisse, ainsi que dans certain
cas, le code civil, imposent des tempéraments dictés
par- l'ordre public suisse, et des tempéraments se pr
sentant sous la méme forme que les tampéreaments fran=
gais, soit avec 1l'effet positif, soit avec 1l'effet
négatif, Exsmple &'-ffet positif : les emp&chements
prévus par la loi suisse l'emportent, Clest ainsi que
les emp8chements fondés sur la maladie mentale, l‘lnt
capacité de discernement, le degré de parenté, le ‘
délei de viduité, un divorce antérieur, dans certein®
cas, (article 104 du code civil suisse) 1'emportent
sur les dispositions de la loi personnelle, Deuxidmé

aspect, effet négatif, article 54 de la constitutiof
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suisse : aucun empechsment de mariage ne peut &tre :
fondé sur des motifs confessionnels; et il y a lieu
de joindre & cette disposition l'article 7, lettre
f, § 2, de la loi fédérale du 25 Juin I89I : un maria-
ge non valable aux yeux de la loi étrangére ne peut
8tre annulé en Suisse, s'il n'est pas amulable aux
yeux de la loi suisse elle-méme, Voilad pour les condi-
tions intrinséques relativement au wmariage contracté

en Sulsse.

2°/ TFormelités extérieures : clest la régle
"locus.regit actum", avec un caractdre tréds rigoureux,
Le mariage en Suisse doit Stre c¢lébré dans la forme
prévue par la lol suisse et réglementde par elle. Le
mariage civil doit obligatoireuent précéder le mariage
religieux (article 118 du code), sans aucune exception,
Le droit suisse refuse de recomnaftre la validité du
mariage passé dans la forme diplomatique cu consulai=
re, Tels sont les principes regus pour les conditions
intrinséques et pour les formalités extérieures rela-
tivement au mariage en Suisse, ;

Queant aux warisges passds & l'étranger par les
suisses ou par les étrangers, on rencontre encore
les deux rogles connues. D'une part, les régles de
fond : application de la loi personnelle, notaument
en ¢e qui concérne le sujet suisse la loi suisse, |
dans la mesurs ol elle est applicable; puisqu'il s'a-
git de la loi du domicile, (article 7, lettre £, § 1)
il ne faut pas gque la loi suisse se trouve fraudée,
S'il y a eu par le jeu de la loi cdu domicile une frau~
de & la loi suisse, intervient la considération de
la loi nationale suisse, alors qu'en principe la loi
suisse s'incline devant la loi du damicile, D'autre
part, quant & la forme, c'est le principe "locus re~
git actun”, Le droit suisse s'incline devent la vali-
dité du mariage passe & l'étranger, quelles que soient
ces formes, et m8ne i elles sont exclusivement reli-
gleuses; alors que la loi suisse ne connaft elle-mnéme
gque le mariage civil, comme la Belgique et couzme
la France, elle admet le principe de la sécularisa-
tion du mariage, Elle reconnaft, par un texte formel,
la validité du seul mariage religieux si telle est la
forme prescrite par la lei du pays ou si cette loi
du pays laisse aux parties la faculté de recourir a w
ce mariage (article 7, lettre £, de 1la loi de I89I),

De cet examen du droit suisse, il résulte que
le fond commun relevé dans les 1législations précée
dentes, se trouve encore respecté ici,

L'Italie a ce caractére particulier d'8tre atta=
chée & 1l'école de Mgneini, & 1l'école de la loi na-
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tionale, dont elle a codifié les principes dans des
textes c€ldbres, les art. 6 & I2 du titre préliminai-
re du code eivil, promulgué en T866, sous l'influcn=
ce méme de Mancini; et d'autre part, ainsi que la
Suisse, elle est ongagée dans les conventions de La
Heye.(Cf, notamment Répertoire de D,I.P,, t. VI, p. 4
et ss,, article de M. le Professeur Udina), Les tex-
tes du code de I866 , contiennent des solutions qui
¢oIncident avec les conventions de La Haye, lesquel-
les sont dominées, par le principe ds la loi natioha-
le. Ces textes posent, et pour les conditions de fond,
ot pour les conditions de forme, les m@mes principes
que ceux qui ont déja été rencontrés, Ils sont expres:
sément comsacrés par le texte législatif lui-m®me,
Conditions ds fond, principe général : la loi
nationale s'applique au mariage, quant gux conditions
de fond, su regard de la loi italiemme, Ceci résulte
tout d'abord du principe général de l'article & du
titre préliminaire du code. "L'état et la capacité
des personnes et les rapports de famille sont régis
par la loi de la nation & laquelle elles appartien=
nent", C'est 14 le principe fondamental de 1'école de
Mancini : Le statut personnel est gouverné par la loi
nationale, Puis en ce qui concerne spécialement le

‘mariage, (art. I00 et art, I02 du code civil) 1l'ita-
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Source : BIU Cujas

lien .doit, soit en Italie bien entendu, soit & 1'é~
tranger, respecter, quant aux conditions de fond, les
empSchements prescrits par les dispositions du droit
italien (art, I00, dernidre phrase du code civil),
Pour ce qui est, & l'inverse, de 1l'étranger se ma=
risnt en Italie, (art, I02 § 1) 1l'étreanger est soumis
aux dispositions de sa loi nationale, mais si 1l'arti-
cle 102, § 1, contient cette régle, l'article 102,

§ 2, v ajouts cette restriction : les emp8chements
‘du code civil italien sont applicables 4 ce mariage
aux yeux de la loi italienne; et, par conséquent, qué
aux conditions de fond l'ordre public italien veut &
1'étranger qui se marie en Italie respects les emp8=
chements de la loi italienne,

Conditions de forme maintenant, Ici encore, on
rencontre la régle "locus regit actum" (article I00
du code civil), "Le mariage contracté em pays étran=
ger entre citoyens ou entre un citoyen et um étrange
est valable pourvu qu'il soit ¢él8bré suivant les
formes ¢tablies dans le dit pays et que le citoyen
n'ait pas contrewnuaux dispositions contenues dans
deuxidme section du chapitre ler du présent titre".
Telle est la rédaction de 1l'art, I00 du code civil.
I1 en résulte que si le marisge a lieu & 1'étrangel
l'article I00 considérera coume valable le mariage
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passé en gquelque forme gue ce soit, pourvu qu'elle soit
en vigueur dens le pays en guestion, sauf la nécessité
de publications en Italie, conformément sux articles
70 et 7I du code civil, D'autre part, l'article 368
du code italien prévoit que deux italiens peuvent cone
tracter & 1l'étranger un mariage en la forme diplomati-
que, mais la réciproque n'est pas exacte, En Italie,
en principe, le mariage en la forme diplomatigue des
étrangers n'est point admis, sauf epplication de la
convention de La Haye aux pays qui sont 1liés avec 1'I-
talie par cette convention,

Reste enfin, pour les pays continentaux, a par-~
ler de 1'Espagne . A cet égard, on peut consulter pour
la législation antérieure & la République, l'excell a:
article du Professeur Trias de Bés, tome VI, du Réper=
toire de D,I, I930, p. 228 et ss,, n® 86 et ss, Mais
la législation espagnole s'est beaucoup modifide ot il
faut chercher des indications complémentaires qu'on
trouvera dans le livre gqui vient de paraftre sur 1'Es-
pagne dans la collection la Vie juridigque des peuples
la vie internationale de 1'Espagne, par le m&me auteur
M, Trias de Bés, p., 355 et ss,, les conflits de lois,
systéme général, et p, 357 et ss, pour le mariage

Comme en droit italien, le droit espagnol connaft,
relativement au mariage, un systdme de conflit de A
lois contenu dans les articles 8, 9, I0 et 11 du cods
civil,

Il y a lieu de compléter ces dispositions par L&~
doctrine, per la jurisprudence et parfois par quelaues
textes spéciaux, Le professeur Trias de B&s, dans les
pages 357 & 359 de son chapitre dans la Vie Juridigue
des peuples précité, expose la matidre de la fagon
suivente : "La nouvelle constitution espagnole du 9
décembre I931 et quelgues dispositions du gouvernement
provisoire ont transformé toute la matidre du maria-
ge", Les deux traits caractéristiques que 1l'insgtirir-
tion du mariage avait jusqu'a présent en Espagne
caractére confessiomnel et indissolubilité, ont dispa=
ru par l'effet des mouvelles dispositions consitution-
nelles, La sécularisation des actes civils a été impo-
sée de la fagon la plus absolus par le nouveau régime
et le droit de divorce a été inscrit dans la constitu~-
tion (article 43, § 1), Telle est la modification
fondamentale intervenue en matiére de mariage en Es=-
pagne depuis le nouveau régime politique, Voici alors
comment, en ce qui concerne le mariage, le professeuf
Trias de Bes présente la question, D'abord, mariage
des Espagnols & 1'étranger; régles de fond : toutes
les conditions de validité du mariage sont soumises

Source : BIU Cujas
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& la loi nationale (art, 9 du code civil), En ce qui
concerne les régles de forme, on peut soutenir , dta- '
prés les textes de la loi, que les Espagnols contrac-
tant mariage & l'étranger ont la faculté d'opter entros
la loi du lieu (régle "locus regit actum") et les for-
malités de la loi espagnole en célébrant le mariage !
devant le consul ou le vicerconsul espagnol, Mais &

la suite de la jurisprudence et de guelques textes :
interprétés par elle, notamment des articles 100, § 2°
et I0I, n® 4 du code, il se trouwe qu'en fait c'est

le mariage diplomatique qui doit 1'emporter aux yeux
de la loi espagnole; les consuls et vices-consuls rems
plissant les fonctions de juges de paix dans les ma=-
riages d'Espagnols célébrés a 1'étranger; et, comms,
pratiquement, le juge de paix doit figurer dans le ma=
riage de 1l'espagnol, on estime, par la cowbinsison

de ces deux articles, que c'est surtout le mariage dipld

~matique qui s'imposera aux yeux de la loi espagnole.

Quant au mariage des étrangers en Espagne, il y
a doux régles : I°) conditions de fond, régies par la
loi nationale : article 9 du code civil, largement in-
terprété par la jurisprudence, mais limité pour des
ge prévus pear le droit espagnol (art. 11 du code civi
2%) Quant sux régles de forme, marisge civil valable,!
d'aprés la loi espagnole; et, d'aprés un droit coutu-
mier traditiomnel, admission du mariage & 1'Ambassa-
de ou au Consulat pour les étrangers, & la condition
gue los deux contractants soient tous lses deux des
étrangers, E

. En résumd, pour cette fracticn du droit consti-
tutionnel, bien qu'il s'agisse de textes différents,’
le regard circulaire qui vient d'@tre jet? sur les
législations des pays qui nous entourent et entre 168
ressortissants desquels s'oporent avec les Frangais
ou les Frangaises des mariages trés fréquents, per-
met d'apercevoir un fond comuun du droit, quent aux
conditions intrinsdques et quant sux formes extérieus
Te8s,

Le droit de l'Angleterre, est un droit dont la _
source principale se trouve dans la docirine et dans!
la jurisprudence, C'est la "common law" anglaise,
le "droit commun"™ que l'on peut traduire par le "dro*
coutumier" dans wn sens particulier, le droit des
conflits de lois fait partie de la "common law®;
il en est une des t8tes de chapitre, ; :

D'autre part, il y a quelques flots de droit \;
derit, que les Anglais appellent le "statute law", ¥
Jroit des statuts, Mais le droit des statuts, dans
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quelque matidre que ce soit, n'a jamais gqu'un carac-
t8re exceptionnel et dérogatoire & la common law; c!
est toujours une sorte dfexception au droit géndral

du Royaume que viennent poser des actes du Parlement
anglais, :

En la matiére, il y a un texte, C'est un texte
de 1892 sur le mariage des Anglais en dehors de 1l'An-
gleterre, quelque chose d'analogue & la loi belge de
1882, "Foreign marriage Act”, loi sur le mariage des
sujets britanniques & 1'étranger, Cette loi est dou=
blée d'un certain nombre dfordonnances, "orders in
council”, ordomnances en conseil, rendues précisément
en vertu de 1l'Act lui-méme, Cet Act n'a pas trés gran-
de importance doctrinale, Il a pour objet principal
de fixer la forme exceptionnelle du mariage diplomati-
que, En effet, 1'Act laisse tout d'abord subsister
dans son entier le principe de la validité du mariage
passé dans les formés locales; il détermine ensuite
les formalités qui doivent présider au mariage devant
le représentamt du souverain de l'Angleterre, qui doit
8tre un ambassadeur, un consul, ou quelque autre offi=-
cier public dlment préposé a cet effet, ;

Le texte ajoute la ndcessité des consentements
requis par le droit anglais, consentements qui sont
loin d'8tre exigés avec la rigueur de notre droit.

Enfin, il établit des distinctions dans le dé=-
tail desquelles il n'est point utile d'entrer, lors=
gue les desux conjoints n'appartiennent pas & la natio=-
nalité britannique,

Voild les quelques observations qu'il y a lieu
de faire, relativement & l'introduction du "statute
law" qui, dans la matidre, ne constitue gqu'un flot
isolé, Prenons maintenant les principes géndraux de
la common law,

Ces principes ont été de bonne heure dégagés par
la doctrine; et en cette matiére particuliérement, la
doctrine, c'est-2-dire l'exposé systématique des au=
teurs, a une importance qu'elle n'a nulle part ail=-
leurs en Angleterre, En Angleterre, c'est toujours la
jurisprudence gqui prime, La scTence juridique s'est
bornée pendant fort longtemps & la classification
et au commentaire trés respectueux des décisions jue-
diciaires, C'est l'linverse qui s'est produit en ce
qui concerne les conflits de lois.,lLa doctrine a, dans
une certaine mesure, précédé la jurisprudence et lui
a montré le chemin,

Les ouvrages classiques, auxguels il sera utile
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de se reporter pour le détail, sont ceux de Dicey
"conflict of laws"; de Westlake, "international pri-
vate law", droit internmational privé, dont la tra-
duction a 6té faite par M, Goulé dans ume récente &di-
tion; et, tout particuliérement, le Manuel publié a
l'usage des détudiants, qui est une sorte de résumé
trés clarifié de Dicey, "Student is confllct of laws",
la matidre des conflits de lois mise & la portée des
étudiants, écrit par un auteur trés versé en la matid-
re, le Docteur Burgin, Docteur en droit, Ce n'est pas
seulement un des "solicitors" les plus comnus de Lon-

‘dres, il est également membre du Parlement anglais,

et asctuellement secrétaire parlementaire du "Board of
trade”, (Ministére du commerce); c'est lui qui négo-
cie pour l'instant la guestion des accords commercisux
avec la France, M, Burgin a été aidé dans ce tra-
vail destiné aux étudients qui veulent comnaftre le
droit international privé d'iAngleterre par son colla-
borateur M, Fletcher, On peut consulter également

un volume contenant les "leading cases" de la matié~
re, non pas du mariage, mais du D,I.P, en géndral,

ou 1l'on rencontre une division spéciale au mariage;
les "Leading cases in conflict of laws™ de Hibbert,
(Cet ouvrage se trouve également & la Bibliothdque).
C'est un recusil d‘arr8ts directeurs. En ce qui cone
cerne la formation du marlage, il existe un certain
nombre de leading cases, qui vont 8tre examinés,

Le principe général regu par le droit anglais en
la matidre ne s'écarte pas dans sa base de tout ce qui
a été étudié jusqu'ici dans les autres droits, Bien
que le droit anglo-saxon soit plus influencé que tout
autre par la loi du lieu de célébration, on y trouve
cependant la distinction déji rencontrée dans les au-

tres dreits, entre la loi personnelle et la loi du

lieu de célébration de mariage, Pour les conditions
intrinssques, la loi personnelle; pour les formes ex-
térieures, la lex loci contractus, Clest 1li ce qui
ressort des décisions judiciaires anglaises, Clest
la doctrine qu'en a extraite notamment le livre de
M. Burgin ; (Voir le chapitre IV sur le mariage, p.
72, art, 27. Cet ouvrage est divisé en articles sui~
vant la méthode de Dicey). "Des conditions essentiel=
les pour qu'un mariage soit valide" au point de vue
du Droit anglais des conflits de lois", Pour créer
un mariage valide, il est essentiel :

1°/ que chague partie ait, en vertu du droit de
son domicile, capacité pour eatrer dans les liens
du mariage projeté,

2/ que les formalités et cérémonies exigdes
par le droit du lieu de célébration soient observées
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"the forms and ceremonies required by the law of the
place of celebration should be obseorved", :
En commentant ce double principe, qui, on le voi
refléte la doctrine 1nternat10nale, le docteur Burgxnf
écrit ceci : "Le mariage est un contrat engemdrant un{
"status®?, (La notion de "status" est une notion fon~
damentale dans le droit anglais Les contrats qui en-f
gendrent wn status sont soumis & des régles particu~
lleres qui jouent un rSle considérable, Les pays ol
les parties sont domicilides et le pays ob la céré-
monie est célébrée, sont tous deux particulidrement
intéressés & voir observer leurs iddées respectives sur
lfordre public et la moralité. C'est en vertu de ce
point de départ que les conditions essentielles du
contrat concernant la capacité des parties sont ratta-
chées & la lex domicilii, et que les formes pour en~
trer dans le contrat sont réglées par la lex loci cons
tractus, Etant donné, donc, un mariage ol la capacité
des doux parties est réglée par la lex domicilii, et
ol les fomalités sont conformes & la lex loci cele-
brationis (sauf les exceptions qui vont 8tre notées)
on sera en présence d'un mariage valable, "valid mare
riage", Voild le principe, exceptis exceptionibus,
Car en droit anglais il n'y a pas de régle sans ex=
ception, On peut méme dire qu'il y a plus d'exception:
gue de régles, et un auteur anglaxs a défini le droit
englais le "liber exceptionum", le livre des excepw
tions, comme on le disait au Xéme siécle et au XIIéme
sidcle, en Italie, de quelgues ouvrages publiés sur
les droits locaux greffés sur le droit romain, Quel=
les sont done ces exceptions ?
Avant Ytentrer dans 1'examen de ces excepticns,
il faut faire une observation em ce qui coricerne le
fond, La lei persomnelle cul gouverne les conditions
intrinsdques, clest la loi du domicile, En droit an=
gleis, la matidre du statut personnel dépend du domi=
cile et de la loi du domicile, Il va en résulter un
certain nombre de conséquences, Pour examiner les
conditions de capacité, il va falloir regarder quel
est le domicile des parties, Si les parties sont do=
micilides & 1'étranger, méme si le mariage est passé
en Angleterre, c¢'est la loi du domicile qui s'appli=
que, Si, au contraire, les deux parties sont domici="
liéee en Angleterrs; m8me si leur loi netionale ne
leur permet pas le mariage & raison des conditions de
fond, aux yeux du droit anglais le mariage sera vala-
ble, Et enfin, si 1'une seulement des deux parties
est domicilide en Angleterre, le domicile de cette
partie l'em-orte et le mariesge eecra valable s'il est
vassé valablement au regerd du droit anglais.
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Ces principes ont été affirmés dans un leading
case céldbre l'affaire Sottomayor contre de Barros,
Clest 1& un des premiers cas directeurs, ou plutdt
ce sont 1a les premiers arr8ts directeurs, car il y
a eu plusicurs arr®ts dans cette affaire, en 1877 et
en 1879 (cf. "leading cases" de Hibbert, p. 204 et ‘
P. 271), L'espéce était curieuse : deux Portugais
cousins germains contractent mariage en Angleterre.
Au degré de cousin germain, le mariage est valable aux
yeux de la loi anglaise; il est au contraire nul aux
yeux du droit portugais, gui avait encore & 1'époque
adopté les régles canoniques, Quid juris du mariage ?
11 'y a eu un certain nombre de décisions, plus ou
moins hésitantes, & raison du point de savoir si les
Portugais en question étaient, ou non, ou si 1l'un des
deux était ou non, domiciliés en Angleterre, En fin
de compte, comme l'un des deux était domicilié en An-
gleterre, le mariage a été déclaré valable, Voila une
décision fondamentale, D'sutres sont citées dans lo
livre de Burgin, En voici une, c'est l'affaire Broox
contre Brook, jugée devant la Chambre des Lords en 186
I1 s'agissait de deux Anglais ayant leur domicile en
Angleterre, un veuf et la soeur de sa femme prédécédée
le mariage est en principe interdit en Angleterre & Cf
degré d'slliance; ils allérent donc se marier au Dane-
mark, alors qu'ils avaient encore leur damicile en
Angleterre, Le mariage fut jugé "invalid" par la Chas®
bre des Lords d'Angleterre,

Voyez également l'affaire Bozzeli , jugement re-
connaissant inversement la validité d'un mariage con-
tractd on Italie dans les m@mes conditions, alors qué
les conjoints éfaient domicilids en Italie (1902).
Voild wune premiére observation,

Exceptions Mais voyons maintenant les exceptions.

guant aux ré- Quant aux conditions intrinsdques, tout d‘abord,

gles de fond, 1le droit anglais, comme d'ailleurs les droits du con”
tinent, n'accepte pas de reconnaltre certains cmpé-
chements prévus par les lois étrangéres, Un mariage
passé en Angleterre sera considéré comme valable quan!
au fond, m8ne si certaines conditions de capacité ne
sont pes remplies su regard de la loi compétemte powf
trancher la question de capacité. C'est la premiére
exception, On en trouve l'affirmation notamment dans
un leading case de 1909, mettant en présence un Hind®
domicilié dens 1'Inde et sa femme, sujette britanni-
que (affaire Chetti contre Chetti, Hibbert p. 275).
La loi hindoue n'admet pas la validité du mariage 4'
Hindou avec une personne qui n'est pas de la religiod
hindoue, En cette matidre, la Haute Cour de Justice
(division de Probate) déclara que le droit anglais B°

Source : BIU Cujas
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devait pas s'incliner devent cet empéchament d'ordre
religicux gqu'il ne connait pas, Voild donc un preaier
tempérament, Le droit snglais ne reconnait pas certains
smp8chements Strangers, alors que ces empfchements ;
sont, dirions nous en France, contraires & l'ordre

public; mais les anglais n'emploient pas ce langage.

I1ls disent simplenent, "lorsqu'il s'agit de conditions
que les cours anglaises refusent de recomnaitre", aux-
quelles elle refusent la "recognition®, (p. 74, ex=

ception 2, Burgin),

Mais, & 1'inverse, = et c'est 1la qu'apparait o
core le cBté positif de l'exception = le droit anglais
se substitue au droit étranger pour lui imposer ses
propres cmpSchements et pour faire obstacle a la va-
1idité , quant au fond, d'un marisge gui serait vala-
ble su regard de la loi étrangére, mais qui n'est pas
valable au regard de la loi anglaise, Voici alors les
cas directeurs de la matidre. D'abord, question inté-
ressante, la validité dovent les cours anglaises da
mariage passé conformément au principe de la morale
des Mormons, autrement dit le mariage polygamique,

Dés 1866, les cours englaises ont ¢té saisies de cetts
question, et dans une affaire Hyde contre Hyde de

1866 (Hibbert, p. 278) il a été décidé qu'un mariage
de ce genre n'avait aucune valeur au regard du droit
anglais, bien qu'il ait été réglé conformément & la
loi du domicile, loi applicable en la matiére.

De méme, le droit anglais a refusé de reconnai-
tre la velidité du mariage passé & lfétranger entre wm
oncle et sa nidce, sans dispense, Il s'sgissait, il
est vrai, dans l'espéce, de personnes domiciliées
on Angleterre, mais sujettes par leur loi nationale
3 une sutre loi; le droit anglais ne l'a pas accep=
té, Cl'est 1'affaire de Wilton contre Montefiore, 1900
(Hibbert, p. 273), '

Enfin, & l'inverse, lorsqu'il s'agit de mariage
dont les régles ne correspondent pas complétement &
celles du droit anglais, mais ol l'ordre public an=-

‘glais n'est pas-atteint, le droit anglais consacre -

la vglidité du mariage, et c'est ce qui a sté jugé en
1930, & propos de la validité d'un mariage contracté
entre deux russes ayant leur domicile en Russie, On
prétendait que le droit anglais ne devait pas recon=
naitre la validité d'un mariage de ce genre, parce
gue, d'aprés les principes du droit soviétique, ce
meriage est susceptible de se dissoudre par la seule
volonté des parties, et méme paer le consentement d'un
seul, le mariage sovidtique étant une sorte d'union
libre, Malgré tout, comme il s'agissait de personnes
domicilides en Russie, et que ces principes ne pa-

Source : BIU Cujas
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raissaient pas de nature i offusquer liordre public
anglais, le mariage & 6té déclaré valsble (Hibbert,
P. 281, affaire Nachimson contre Nachimson, Cour 4!
Appel d'Angleterre, I90I), Telles sont les exceptions
relatives aux régles de fond, ' 1

Régles de formeg, Quant aux régles de forme, les Anglais sur ce |

Source : BIU Cujas

point ont été trds larges., La régle qui veut qufun.
mariage est valablement passé a l'endroit de la célé-
bration, lorsque les formes locales ont été respec-
tées, a é6té de trés bonne heure proclamée par les
cours d'Angleterre (Voyez Burgin, art, 9 p, 77)., En
particulier, un des grands juges de l'Angleterre, le
Lord Justice Cotton, dans une affaire qui a fixé la
jurisprudence en I88I (Cour d'Appel d'Angleterre, af-
faire Harvey contre Farnie) s'exprimait ainsi : "La
régle que je prends en main s'applique umiversellemel
lorsqu'un mariage a été solemnisé selon les formalitt
ot de la manidre requises & 1l'endroit ou il est célé:
bré, il sera reconnu dans le pays du domicile, et é=

_ tant reconnu dans le pays du domicile, la personne 8¢

ra considérée comme valablenent mariée",

Les Anglais-aveiént d'autant plus d'intérdt a @
blir ce principe que, sinon en Angleterre, du moins
tout prds de l'Angleterre, fonctionnait un droit qui
a fait du mariage un simple échange de consentements
presque sans formalités, 4u nord de 1l'Angleterre, &
lg frontidre de 1'Ecosse, un forgeron s'était rendu
céldbre pour marier devant son enclume quicongue ve<

-nait lui demander une bénédiction laique : c'est le

céldbre forgeron de Gretna Green, qui a défrayc la

chronigue au sidcle dernier, Le mariage écossais g'o
pére "per verba de presenti® (par paroles de présent
ou méme par simple échange d'écrit; et il suffit de
21 jours de résidence. Un mariage de ce genre a ¢t
annulé en 1921 (affaire Pepper contre Pepper, Burg
p. 78) parce gu'au lieu de 21 jours de résidence, 1
imprudents mariés ne justifiaient que de 20 jours, f
conséquent, l'Angleterre avait intér8t & valider 16
mariages passés en la forme locale, Stant donné qu'f
avait & ses portes une ligislation qui n'en connaist
pour ainsi dire aucune, C'est pourquoi, on ne trouft
pas dans la jurisprudence anglaise de décisions ané
logues & celles rencontrées dans la jurisprudence

frangaise, sur 1'influence des formes du mariage d&
certains pays, C'est ainsi, par exemple, que 1'An<
gleterre admet la validité d'un mariage entre Chi=

nois passé suivant les usages chinois, c'est-a-dire
sens aucune forme de cérémonie, (décision de 1926, !
la Cour d'Appel d'Angleterre, Burgin, p. 78). Par?ﬂ
lement, les Anglais ne sont pas, m3me pour un mariéd
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célébré en Mongolie, par exemple, aussi exigsants
que les tribunaux frangais. Dans une affaire Philipps
de 1921 (Burgin ibidem) les tribunaux d'Angleterre ont
reconnu la validité d'un mariage passé ainsi dans ume
partie lointaine de la Chine précisément par une au-
torité ecclésiastique dans des conditions ou certai=-
nement des cours frangaises (voyez 1l'affaire Bouly
de Lesdain, précitée) euraient estimé qu'il n'y avait
pas un mariage valable, Sur le point de la forme,
donc, l'Angleterre a admis trés largement le princi-
pe de 1l'spplication de la loi du lieu de célébration,
et il ne semble pas qu'elle y ait établi des déroga-
tions aussi grandes gque celles que nous avons rencon=
trées jusqu'a présent dans le droit du continent,

Le tour d‘horizon sur les législations des pays
qui nous entourent concernant les formalités extérieu=

t ) res et les conditions intrinsdques est ainsi terminé,
h‘ I1 convient d'en venir au code Bustamante,

iservation Auparavant, une derniére observation stimpose.
lative & la Elle est relative aux conséguences des quelques dif-
%stion du férences qui ont été signalées. 5i peu qu'il y en ait,
mvoi et de il y en a, et l'on est alors en présence d'un conflit
| quelifica- au deuxiéme degré, non plus d'un conflit deslois, mais

lon1, d'un conflit des systémes, du conflit des régles de

1 rattachement, Li comme ailleurs, on est obligé d'y

: faire attention, En effet, les conflits de systéme
© sont plus perticulidrement les deux conflits classi-

gues du renvoi et du conflit de qualification, On

‘rencontre ici les deux, :

85 pays de la On rencontre d'abord le renvoi, et en cette ma-
091 nationale tidre, il peut se produire trés facilement, Un pays
@mttent le comme l'Angleterre, qui rattache les principes des
fnvoi, conditions de fond & la loi du domicile, doit néces-

sairement, par son systéme, entrer en conflit avec un
systéme comme le ndtre qui rattache ces conditions &
1a loi nationale : c'est 1l'hypothdse classique du ren=
voi, En pereil cas, les pays de loi nationale ne font
aucune difficulté pour admetire le renvoi, En France,
bien qu'il n'y ait pas de jurisprudence, les auteurs
staccordent pour accepter en cette matiére le renvoi,
(Voyez Goulé n°® 328, le marisge, dans le Répertoire

du Droit international), L'Allemagne, en vertu d'un
principe général, écrit dans l'article 27 de la loi ;
d'Introduction, admet le renvoi comme principe général,
La Suisse et 1'Italie 1l'admettent en vertu des ac~-
cords de La Haye, La jurisprudence espagnole l'ad-

met également, Par conséquent, sauf la controverse

de principe, le renvoi est accepté pour ce cas parti-
culier du mariage par la plus grande partie des 1é-
gislations, Il ®n est autrement du divorce, notam-

. Source : BIU Cujas
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ment en France (v, l'affaire Stewart précitée).

Quant & la question des qualifications, elle se
présente en la matidre sous une forme curieuse, et
celle-la aussi classique, En effet, dés l'instant ol
l'on dit : conditions intrinséques, loi personnelle;
formalités extérieures, loi du pays de célébration,
le principe étant admis par tout le monde, il peut se
poser la question de savoir ce qui rentre, soit dans
ltune, ou l'autre de ces catégories, Tout irait bien,
si tout le monde était prét & admettre que telle ou
welle condition rentre dans les formalités extérieures,
Mais il n'en est rien ., Si bien gu'en face de plusieurs
questions, notamment en face de la question du consen-
tement des parents, on a pu se demander si le consen=
tement constiturait une condition intrinsdque ou au
contrbire une formalité extérieure, Condition intrinsé-
qus, la loi perscmnnelle 1'emporterait ; formalité exté
rieure, ce serait la loi du lieu de célébration., Pour
nous, Frangais, eu égard a la notion que nous avons
du consenteament des parents au mariage, nous n'accep-
tons pas de le voir placer dans les formalités exté-
rieures, Il en est autrement de 1l'Angleterre. En An-
gleterre, on considdre les consentements comme une
pertie de la cérdmonie du mariage, Cette régle a été
proclamée de trés bomne heure dans la jurisprudence
anglaise. Elle a $té notemment affirmée par Lord Cotiol
dans 1'affaire Sottomayor contre d. Barros (précitée)
en 1877, et sa sentence a été reproduite depuis, dans
le leading case de la matidre, (affaire Ogden contre
Ogden, cour d'Appel d'Angleterre 1907, Hibbert, p.
276), L'affaire est intéressante parce qu'elle montre
précisément 1'opposition entre le droit anglais et 1€
droit francgais sur cette question, I1 s'agissait d'un
frangais mineur domicilié en France, qui avait, en
Angleterre, épousé une anglaise, sang'le consentement
de ses parents, Le mariage fut annulé devent les tri-
bunaux frangais, et les deux conjoints voyant leur
mariage amulé, se remaridrent chacun de lewr c8té;
mais lorsque la validité du second mariage fut discu-
tée en Angleterre pour 1l'Anglaise qui avait ainsi re-
convolé, la Cour d'Appel d'Angleterre déclara qu'elle
evait été bien et volablement maride la premidre fois
et que par conséquent son second mariage était nul cof
me entaché de bigamie, parce gue aux yeux de la loi
anglaise, le mariage passé en Angloterre sans le con-
sentement des parents était valable, non pas que le
consentement ne soit pas requis, mais il est requis
dans d'autres conditions qu'en France, et en 1'espéce
les conditions étaient remplies, C'est & cette occa-
sion qu'une fois de plus la Cour d'Appel d*Angleterre
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proclama le principe que le consentement doit &tre
considéré comme une partie de la cérémonie du mariage
et non pas comme une question dépendant de la capa-

- ¢ité persomielle des parties pour contracter mariage,
"The consent must be considered a part of the ceremo-
my of marriage, and not a matter affect{ing the perso-
nal capacity of the parties to contract marriage".
Telle est l'importance que présente en la matiére la
gualification, c'est-a-dire la nécessité ol se trou=
vent et ol doivent se trouver les législateurs qui
veulent réglementer la matidre, d'entrer dans les dé-
tails, _

Une bomne législation internationale sur la ma=-
tidre ns pourrait donc pas se borner & l'exposé du

“double principe de la compétence de la loi personnel«
le pour les conditions intrinséques, de ls compﬂtence

r de la loi du lieu de célébration pour les formalités

' extérisures; il faudra, bon gré mal gré, qu'elle entre

dens les détails et qu'a propos de l'application de cha=-
que loi elle gualifie toutes les conditions de fond et
de forme du mariage, C'est précisément ce qu'a fait

: le code Bustamante, et si les quelques articles qnl

| traitent de la matidre, notament les articles 36 &

| 40 concernent les conditions de fond, sont assez dif=-

~ ficiles & lire, clest que prégisément il éteit néces=~

f saire pour le code, non seulement de poser le princi-

pe, mais d'établir les qualifieation,

11 Gr8ce aux explications antérieures, ces articles
Exomen des dis- qui, au premier abord, pourraient apparaitre diffi-
Position du ciles & comprendre, vont sambler dens leur principe
Code Busta=~ et dans leurs applications beaucoup plus clairs qu'a
Rante., une premiére lecture sans preparavlon,

i Une premiére observation s'impose, avant méne de
Observation re- lire ces articles, Elle concerne la méthode employée
ﬁatlve a la par le code, Le code aurait pu, comme nous 1'avons
néthode employde fait jusqu'd présent, dans cette question, statuer
par le Code, hypothése par hypothése, examinant chague cas en par=
| ticulier, Tré&s sagement, étant domné qu'il s'agissait
de poser des principes, le code est parti de la tech=
nigue juridigue, Au lieu de partir des faits pour ar-
river au droit, il part au contraire de données teche
nigques pour descendre dans le détail des applications
concrates, Clest ainsi que dans les articles 36 & 4C
auxqunls il faudra joindre 1l'article 53, toute une
série de régles visent 1l'application de telle ou telle
loi, et y subordornent les hypotheses concrétes et
les régles juridiques, C'est ainsi que 1'on trouve
dtgbord 1llarticle 36 et ltarticle 37 pour l'indica-

“ Les Cours de Droit Répétitions Ecrites et Orales
3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 T
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cetion du domaine de la 1loi personnelle, Puis on trot
ve les articles 38 et 39 au sujet de la détermination
du domaine de la loi du lieu de célébration, Troisis
mement, on trouve une hypothése, article 39, ol est
visée la loi persomielle en premidre ligne et la loig
locale en deuxidme ligne, Quatriémement, l'article
40, oh lfon trouve des hypoth2ses ol 1l'on combine la
loi personnelle et la lex fori, Et il y a lieu de rap
procher dé cette hypothése visde & 1'art. 40 celle qu
est visde & propos de la séparation de corps et du di
vorce & 1'article 53 (lex fori substitude & la loi
personnelle),

Prenons d'abord, la premidre de ces catégories,

articles 36 et 37, En réalité, il n'y a & retenir, ici

pour le principe, gue l'article 36; l'article 37 vise
simplement 1l'organisation de la preuve, Art, 36
"Les contractants sont spumis & leur loi personnelle,
pour tout ce qui se référe & leur aptitude a contrace
ter marisge, au consentement, au conseil des parents,
aux empSchements, et aux dispenses". Le domaine de la
loi persomnelle, d'aprds l'article 36, c'est un certi
nombre de guestions spécifiées, qualifides : 1llapti-
tude & contracter mariage, le consentement ou le cons
seil des parents, que l'on fait ainsi rentrer dans 1€
fond et non pas dans la forme, les emp8chements, les
dispenses, Et ceci est alors applicable & toute hypo
thdse, celle des nationaux se mariant dans 1'un des
Etats contractants ou & 1'étranger, aussibien qu'a
celle des 4trangers se mariant dans 1'un des Etats
contractants ou & 1'étranger, Ainsi, les hypothéses
sont ici subordonnées & 1l'application générale du
principe, Laissons de c8té l'article 37, que l'on re
trouve d'ailleurs dans les dispositions de la Conven*
tion de La Haye, il est relatif & la manisre dont let
étrangers doivent prouver qu'ils remplissent les co¥
ditions exigées par leur loi personnelle.

Douxidéme catégorie : domaine de la loi du lieu
do célibration, Art, 38 "La législation locale est
applicable aux $trangers quant aux emp8chements qu'
elle institue qui ne sont pas susceptibles de disper
se, & la forme du consentement, & la force obligatod
re ou non des fiangailles, & 1l'opposition du mariagé
3 1'obligation d'aviser des emp8chements, et &
conséruences civiles des fausses déclarations, ala
formo des diligences préliminaires, et & 1'autorité
compétente pour la ¢élébration”, Voila la deuxisne
catégorie de régles : application en principe de 1&
loi du liou de célébration pour les questions qui
viennent d'Stre spécifides, ce qui tranche, relative
ment & ces questions, le probldme de la qualificatio
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La troisidme catégorie comprend simplement la
question des promesses de mariage. On verra qu'il ne
faut pas les confondre avec les fiesngailles, Lg pro-
messe de mariage, en principe, est régie par la loi
personnelle comrune, et, & son défaut, par le droit
local, : .

Enfin, la quatridme catégorie, la dernisdre, lex
fori combinde avec la loi persomnelle ou se substi-
tuant & elle, reéssort des articles 41 et 53, dont
le détail est assez précis,

Llarticle 40 établit une combinaison entre la
loi persomnelle et la lex fori, Il fait intervenir
la loi personnelle s'il s'agit d'un national, et la
lex fori s'il s'agit d'un étranger, L'hypoth®se envisa=
gée, c'est le cas ou un national ou un étranger se
marie en dehors de l'un des Etats contractants déter=-
minds , soit dans un autre des Etats contractants,
soit, & fortiori, en dehors du terrain d'application
du code, L'article 40 est ainsi libellé : "Les Etats
contractants ne sont pas tenus de recomnaftre le ma-
riage célébré dans 1'un d'euxpar leurs nationaux ou
des étrangers, quand il est contraire & leurs dispo=-
sitions 1égales relatives : I°/ & la nécessité de la
dissolution d'un marisge antérieur, 2°/ sux degrés
de parenté ou d'alliance gui créeraient un empéche-
ment diriment (impedimentc absoluto), 3°/ & la prohi=
bition de se marier concernant les coupables de l'a=-
dultére, gui a causé la dissolution du mariage, 4%/ -
& la méme prohibition interdisant a celui qui s'est
rendu coupable d'un attentat contre la vie de 1l'un
des époux d'épouser le survivant", Voild les quatre
catégories de cas dans lesquels joue, soit la loi na-
tionale, s'il s'agit d'un national de l'un des Etats
contractants; soit la lex fori, lorsqu'il s'agit d'un
étranger, L'article 40 termine par une formule généra-
le qui embrasse d'autres cas "ou & toute autre cause
de nullité irrémédiable", A cette série de cas envi=-

.sagés dans l'article 40, il faut joindre la disposi=-

tion de l'article 53, Evidemment l'article 53 s'est
placé & propos de l'exception relative & la sépara-
tion de corps et au divorce et vise surtout le divor=
ce, Mais la disposition qui est contenue dans 1l'arti-
cle 53 statuant sur un mariage aprés divorce statue
en réalité sur une validité de mariage quant au .fond.
L'article 53 établit alors une combinaison emntre la
lex fori et la loi du lieu de célébration : "Chaque
Etat contractant a le droit d'autoriser ou de recon= -
nattre ou non le nouveau mariage de personnes divor-
cées & l'étrenger dans les cas, avec les effets et
pour des causes que leur dreoit personnel n'admet pas,"

. Source : BIU Cujas
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Ainsi on préférera éventuellement au droit personnel i
1a lex fori ou la loi du lieu de céldbration " autoris
ser, recomnnaitre ou ne pas recommsafitre le nouveau ma=-
riage", On me%t en jeu par l'autorisation de la recon=
naissance ou de la non recommaissance, soit la loi

du lieu du tribunal saisi, soit la loi du lieu ol le
mariage est passé, Tel est l'ensemble des diSpOs.::i.i:iomj
de 1s codification en ce qui concerne les conditions
intrinséques, .

Quant eux formalités extérieures, la codifica-
tion ne comprend que deux articles dans la section 2
sur la forme du mariage : l'article 4I et 1l'article
42, Ces deux articles, em principe, admettent la ré-
gle "locus regit actun" comme principe général, et ils
établissent deux exceptions, l'une dens la deuxicme
partis de l'article 4I, l'autre dens l'article 42. Voi
c¢i ces dispositions ¢ _

Article 41, 13re disposition : "Sera tenu & tous
¢gards pour valable, quant & la forme, le mariage cé-
16bré suivant celle qui est recomnue coums valable
par les lois du pays ol il est conclu (per las leyes
del pais en que & efectuo)". Voild le principe, clest
la régle locus, Voici maintenant la premidre excep=
tion 3 . -
Article 41, 28me partie : "Cependant les Etats, '
dont la législation exige ume cérémonie religieuse, .
pourront refuser toute validité (negar velidez) au
mariage contracté par leurs nationaux & 1'étranger
sans obsorver cette forme", C'est le cas des Etats
dont la législation exige une cérémonie religieuse
pour le mariage, et la codification admet gque tous le
Etats dont la ldgislation comprend une disposition de
ce genre, puissent refuser toute validité au mariag®
contracté par leur nationaux en dehors de 1'Etat san®
obsarver cette forme,Voila la premiére exception.

La seconde exception est relative au mariage di=
plomatique,

Article 42 : "Dans les pays ol la législation
le permet, les mariages contractés devant les agent®
diplomatiques ou consulaires des deux conjoints serof
célsbrés selon leur loi personnelle sans préjudice
de 1'application & ces unions des dispositions de
1tarticle 40", Li on vise les rdgles de fond, ce n'e!
peut-8tre pas utile 4 mettre, on l'a mis par habitu~
de, par imitation de notre article du code Frangaise
Ainsi, lorsque les deux conjoints dépendent des e
agents diplomatiques ou consulaires, on permet le 0
riage diplomatique,

Tels sont, dans l'ensemble, les textes qui gou”
wernent la codification de Bustamante & propos de no
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tre matidre, Le commentaire pourrait en 8tre assez

difficile au regard des simples Travaux Préparatoires,
car si l'on se reporte au projet rédigé par le Pro-
fesseur de Bustamante, au volume concernant la com-
mission des juristes de Rio, on s'apergoit qu'il y a
eu peu de modifications : des modifications apportées
sur quelques points de détail, comme celle qui a con=
sisté & faire disparaftre de 1l'article 36 la mention
des publications que le Professeur de Bustamante avait
placdes dans son projet comme dépendant de la loi per-
sonnolle, De m@ne dans l'article 40 in fine, cette
formule générale "ou & tout autre cause de nullité ir-
rémédiable® ne figurait pas, Voilad les seules modifi=
cations que l'on peut apercevoir dans les Travaux
préparatoires, ou tout su moins dans la forme génira=-
le des Travaux préparatoires,

Mais si de ces réformes de rédaction, on remonte
dens 1l'histoire des conventions sud-américaines, on
s'apergoit, au contraire, que la matidre a fait 1'ob-
jet d'un trés grand nombre de variations, En effet,
le traité de Lima de IB78 contenait, en ce qui con-
cerne le fond, un article I0 et un article 12, L'ar=-
ticle I0 pour les conditions intrinséques ¢tablis-
sait le principe de la loi nationale, en ce qui con=
cerne la capacité; cela n'est point surprenant, puis-
que la convention de Lima a précisément pour objet de
faire prévaloir la loi nationale, L'article 12 n'ep-
pelait la loi locale, la loi du lien de célébration,
qu'a régler la question des emp8chements dirimants,

Quant aux formes extérieures, l'article 7 ne cone
sacrait la rdgle "locus regit actum" qu'implicitement;
et en raison de ce que ltarticle 7 appelait cette re-
gle pour régir les effets civils, on en déduisait, par
1'interprétation logique, qu'elle devait & fortiori
gouverner les formes,

" Le traité de droit civil internmational de Lonté=
vidéo intervenu en réaction du traité de Lima avait
pour but de faire prévaloir la loi du domicile & 1l'en=
contre de la loi persomnelle et il devait nécessaire-
ment engendrer wn revirement de la situation,

C'est ce que 1l'on observe en effet dans le traité
de Montévidio. Quant aux conditions intrinsdques, 1l'ers

_ticle 11 et unique, dans son paragraphe ler, donne

compétence, pour régler la question de capacité, a la
lex loci celebrationis, C'était le principe purement
territorial qui avait inspiré les rédacteurs de la
convention du traité de Montévidéo, Le paragraphe 2
admettait cependant les Etats contractants & refu-
ser de reconnaftre la validité d'un mariage célébr’
dans l'un d'entre eux et affectant les emp8chements
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tenant & 1'8ge, & la parenté, au meurtre du conjoint
prédécédé comme auteur ou complice) qui amenaient

la dissolution du mariage préeédent, On faisait dchec
4 la loi de célébration pour donner plus de valeur
encore au territoire et pour faire prévaloir la loi lof
cale sur la loi du lieu de célébration, Voild pour le
fond,

En ce qui concerne la forme, l'article I2 éta-
blissait explicitement la compétence de la loi loca-
le, régle "locus regit actwa", sans aucune exception,

Par la suite, diverses propositions furent fai-
tes, et avant l'apparition du projet Bustamante la ma=
jorité de la sous=commissioncompétente des juriscon-
sultes de Rio avait admis un article 6 sanctionnant
d'une fagon générale le principe de la loi cdu lieu de
c%lébration, de la lex loci celebrationis, C'était la
formule de Montévidéo, pousséde & son extr@me rigueur,
Pour le fond d'abord, l'article 6 disait : "La capaci=
té des personnes pour contracter mariage est régie
par la loi du pays ol le mariage est célébré", La so-
lution était la m@me pour la forme, On n'admettait, en
ce qui concerne le fond, que l'exception relative &
la polygamie et au degré de parenté,

Le professeur de Bustamante repoussa cette con-
ception, En particulier, il s‘attaqua & la formule
de Montévidéo que reproduisait le nouvel article 6,
I1 déclare (dans le volume de la commission des juris=
consultes de Rio, n°® 120, p, 1I8) gue la formule con-
sistant & domner & la loi de célébration la compéten-
ce en matidre de capacité est une formule dangereuse,
pour deux raisons : d'abord parce qu'elle permet d'é-
luder des prescriptions de la loi personnelle ou du
droit local, en se transportant seulement pour la cé=
1ébration du mariage dans un lieu ol elle ne régit ni
les deux époux, ni 1'un d'eux, Ensuite parce qu'elle
n'explique pas pour quelles raisons on a tenu a faire
échapper la capacité matrimoniale & la régle générale
applicable dans tous les actes de la vie civile, qui
est la loi persomnelle applicable aux matiéres de
capacité, alors surtout ajoute le Professeur de Busta-
mante que "d'aprés le traité de Montévidéo la loi per®
sommelle était la loi du domicile®,

Clesr pour ces raisons que, dens le projet Bus-
tamante, 1l'auteur de la codification revenait 2 la
loi personnelle, Dans le projet de l'article 35 deve=
nu l'article 36, pour les cas spécifiés, quant & la
forme, le professeur de Bustamente admettait bien le
principe de la régle "locus regit actum", mais il a
cru devoir y ajouter les deux exceptions qui existent
dans la codification : la preamnidre relative a la cé-
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rémonie religicuse, permettant aux Etats qui exigent
une cérémonie religieuse, de mécomnaftre un mariage
passé & l'encontre de ces dispositions, Le professeur
de Bustamante indique qu'il a été amens & présenter
cette exception pour faciliter l'admission du code dan:
tous les pays contractants, Ce n'est pas pour des rei-
sons théoriques, mais pour des raisons d'opportunité
pratique et législative, D'autre part, il a consacré
également 1'exception du mariage diplomatique, et il
ajoute en terminant (n° 121, p. II9 et p. I20 du livre
sur la Commission des jurisconsultes de Rio) gue c?
est la nécessité de donner immédiatement des sxcep=-
tions & la régle locus qui lui a fait apercevoir 1'im-
possibilité ob on était de faire figurer la régle "lo=-
cus regit actum" comme principe général dans la par=
tie générale des articles 1 & 8 du titre preliminaire,
"On ne pouvait pas, dit-il, songer & faire figurer
dans ces articles comme ridgle générale & c6té des ré-
gles sur le statut persommel, sur les qualifications,
etc,.la rdgle locus, puisque la premidre fois qu'on
1a rencontre dans les applications pratigues on est
obligé immédiatement d'y apporter deux exceptions",
On ne peut pas, par conséquent, faire figurer comme
régle générale une rdgle qui subit dés le premier choc
1a nécessité d'exceptions, Telles sont au premier a=
bord les raisons qui ont gouverné 1l'ensemble des arti=
cles 36 & 42 de la codification Bustamante,

Si 1'on veut voir quelle est la véritable pensée
Je 1'auteur de la codification dans ces articles un
peu touffus, il faut aller la rechercher dans son
traité de D.I,P,, asu tome II, chapitre II et chapitre
III du droit civil international : chapitre II, condi-
tions légales préalables su mariage, n® 687 et ss.,
chapitre III, Forme et effets persomnels du mariage
n° 713 et ss, au tome II p, 23 & 46, Dens cette ré-

4 partition d'hypotheses, on retrouve, peut-8tre un peu

k Source : BIU Cujas

noyée, contrairement, d'ailleurs & la pensée de 1l'au-
teur du code, la fameuse classification tripartite

du professeur de Bustamante, qui inspire toute 1'é=
cole de La Havane et qui figure dans l'article 3 du
code : la distinction des lois de droit privé persone
nelles, d'ordre public internme, et d'ordre public
international, Le professeur de Bustamante n'a pas pu,
techniquement, maintenir la division qu'il = indiquée
dans son livre, Pour la technique de la codification,
i1 a 6té obligé de répartir les matisres d'une fagon
wun peu différente, mais le fond reste le méme, En
effet, 14 ol il avait toute liberté doctrinale, dans
son livre de D,I.P., on voit bien qu'il s'est inspiré
de sa classification tripartite, de la division des
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régles de orden privato, de ordern publico intermo
y de orden publico internacional, :
Voici alors sous quelle forme et avec gquelsmotifs
l'auteur de la codification présente les régles.
Tout d'abord, dit l'auteur, il y a, dans la ma-
tidre, des régles qui dépendent de l'autonomie de la
volonté, 'quant & la loi applicable; eppartient 3 ce
domaine, la promesa del matrimonio, la promesse de
mariage, régle rencontrée & l'article 39, Ce texte
fait régir par la loi personnelle commune des parties,
ou, & son défaut, par le droit locai les conséquences
juridiques de la promesse de mariage. L'obligation de
payer ou non une indemnité pour promesse de mariage
non tenue, les publications des bans non suivies de
mariage, sont réglées par la loi persomnelle commune
ou & défeut par le droit local, Fourquoi ? Parce
qu'on est en présence d'une matisére contractuelle et
qu'en matidre contractuelle le principe, cfest l'au=
tonomie de la volonté, clest un principe de droit
d'ordre privé, dans lequel doit prévaloir 1'autono=
mie personnelle, Alors la régle en question que l'on
retrouve dans l'article 39, est une régle présompbi=
ve, A caractdre supplétif, dit expressément 1o profes

.seur de Bustamante, Et ceci expligue la distinction

que 1l'on rencontre dans cet article 39 par rapport
3 l'article 38 entre la promesse de mariage ot les
fiengailles (les sponsales), La promesse de mariagé ,
est une convention qui est régléde par la loi contrace
tuelle, la loi présomptive, Au contraire, la régle-
mentation des fiangailles est laissée (article 38)
au droit local, parce qu'il s'agit d'une matisdre d'
ordre public, et d'ordre public interne. Pourquol .
Parce que, selon certains droits, les fiangailles sof
wne sorte d'engagement d'un caractére bien différent
de la promesse de mariage, c'est une ultime garantie
de la 1liberté des contractants, Et les contractants
ntont pas le droit de supprimer srbitrairement par le
choix d'une autre loi, par exemple d'une loi qui re#
drait les fiangailles obligatoires, une garantie de
leur liberté individuelle en cette matiére, Si on
laissait la matidre des fiangailles & la dispositiof
de 1'autonomie de la volonté des perties, quant & la
loi epplicable, les époux pourraient se placer sous
1ltempire d'une loi qui, par exemple, les rendrait |
obligatoires, alors que la force obligatoire leur J
est déniée dans leur droit persommel, Dans ces condi‘
tions, ils pourraient changer la. loi qui est applicd
ble & leur liberté personnelle, ou méue, comme 16
dit d'une fagon trés imagée le professeur de Bustas |
mante, cette garantie de leur bonheur, Ainsi, les

J
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fiangailles sont, dans certaines législations, une
gerantie de la liberté individuelle, et c'est la raisor
pour laquelle on a placé dans l'article 38 les fian-
gailles et dans l'article 39 la promesse de mariage,
La deuxidme catégorie de la division tripartite,
qu'indique le professeur de Bustamante dgas son livre,
ce sont les régles d'ordreé public interne, de ordem
publico intermo, c'est-ad-dire celles qui suivent les

~ personnes, méme quand elles changent de pays, c'est

%) régles d'or-
dre public ine
ternational

le statut persomnel. Dans cette catégorie il est tout
naturel gue l'on plaos, comme l'a fait Bustamante,et
1l'on retrouve la trace de sa pensée dans l'article
36, la capacité, le consentement et le conseil des
parents, les dispenses, les empéchements relatifs aux
dispenses, Et le traité du professeur de Bustamante y
ajoute les publications (las proclamas) parce que les
publications sont placées dans le statut de capacité,
Mais, sur ce point, 1l'article 35 devenu l'article 36
a été modifié, et la commission de Rio n'a pas suivi
le professeur de Bustamante dans cette woie,

Restaient enfin les conditions de fond, celles
qui reldvent de l'ordre public international, de la
catégorie qui s'applique sur un terrifoire déterminé
& tous ceux qui y résident, qu'ils soient ou non des
nationaux, On trouve, & cet égard, dans le livre de :
Bustamante au numéro 699 et au n® 700, les empSchements
qui sont énumérés respectivement dans l'article 38, les
emp@chements sans dispense possible, pour lesquels on
doit respecter le droit local; et dans l'article 40
les dispositions pour lesquelles les Etats ont la lie
berté de ne pas souscrire & certaines dispositions re-
connaissant la validité du mariage : telles sont 1'in-
capacité du dément, 1'impossibilité de procréer, 1'ime

~ possibilité perpétuelle et incurable, (article 40 et

article 38 du code) la forme du consentement, parce.
que, a dit e professeur de Bustemante, la forme du
consentement des époux et des tiers est une régle ter-
ritoriale; la régle locus regit actum pourrait égale-
ment la justifier, on la retrouvera & l'article 38,
Enfin, les 4 empSchements fondamentaux, los quatros
impedimentos fondamentales : iparenté directe ou colla=-
térale, parenté adoptive et le meurtre, ce sont 13 les
emp8chaments qui s'inspirent de raisons indiscutables
d'ordre moral et social,

Bustamante justifie également du point de wvue
de 1l'ordre public internstional, les oppositidns au
mariage, les diligences préliminaires, etc,., Telles

“ Les Cour. < Droit’ Répétitions Ecrites el Orales
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Source : BIU Cujas
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sont les raisons fondamentales, que l'on retrouve
dans la discrimination de toutes les espéces, de tou-
tes les catsgorisations, gui sont nettes dans les ar-
ticles 36 & 40, Derridre la technique spéciale de ces
articles, on retrouve la classification doctrinale
scientifique en 3 catdégories, qui est le fond de la
doctrine de La Havane et qui est le fond du code Bus-
tamante, e |
Quant aux régles de forme, il convient de se
reporter pour leur commentaire aux n® 7I3 & 728 du tr
té du professeur de Bustemante, Les. deux exceptions
qui figurent dans le code, articles 41 et 42, ont &té
réfutées et discutées d'une fagon particuliére par 1!
auteur de la codification, :

Appréciation des I1 ne reste plus maintenant, pour en finir aveo

régles et so=
lutions adop-
tées par le
code Bustaman-
te,

Point de dé=-
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mariage,
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cette matiére, qu'd apprécier d'un point de wvue unive
saliste les régles et solutions rencontrées dans ces
articles, : : _
Cette appréciation du point de vue universalist
sera relativement aisée, car la Convention de La Haye
du I2 Juin I902, convention internationale en vue de
régler les conflits de lois en matidre de mariage, of
fre un terrain favorable pour la comparaison, du poid
de vue universaliste et pour l'eppréciation soit en
bien, soit en mal, de ce premier essai de codificatbic
internationale et de ce second essai, en somme, que
marque le code Bustamante, ._ : E
Il convient de rappeler en guoi consistait la
convention de La Haye sur le mariage, C'est une des
trois conventions, votée le 12 Juin 1902, conjointe-
ment avec celle relative au divorce et & la séparati
de corps, sinsi qu'd la tutelle des mineurs, (Veir
le texte dans "Les Textes de Droit usuel" de MM, Ni-
boyet et Gould, t. II p. I43), Cette convention avail
été débattue initialement entre I5 &tats présents &1
conférence., Un état ne l'avait pas signée, la Russieé;
et 3 autres ne l'avaient point ratifiée : deux d'en-
tre eux, l'Espagne et l'Autriche, pgrce qu'ils n'ad=
mettaient pas & cette épogue l'assimilation entre 1€
mariage civil et le mariage religieux, et un troisie
me état, le Danemark, parce que, la convention de L&
Haye sanctionnait la loi nationale et que le Danemat!
fait réglementer le statut personnel et la capacité
par la loi du domicile, La convention de La Haye n'S
tait donc en viguour:gque dans le reste des Etats qut
vaient ainsi signé, Depuis lors, la France et la Bel:
gique en sont sorties, et a 1l'inverse, depuis les
fraités de paix, la ville de Dantzig et la Pologne ¥
ont adhéré. La liste des Etats adhérant 3 la conven®



195 Droit International Privé (Doctorat), 195

se trouve dans la note 1 qui figure & la page 143 du
recueil des textes de MM, Niboyet et Gould, La conven-
tion est actuellement en vigucur en &llemagne, Hon-
grie, Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Portugal, Roumanie,
Sudde, Suisse, Dantzig et Pologne, Le texte de cette
convention n'sppelle pas de longs commentaires, L'ar-
ticle fondamental, en ce qui concerne les rdgles de
fond, est-l'article ler, qui est ainsi congu : "Le
droit de contracter mariage est réglé par la loi na=
tionale de chacun des futurs époux, & moins gu'ume
disposition de cette loi ne se référe expresséuent &
ue sutre loi", Par comséquent, pour les conditions

de fond, les conditions intrinsdques, le principe,
c'est non seulement la loi persomnelle, mais la loi
nationale avec possibilité de renvoi, ce qué signi-
fie la formule de la fin de 1l'article,

En ce qui concerne la forme (articles 5 & 7) :
compétence recennue & la loi du lieu de célébration,
(lex celebraticnis); "sera reconmu partout comme va-
lable, quant & la forme, le mariage cé1ébré selon la
loi du pays ol il a eu lieu", Tels sont les deux prin-
cipes consacrés, En somme, la convention du I2 Juin
I902 consacrait le principe, qui peut 8tre considéré
& présent comme de droit universel, de la distinction
entre les conditions intrinsdques et les formalités
extérieures, les conditions intrinsdques étant régies
én principe par la loi personnelle, les formalités
extérisures étant régies, en principe, par la loi du
lieu de célébration, : ; ‘

Dans les autres articles, on rencontre des excep-
tions qui donnant,lﬁ/ en ce qui concerne le fond, dans
certains cas, compétence & la loi du lieu de célébra-
tion (article 2) 2¢/ en ce qui concerne la forme, per=-
mettant de faire intervenir la loi personnelle pour .
combattre la loi locale dans certains cas, notamment
pour le mariage religieux (article 5, alinéa 2 et ar-
ticle 7).

I1 convient de comparer cette convention avec le
code Bustamente, M, Lévy-Ullmarm indique immédiatement
ses . préférences pour le code Bustamante,

En effet, la convention de La Haye présentait
un certain nombre de faiblesses, qui se¢ sont accusées
par la suite et qui en faisaient le vice congénital,

A cet égard, deux reproches fondamentaux peuvent &tre
faits & la dite convention, Quant aux conditions in-
trinséques, le premier tort de la Convention est d'a=
voir imposé la loi nationale comme loi personnelle,
Cfest sur ce point 1la que le code Bustamante est nete-
tement supérieur, En effet, le Code Bustamante s'est
bien gardé de choisir entre la loi &y domicile et la

Source : BIU Cujas
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‘1loi nationale. Il parle toujours de "loi persomnelle®,
gue ce soit la loi nationale ou la loi du domicile,
Les conventions de La Haye, surtout en 1902, ont été
conclues sous l'influence de la doctrine de Mancind,
pour affirmer la prépondérance de la thoérie de la
loi nationale, de la personmalité du droit, A cette é-
poque ces doctrines étaient en plein essor, et il
n'est point étonnant que les auteurs de la convention
g'y soient presque tous ralliés, sguf le Danemark,
Mais il saute aux yeux gue dans une cofivention qui
tend & l'universalité, qui se propose de grouper tous
les pays, on ne pourrait et on ne doit pas accepter
une formule aussi tranchante et susceptible d'écarter
de la convention tous les Etats, qui sont régis, quant
au statut personnel, par la loi du dmicile, Voild
la premidre faiblesse de la convention de La Haye, fai-
blesse gui s'est encore accusée & la 6éme conférence de
1928, lorsqu'on .a essayé de modifier les conventions
et qu'on s'est apergu qué jamis on ne pourrait sur
ce point, tant qu'on conservera le principe de la loi .
nationale, obtenir l'adhésion des Etats, notamment des
Etats anglo-saxons, Voild la premidre infirmité de la
convention de La Haye, dont le code Bustamante est
exempt,
I1 y a une seconde faiblesse qui s'est révélée
relativement peu de temps gprds la ratification de la
_convention de La Haye, Il s'agit du sens des premiers
mots de 1l'article ler : "Le droit de contracter maria-
ge est réglé par la loi nationale". Que fallait~il
entendre par ces mots : le droit de centracter maria-
ge 7 Sans doute, & l'article 2, 1i ol on éteblit des
‘exceptions & l'empire de la loi nationale, ou 1l'on
donne dans certaines hypothd3ses compétence & la loi du
lieu de célébration, on a visé guelques rdgles, mais,
dans l'ensemble, la convention de La Haye a eu le tort
de ne point faire de qualifications, C'est précisément
- 1'histoire est céldbre - sur une question de qualifi=
cations que la convention a perdu quelques uns des
pays qui y avaient adhéré 3 1l'origine, noterment la
France et la Belgique, et voici pourquoi. C'est la fa=
meuse question, qui a surgi en I9I3 en Belgique, de
la validité du mariage passé en Belgique par les Al-
saciens-Lorrains réfractaires au service militaire,
La loi allemande exigeait, pour les militaires en ser-
vice ou pour les insoumis, l'autorisation des supé=
rieurs hiérarchiques pour contracter mariage, La ques=
tion se posa devant les tribunaux belges de savoir si
les Alsaciens-Lorrains se marient en Belgique sans 1'
autorisation des supérieurs hiérarchiques Allemands
porrreient Btre considérés comme ayent passé un maria-<
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ge valable, Il s'est agi d'interpréter ce que voulait
dire dans la convention de La Haye les mots "le droit
de contracter mariage", Devant les tribunaux belges,

."l1a thése frangaise qui consistait & dire que dans les

mots : "le droit de comtracter mariage", on n'avait
fait que viser le droit privé et non pas le droit pu-
blic, ne 1l'emporta pas, On a considéré qu'lon avait vi-
sé tous les emp8chements tenent & la capacité, qu'ils
soient de droit public ou de droit privé, et d'apraés
le Tribunal civil de Bruxelles (2I Juin I9I3), la
Cour d'Appel de Bruxelles (26 Novambre I9I3) et la
Cour de Cassation belge (11 juin I9I4) on donna tort
a4 la thdse frangaise, La France d'silleurs n'avait
point attendu les décisions en dernier ressort : le '
12 Novembre I913, (Journat Officiel du I3 Décembre
I913) elle avait dénoncé les 3 conventions du I2 Juin
1902,

 Le 5 Décembre 1916, elle dénonge d'ailleurs les
autres conventions,. une et deux, de 1805,

La Belgique qui cependant avait antérieurement &
la guerre, condsmné la thdse frangaise, suivit la Frem.
ce dans la voie des dénonciations, et le 30 Octobre
1918 s'échappa des couveptions de La Haye,

~ Que faut=-il retenir de cette histoire célébre-?
La nécessité - et & cet égard les codificateurs de La

. Haye l'ont bien compris, puisqu'en 1928 ils ont es-

sayé, dans leur remeniement de la convention, de pro- |
céder ainsi - de faire des qualifications - la nécessi-
té de déterminer, dans la mesure du possible, par le

- détail, ce qui rentre trés exactement sous l'empire de ]

1la loi locale et ce qui reste trés exactement sous

1'empire de la loi personnelle, C'est une supériorité
de la qualification Bustamante, supériorité qui mal=-
heureusenent se traduit par une complication : 1l'o-

- bligation de spécifier 1es hypothéses, d'entrer dans

le détail, ce qui est toujours assez fécheux pour une
codification, mais qui, en 1'espéce, est indispensa-
ble, puisque si cela n'avait pas été fait, il y aurait
des fissures qui surgiraient, des difficuktés de quali-
fications, telles que celles qui ont surgi & propos
de la convention de La Haye. M, Lévy-Ullmann conclut
sur ce point, et d'une fagon trds simple, & la grande
supériorité de la codification Bustamante sur la con=-

 yention de La Haye, & une préférence pour 1'adoption

du code Bustamante pour le cas ou devant 1l'opinion
publique se poserait la question de savoir si lton
doit ou non acoepter, dans les relations internationa-
les, un. code ou des principes généraux de réglement
des conflits de lois, ‘

L'étude de la formation du mariage deans le code
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- Bustamante est ainsi terminée, et avec elle notre exa-

~men, pour cetle amnée, des dispositions concernant le
droit civil international dans le Code,

Sans doute n'avons nous pas pénétré trés loin dans
le code, nous n'avons examiné que la gquestion des coti=
flits des netionalités, de la nationalité des personmes
morales, du domicile et 1la question de la formation
du meriage, I] n'avait jamais été question d'étudier
tout le droit civil dans le code Bustamante, Ces le~
gons complémentaires de D.I.F. n'ont qu'une valeur de
démonstration, Elles gvaient pour objet de tracer uae
msthode, au sujet de quelgues exemples choisis, Cette
étude a permis d'exsminer, sinon le code dans son en-
tier, du moins les premiers chepitres du code, en ayank
grand soin de dégager, & propos de chacun, d'abord,
dans une premiére partie, la posztmon de la questa.on
en D,I.P,; dans une deuxidme, les textes eux-mémes; .
ot dans une troisiéme partie, une appréciation criti-
que du point de vue universaliste, en faisant interve-
nir les conventions, les congrds, les discussions en~
tre pays et entre le plus grand nombre de pays possi=-

- ble, I1 en est résulté que le Code Bustamante a été
trouvé & louer dans 3 cas sur 4, Dans le seul cas de la
nationalité des personnes morales,peut-8tre y aurait-il
des réserves a faire, Dans la guestion du domicile,

il serait préférable de faire prévaloir le restatement,
tout au moins de faire précéder 1l%adoption d'un code,
tel que le code Bustamante, par un restatement, Mais,
dans les deux autres cas, nous l'avons approuvé plei=
nement, C'est un résultat qulon pourrait retrouver en
étudiant les autres parties du Code Bustamante au moyen
de cette méthode d'étude recommendée aux étudiants qu!
intéresse le droit international privé.

Qi ® o ® e Vo,
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