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DROIT INTERNATIONAL PRIVE 

(DOCTORAT) 

INTRODUCTION 

OBJET, ESPRIT ET METHODE DU COURS. 

Le titra du 
Jours et 1s 

L. I de la 
Modification 
lu D.I.P. de 
la Havane 
(20.2 . 28). 

Avec l’assentiment de la Faculté, 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 In-
ternational Privé adoptée le 20 Février 1928 à La Ha-
vane, par la 6ème Conférence Internationale Panaméri-
caine, Cette convention a réuni 21 Etats Américains, 
dont les Etats-Unis d’Amérique, Elle avait pour objet 
de réglementer les conflits de lois d’une manière uni-
forme, en matière civile, commerciale et pénale. A l' 
heure qu’il est, cette convention a été ratifiée par 
quinze des Etats qui avaient, en principe, adhéré à la 
Convention ; le dernier, l’Equateur, a adhéré au cours 
de cette année; il reste donc, très peu d’Etats qui n’ 
ont pas encore ratifié la Convention, mais parmi les-
quels les Etats-Unis d’Amérique, 

Les leçons qui vont remplir ce semestre n’ont 
point le caractère d’un cours de Doctorat, s’étendant 
sur deux semestres, comprenant au moins quarante le-
çons; ce ne sont que des leçons complémentaires au 
cours de Licence, en nombre variable, ayant pour objet, 
- à titre de démonstration, pourrait-on dire, en emplo-
yant le langage consacré, - de développer un point par-
ticulier intéressant dans les doctrines du Droit In-
ternational. 
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Les leçons de cette année font suite à celles 
consacrées l’an dernier aux 8 premiers articles de la 
codification qui, sous l’intitulé : Titra préliminaire : 
"Règles générales", contenaient un certain nombre de 
principes fondamentaux que je rappellerai tout à l'heu-
re en termes très brefs. 

Renseignements 
bibliographi-
ques. 

Avant d'en venir à ce qui est contenu dans le 
Livre Premier : Droit Civil International, je crois 
devoir rappeler en quelques mots, tout d’abord au point 
de vuebibliographique, les livres qui donnent les textes 
et les travaux préparatoires auxquels nous aurons tou-
jours à nous référer, et ensuite l’historique assez 
bref de la confection du Code. 

En ce qui concerne tout d’abord les sources, le 
texte du Code Bustamante, traduit en langue française, 
se trouve dans le recueil de textes usuels de Droit 
International de M.M. Niboyet et Goule, Tome II. -
1329. - pp. 308 et ss. 

On peut rapprocher de la traduction française le 
texte original en langue espagnole, qui figure dans le 
Traité de Droit International Privé du Professeur 
Bustamante (Tratado de derecho intemacional privato) 
Tome III, à la fin du volume paru en 1931. 

Pour ce qui regarde la bibliographie des travaux 
préparatoires, et de l'historique, on se reportera à 
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° 147 à 166, " La codification 
américaine". Puis, au Tome IV du même répertoire, V° 
"Conférence Panaméricaine" et "Coda Bustamante", un 
article de M. Bustamante lui-même, pp. 107 et ss. 

De manière plus détaillée, vous pouvez consulter 
d’une part un article de M. Rodrigo Octavio, Juge à 
la Cour Suprême du Brésil, l’un des principaux rédac-
teurs ou tout au moins l’un des principaux membres 
des commissions d’où est sorti le Code Bustamante, ar-
ticle intitulé : "L’Anérique et la codification de 
Droit International Privé", Revue de Droit Internatio-
nal Privé 1930. - pp. 633 et ss.; et,d’autre part, en 
langue espagnole, le traité de Bustamante T.I.L.I 
pp. 29 et ss. 

Enfin, et alors plus spécialement, j’aurai à me re-
porter très fréquemment à la préface de M. Bustamante 
au projet de code, paru en 1925, traduit par M. Goulé, 
publié à la Librairie Sirey, et aussi du même M. 
Bustamante en 1928 et traduit de la même façon, "La 

Commission des Juristes de Rio de Janeiro et le Droit 
International", 

Tels sont les principaux livres, concernant les 
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travaux préparatoires du Code, auxquels j'aurai, che-
min faisant, à me reporter. 

es trois pha-
ses d'élabora-
ion du Code B. 

En effet, nous ne pouvons nous placer exclwise-
ment en face du texte lui-même ; le texte est pour la 
plupart du temps très sobre, rédigé très brièvement, 
laconiquement même, — trop laconiquement dans certains 
cas - et il est indispensable d’éclairer la pensée 
du rédacteur par l’examen des étapes par lesquelles 
ont souvent passé certains des articles que nous ren-
contrerons, A cet effet, il faut donc se rappeler, dans l' 
historique du Code Bustamante, que ce code a passé par 
trois étapes successives : 

es Congrès 
Etats de 

l'Amérique 
bérique. 

Il est le fruit de plusieurs de ces très nombreux 
Congrès qui se sont tenus au cours du XIXème siècle 
entre les Etats de l’Amérique Centrale et de l’Améri-
que Méridionale, de ce que l’on appelle l’Amérique 
Ibérique, l’Amérique Espagnole et Portugaise, Ces Con-' 
grès sont très nombreux, puisque le plus ancien remonte 
en 1826, Pour ce qui concerne le Droit International 
Privé, on s’accorda à reconnaître que c’est du Congrès 
de Lima, 1878, que date véritablement le début de l’é-
laboration du Code qui a fini par aboutir en 1928. 

°)) le Congrès 
le Lima (1878) 

Cette Convention de Lima, qui allait être suiviede 
cinquante ans d’efforts ininterrompus, avait réuni 
plusieurs Etats : Argentine, Pérou, Chili, Bolivie, 
Vénézuéla, Equateur, Costa-Rica, et Cuba, Plus tard 
y adhérèrent l'Uruguay et le Guatemala, 

Ce Congrès avait abouti à un projet de Convention 
du 8 Novembre 1878, convention très étudiée, en huit 
chapitres et soixante articles (résumé dans l’étude 
de M. Rodrigo Octavio, op, cit.) 

Malgré l’importance des travaux, la Conférence 
échoua, Elle échoua d’abord pour des raisons extérieu-
res (la Guerre du Pacifique éclata peu après), mais 
surtout pour dos raisons d’ordre interne. En effet, 
l’article 2 de la Convention en matière 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 l’Uruguay étaient, et 
sont restés très attachés au principe de la loi du do-
micile, et toute concession sur ce point ne put être 
obtenue de la part des Etats que je viens de citer. 

Malgré son échec, momentané cependant, le Congrès 
de Lima, et la Convention qui s’en est suivie, ont 
servi de base à tous les efforts ultérieurs. Telle fut 
la première étape. 

) le Congrès 
Montevideo. 

Une deuxième étape fut marquée deux ans plus tard 
par le Congrès de Montevideo, 1888-1889, organisé par 
l’auteur du Code de Droit International Privé, un ju-
riste uruguayen, Ramirez. 
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Ce Congrès était convoqué par l’Argentine et l’U-
ruguay, dans un but identique, mais inverse de celui 
pour lequel on avait réuni le Congrès de Lima, pour 
tâcher de faire triompher la loi du domicile, comme 
base du Statut personnel. Pour les mêmes raisons, et 
d’une manière inverse, le succès ne couronna pas ses 
efforts. La Convention sur le Droit Civil échoua; con-
çue en faveur du principe du domicile, elle s’attira 
les critiques d’Etats très attachés au principe de la 
nationalisé, tels que le Brésil, qui refusa d’adhérer 
à la Convention, laquelle resta à cette époque limitée 
aux Etats riverains de la Plata, plus le Pérou et la 
Bolivie. 

Il fallut l’entrée en jeu de deux collectivités, 
dont le rôle est aujourd’hui considérable dans l’his-
toire de la législation internationale panaméricaine 
pour faire aboutir les efforts qui, jusqu’alors, é-
taient restés inopérants. 

Les conféren-
ces panaméri-
caines. 

De ces deux organismes, le premier est la célèbre 
Conférence Panaméricaine, créée en 1889, conférence à 
laquelle participèrent presque toutes les Républiques 
de l’Amérique, aussi bien de l’Amérique du Sud et de 
l’Amérique Centrale que de l’Amérique du Nord, puisque 
l’initiative en était précisément dûe à deux juristes 
des Etats-Unis d’Amérique du Nord, James Plaine et 
John Basset-Moore, qui est aujourd’hui professeur de 
Droit International à l’Université Colombia à New-York. 

Le Congrès de 
Washington de 
1889 et la 
Commission des 
Juristes de 
Rio. 

La premiers conférence fut tenue à Washington, 
et vota le 7 Décembre 1889 une proposition tendant à 
confier à cinq délégués la mission d’élaborer un sys-
tème de règle uniforme pour trancher le conflit des 
lois. 

Cette commission fut nommée pour travailler les 
matières du droit civil et du droit commercial, et 
ce fut elle qui, perfectionnée par la suite, modifié© 
dans sa composition, dans ses attributs, fut la cel-
lule d’où sortit le travail qui est devenu le Code 
de Droit International. C’est ainsi que, parmi les 
perfectionnements qu’il faut noter, on doit mettre en 
lumière plus particulièrement la Convention du 23 Août 
1906 de Rio de Janeiro, qui créa la célèbre Commission 
des Jurisconsultes Américains, pour la codification 
du Droit International Public et Privé, ce qu’on a 
appelé la Commission des Jurisconsultes de Rio, dont 
le professeur Bustsmante a résumé les travaux. 

Cette Commission, qui tint des réunions, notam-
ment à Rio, en 1912, et plus tard, en 1927, finit par 
être composée de deux délégués par Etat, et elle créa 
une sous-commission de Droit International Privé, sous 
la présidence de Rodrigo Octavio. 
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Tel fut l’apport du premier des organismes dont 
j’avais à mentionner le nom, la Conférence Panaméri-
caine, 

Mais celle-ci était surtout un organisme de force, 
elle avait donné aux travaux l’autorité qui était né-
cessaire, pour dominer les tendances diverses qui a-
vaient mené à l’échec les conférences de Lima et de 
Montevidéo. 

Dans sa contexture même, et malgré la réunion de 
la Commission des Jurisconsultes, peut-être ses tra-
vaux auraient-ils langui si un deuxième organisme, plus 
scientifique, celui-là, que politique, n’était entré 
en jeu. 

L’Institut Amé-
ricain de D.I. 
et le projet 
de Code de 
D.I.P. 

Ce deuxième organisme, c’est L’Institut Américain 
de Droit International. 

L’Institut Américain de Droit International, fut 
fondé en Amérique en 1912, par les efforts de deux pro-
fesseurs, l’un de l’Amérique du Nord, le professeur 
James Brown Scott, professeur à l’Université de Prin-
ceton, et le professeur de Alvarez, jurisconsulte chi-
lien, aujourd’hui membre de l’Institut de France. 

3°) Le vote du 
Code Bustamante 
en 1923. 

Cet organisme, créé à l’image de l’Institut de 
Droit International, qui ne comprenait en principe que 
des Etats européens, avait inauguré ses travaux le 
29 Décembre 1915, et dans son sein, s’était élaboré 
un projet de Code de Droit International Privé. C’est 
ce projet qui, finalement, se substituant peu à peu 
aux projets antérieurs, finit par être mis au point 
par une Commission de quatre membres, dont le profes-
seur Rodrigo Octavio, et le professeur de Bustamante. 
Celui-ci qui était l’auteur principal de la codifica-
tion, s’y attela, et, à travers toutes les sessions, 
notamment la session de 1927 de Rio de Janeiro, finit 
par la faire voter dans son propre pays, à la Havane, 
(le professeur Bustamante est professeur de Droit 
International à l’Université de la Havane à Cuba) Donc, 
il finit par faire aboutir, le 20 Février 1928, à la 
6ème Conférence Panaméricaine, le code en question. 

C’est par un acte de justice que, dans une ses-
sion spéciale du 13 Février 1928, qui précéda d’une 
semaine le vote définitif du Code, le Congrès de la. 
Conférence Panaméricaine décida que le Code de Droit 
International Privé approuvé par la Conférence aurait 
pour titre officiel le nom de Code Bustamante. 

Tel est, très brièvement, résumé l’histoire du 
Texte dont nous allons avoir à étudier un certain 
nombre de dispositions. 

L’an dernier, nous avions examiné, par une métho-
de que je reprendrai tout à l’heure, les 8 premiers 
articles qui forment le titre préliminaire, ou "Règles 
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Générales". Ces 8 premiers articles se référaient à 
cinq questions primordiales : les deux premiers arti-
cles à la condition des étrangers ; les suivants, 3, 
4, et 6 à une vue systématique des divers lois, sur 
lesquelles je reviendrai dans un instant ; l’article 
6 était relatif aux qualifications•; l’article 7 au 
statut personnel ; l’article 8 au respect internatio-
nal des droits acquis. 

Division du 
Code. 

Ce sont les principes fondamentaux qui dominent 
toute la matière des conflits de lois. 

Le code est divisé en quatre livres : 
Livre Premier : Droit Civil International (arti-

cles 9 à 231). 
Livre Deux : Droit Commercial International (ar-

ticles 232 à 314). 
Livre Trois : Droit Pénal International (articles 

296 à 316). 
Livre Quatre : Procédure Internationale (articles 

314 à 426). 
Division du 
L.I. : Droit 
Civil Interna-
tional. 

Le Livre Premier, qui nous retiendra cette année, 
contient quatre titres, répartis entre les articles 
9 à 231, c’est-à-dire en 222 articles. 

Titre 1er : "DES PERSONNES" (Articles 9 à 104) 
13 Chapitres, * 

Titre II : "DES BIENS" (articles 105 à 139) 7 
Chapitres. 

Titre III : «DES DIVERS MODES D’ACQUERIR LA PRO-
PRIETE" (Articles 140 à 163) 5 Chapitres, 

Titre IV : «DES OBLIGATIONS ET CONTRATS" (Arti-
cles 164 à 231) 16 Chapitres, dont le dernier est con-
sacré à la matière importante de la prescription.. 

Il ne saurait être question d’expliquer les arti-
cles de ce livre texte par texte. La méthode exégéti-
que, qui a fini par être répudiée en France pour le 
Droit Interne, ne saurait s’imposer pour le Droit In-
ternational. 

Et c’est afin de définir le procédé par lequel 
nous allons avoir à étudier oes articles, que je m’en 
vais maintenant exposer l’esprit et la méthode qui 
vont présider à notre étude. 

Esprit et mé-
thode de cette 
étude. 

Cet esprit, je l’indique d’un mot : c’est l’es-
prit universaliste. Cette méthode, je l’indique d’un 
mot aussi, c’est la méthode comparative. 

Il est nécessaire de définir et de préciser l’un 
et l’autre de ces doux fondements sur lesquels nous 
allons bâtir notre construction. 

I) L’esprit u-
niversaliste 

par 

Pour comprendre ce qu’est l’esprit universaliste, 
il est indispensable de l’opposer aux tendances qui, 
depuis l’apparition du problème des conflits de lois, 
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opposition 
aux tendances 
les intenatio-
nalistes anté-
rieurs. 

devant la conscience des juristes, se sont successive-
ment, puis cumulativement proposées au choix de ces 
jurisconsultes. 

1) La tendance 
impressionnis-
te. 

La première de ces tendances, la plus naturelle 
peut-être, et certainement la plus ancienne, est la 
tendance impressionniste. L’impressionnisme est le 
premier mouvement - la première démarche pour employer 
le langage philosophique - dans l’esprit du juriste, 
en présence d’un conflit de lois, à se laisser aller 
à l’appel du sentiment, de l’instinet juridique, -de 
l'intuition, dirait-on ici encore, en langage philoso-
phique —» C’est la tendance la plus ancienne ; nous 
en avons la preuve dans un passage que j’ai coutume 
de citer souvent, car il est bien frappant. C’est le 
passage de la fameuse dissertation intitulée : "’Dissen-
tiones Dominorum" (Les Dissensions des Maîtres) qui 
date de la seconde moitié du XIIème siècle dans l’Ita-
lie du Nord, entre 1170 et 1200. Dans ce passage, rela-
tant les controverses scolastiques des maîtres du 
droit de l’époque, l’on se posait la question de savoir 
lorsque des hontes de diverses provinces et qui rele-
vaient de diverses coutumes venaient à plaider devant 

juge unique, laquelle des coutumes devait suivre 
le juge. Et la réponse était : ”la coutume qui parais-
sait être préférable et la plus utile", car, ajoutait 
le passage, "le juge doit juger selon ce qui lui sem-
ble le meilleur” (debet enims judicare secundum quod 
melius et visum fuerit secundum Aldricum), et le pas-
sage indiquait que cette vue était conforme à celle 
d’un maître du moment. Magister Aldricus la règle est 
donnée secimdum Alricum. 

Cette méthode selon Aldrio on la retrouve encore 
aujourd’hui à la base de bien des décisions judiciaires, 
à la base d’un très grand nombre doctrines, et même 
dans les systèmes les plus rigides en apparence, les 
plus sévères dans la conduite du rayonnement logique. 
En perçant un peu et en approfondissant, on découvre 
l’appel du sentiment. 

Si je repousse en principe la tendance impression-
niste, je ne voudrais cependant pas laisser croire 
que tout soit à rejeter dans l’appel au sentiment, en 
matière de Droit International Privé, pas plus d’ail-
leurs que celà n’est à 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 à 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 à définir, il est nécessaire de faire 

“ Les Cours de Droit” 
3, PLACE DE LA SORBONNE 3 

Répétitions Écrites et Orales 
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intervenir des termes qui appellent devant l’esprit, 
par le rassemblement d’éléments, l’impression, l’ima-
ge de l’objet à définir. 

Dans l’interprétation et dans la législation, in-
contestablement, le sentiment joue un rôle et plus par 
ticulièrment dans le Droit International Privé ; le 
sens de l’équité, auquel on fait bien souvent allusion 
joue son rôle, qui est un rôle nécessaire. C’est ainsi 
que, en ce qui concerne par exemple le conflit des na-
tionalités, dans une théorie rationnelle - la théorie 
de la nationalité effective ou active - on s’aperçoit, 
si l’on examine bien, qu’à la base de cette solution s 
trouve un sentiment d’équité, qui n'est pas autre cho-
se qu’un appel au sentiment, à l’instinct juridique, 
et, à tout instant, dans les solutions que l’on s’ef-
force de trouver aux problèmes complexes que pose tous 
les jours aux spécialistes le droit international pri-
vé, aussi bien en matière de nationalité, qu’en matiè-
re de conflits de lois on trouve cette pesée que le 
juriste est obligé de faire et où est mis en jeu pres-
que autant son sentiment que ses facultés rationnelles 

Mais, la part du feu faite, pourrai-je dire, il 
faut au contraire se tourner du côté de la raison, 
et demander à des éléments rationnels les bases de 
la solution du problème du conflit. Le problème est 
complexe - on a dit que c’était le problème le plus 
complexe qui ait été présenté à l’intelligence - mais 
plus le problème est complexe, plus la raison doit 
intervenir. 

B) La tendance 
analytique. 
Les Bolonais. 

Dans l’ordre, lors, des efforts rationnels ten-
tés pour résoudre le problème et les problèmes du con-
flit des lois, nous trouvons historiquement une deux-
ième tendance : c’est la tendance analytique. 

Celle-ci est apparue presque à la mêmeépoque 
que la tendance impressionniste trouvait son expres-
sion, notamment dans la célèbre Glose d’Accurse, sur 
la loi Cunctos Populos, au début du XIIIème siècle. 
C’est là qu’on trouve le premier effort tenté par 
les jurisconsultes, pour appuyer une solution accep-
table du conflit des lois sur un raisonnement logique. 
Le principe des glossateurs inscrit dans la célèbre 
Glose, c’est "que la règle de droit n’oblige que ceux 
pour qui elle a été faite”. ”Le statut ne lie que 
ceux qui lui sont assujettis.” Effort rationnel, tiré 
d’un examen, d’une analyse du pouvoir des lois, et 
qui établit la limite de ce pouvoir aux sujets que ces 
lois régissent. 

L’Ecole de Bologne, sur cette base, poussa son 
analyse, et notamment avec les post-glossatsurs, en 
vint à établir des groupements, des répartitions par 
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matières, suivant les différents aspects du problème 
soulevé par la pratique et posé comme autant d’inter-
rogations à la sagacité des juristes du temps. Toute-
fois, malgré ces efforts analytiques, la méthode bolo-
naise resta fragmentaire et morcelée. Elle était casuis-
tique, elle statuait par cas, et cas par cas, ce n’est 
que par un effort doctrinal que le chef de l’école des 
commentateurs, Bartole, avait broché ensemble les fa-
meux 9 points sur lesquels portait son examen. 

Elle était également scolastique, c’est-à-dire 
qu’elle tendait à faire sortir la solution, non pas 
tant d’un effort rationel que d’un effort d’exégèse. 
Se rattachant à des textes qui n’avaient parfois aucu-
ne espèce de rapport avec la question et qui visaient 
des cas bien différents, elle rattachait par des pro-
cédés factices et tout à fait arbitraires la solution 
à un texte des célèbres compitations de Justiti. 

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

es perfec-
ionnements 
avigny. 

Par la suite, le procédé fut perfectionné, raffi-
né même. Au XIXème siècle, Savigny rajeunit la méthode 
analytique, en adoptant un point de départ différent ; 
c’est-à-dire qu’au lieu de procéder à l’étude du carac-
tère de la loi pour en tirer une application pour di-
vers rapports de droit, il se livrait comme point de 
départ à l’analyse du rapport de droit, pour en dégager, 
en remontant à la loi, la règle de droit applicable. 

Mais bien que le point de départ ait été changé, 
la méthode était la même, c’était une analyse. 

artin. 

Un deuxième perfectionnement, d’autre part, a été 
apporté à la méthode analytique, perfectionnement dû 
notamment à mon prédécesseur et collègue M. E. Bartin, 
perfectionnement consistant pour dégager la solutiôn 
du conflit des lois, à scruter dans le droit interne 
de chaque pays la nature de l’institution juridique 
d’où dépend le rapport de droit. 

Mais tout ceci, ce sont des perfectionnements à 
la méthode analytique, dont la tendance reste la même 
depuis le XIIème siècle jusqu’à nos jours ; rechercher 
par l’effort de l’analyse scrupuleuse portant tantôt 
sur la nature de la loi, tantôt sur la nature du rap-
port de droit, tantôt sur la nature de l’institution 
juridique dont le rapport de droit dépend, dégager 
cas par cas, espèce par espèce, en les groupant sous 
des têtes de chapitres, les diverses règles de ratta-
chement de solutions d’un conflit des lois. 

Très différente est la tendance systématique, qui 
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C) La tendance 
systématique. 

est l’aspect inverse du procédé rationnel. 
C’est la troisième tendance à laquelle j’oppose-

rai, dans un instant, l'esprit universaliste. La ten-
dance systématique procède d’une vue générale. Elle a 
pour objet d’établir et de poser au frontispice de la 
matière du conflit des lois une formule d’ensemble 
dont le précepte gouvernera, sauf exception, l’ensembl 
des conflits. 

Ses 4 princi-
paux aspects. 

Dans l’ensemble de cette tendance, quatre systè-
mes, à mon sens, dominent cette histoire de l’esprit 
juridique. 

I) système de 
Dargentré. 

Le premier en date, le système de Dargentré, o-
pérant une discrimination entre les lois quant à leur 
pouvoir à raison de l’objet sur lequel ces lois por-
tent : la loi portant sur des choses tenant au sol, 
la loi portant au contraire sur les personnes, et le 
principe étant que le pouvoir des lois, des coutumes, 
se limite aux frontières du territoire qu’elles régis-
sent. La construction est célèbre ; elle aboutit à cett 
distinction entre les statuts dits réels et les sta-
tuts dits personnels qui domine encore notre termino-
logie, et qui l'emporte encore dans l'esprit de beau-
coup de juristes. 

2) système de 
Mancini. 

La deuxième construction c'elebre est celle de 
Mancini reprise par André Weiss : systématisation du 
point de départ bolonais le plus ancien, systématisa-
tion de la Glose d’Accurse puisqu’elle n’avait pour 
base qu’un examen attentif des relations qui existent 
entre les lois et les sujets qu’elles régissent, sys-
tématisation en somme d’un rapport, entre l’assujetti, 
et la loi, la loi le suivant partout en principe, c’es 
le triomphe de la loi nationale. 

3 ) système de 
Pillet. 

La troisième construction systématique est celle 
de Pillet, basée sur une analyse de la nature des lois 
suivant leur but, social, 

4) système de 
Zitelmann. 

Enfin, la quatrième construction intéressante 
dans la tendance systématique, c’est la construction 
du professeur Allemand Zitelmann, dans son Internatio-
nales Privatrecht - 1912. - Tome I, - basée, non plus 
sur le terrain du Droit objectif de la règle de droit 
mais sur le terrain de l’analyse du droit subjectif, 
le principe étant que dans toute règle de droit, il y 
a un droit subjectif, un privilège appartenant à un 
individu vis-à-vis d’un autre# quelqu'un qui doit et 
quelqu’un à qui il est dû, puisque le précepte de 
droit comporte un commandement aux hommes de faire ou 
de ne pas faire, et que la loi préférable, dans ce 
cas, c’est la loi qui, relativement au droit subjectif 
a le pouvoir de contraindre l’obligé. 

La loi qui a le pouvoir de contraindre, telle 
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est la formule générale sur laquelle Zitelmann, et 
après lui le juriste allemand le docteur Frankenstein 
ont posé un système qui, aujourd’hui séduit un très 
grand nombre de juristes, 

II) D’Ecole Uni-
versaliste. 

En face de ces tendances impressionniste, analyti-
que et systématique, se dresse l'école universaliste 
à laquelle, pour ma part, je me rattache, après l’en-
seignement magistral de mon maître A. Weiss, qui en 
a fixé les principes dans le dernier écrit qu’il a 
consacré sur la matière dans le tome I des Acta de 
l’Académie Internationale de Droit Comparé. 

Son point de 
départ et sa 
tendance. 

La tendance universaliste part d’un point de vue 
positif, pragmatique, pourrait-on dire. Que ce soit 
par l’effort.des impressionnistes, que ce soit par 
ceux de l'analyse ou du système, un fait existe et 
s’impose à nous : il y a des règles de conflits des 
lois qui sont reçues, dans leurs principes, dans tout 
l’univers, par tous les peuples civilisés. 

Tels sont, par exemple, et je n’en citerai que 
deux, le respect international des droits acquis, rè-
gle tellement fondamentale que, pendant très longtemps, 
elle a passé inaperçue 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 règle locus régit actum, car si la règle 
est reçue partout, elle n’est pas reçue sous cette for-
me latine qui est relativement récente ; mais dans tous 
les pays du monde civilisé, on trouve le principe, que 
la forme d’un acte doit suivre la loi du lieu où l’ac-
te est passé. 

Voilà deux exemples, il y en a d’autres. Dresser 
le catalogue de ces principes généraux reçus partout, 
examiner sous quelles formes, avec quelles modalités, 
avec quelles différences parfois ils sont accueillis 
et admis dans les divers pays, rechercher si ces di-
vergences sont irréductibles ou, au contraire, s’il 
est possible de les ramener à l'unité, et finalement 
faire des efforts dans cette voie, telle est la for-
mule même de la tendance universaliste. 

Les règles com-
Mines du D.I. 
et comment ré-
aliser leur gé-
néralisation 
universelle. 

Peu importa l'origine de ces règles commes, 
elles tirent leur valeur de leur aptitude à l’univer-
salité. Et, ce qui va compter désormais, c’est la 
possibilité de les faire accueillir dans les diffé-
rents pays. 

Quels sont les moyens par lesquels on y aboutira? 
Il en est de très variés ; le moyen le plus sim-

ple serait la Convention Internationale. Tel est pré-
cisément l’exemple que nous donne le code Bustamanto. 
Le Code Bustamante est une manifestation, la plus 
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éclatante, peut-être, à notre époque, de la tendance 
universaliste puisque adopté par quinze Etats Améri-
cains et, en principe, par vingt et un, ce code à bé-
néficié d’une décision de l'Académie Internationale de 
Droit Comparé de la Haye, à la session de 1925, recom-
mandant à l’attention de la Société des Nations la né-
cessité d’adopter dans tous les pays le Code de la 
Havane. 

Cette solution simple, est peut-être trop simple 
pour notre époque ; on peut envisager d’autres procé-
dés directs tels que le restatement, qui a été admis 
dans l'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 matière des 
conflits de lois. Quel que soit le procédé en question 
il laisse place à une investigation scientifique. 

Cette investigation scientifique, c’est celle, 
précis ément, à laquelle nous allons nous livrer ici. 

La méthode à 
suivre. 

L’esprit que je viens ainsi de définir, commande 
la méthode que j’ai employée l’an dernier et que j' 
emploierai encore cette année. 

Il ne s’agit pas de prendre article par article, 
©t d’en donner l’explication ; ce qu’il faudra surtout 
en étudiant ces quatre titres (les personnes, les bien 
les divers modes d'acquérir la propriété, les obliga-
tions et les contrats) c’est en dégager les principes, 
et voir si ces principes sont admis dans toutes les 
législations, pourquoi et comment, avec quelles varié-
té, avec quelles modalités. C’est la méthode compara-
tive, méthode que j’avais l’an dernier pratiquée sur 
les huit premiers articles du code Bustamante, et en 
particulier en ce qui concernait la matière des qua-
lifications, du statut personnel et du principe des 
droits acquis. C’est cette méthode que j'emploierai 
pour l'étude des articles 9 et suivants, sélection-
nant, bien entendu, dans ces 222 articles, les matièr< 
les plus importantes, les replaçant d’abord dans l'es-
prit du législateur international de la Convention du 
20 Février 1928, et comparant la solution avec les 
solutions qui prédominent, non pas dans tous les pays 
pris séparément, mais dans leur ensemble, ou dans un 
certain nombre d’entre eux, pris comme témoins, et 
qui nous montreront que nous sommes peut-être, et sans 
le savoir, beaucoup plus près de l’uniformité qu’on 
ne le croit. Si, incontestablement, le droit interna-
tional privé n’est point encore mûr pour une codifi-
cation totale, du moins on peut espérer que, par des-
sus les divergences des lois, on pourrait s’entendre 
entre hommes raisonnables, pour faire disparaitre tcu 
au moins les conflits entre les règles de rattachemen 
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conflits qui n'ont que trop duré, et les divergences 
dans certaines matières où tout au moins d'uniformité 
relative aux conflits de lois est hautement désirable 
pour la civilisation moderne. 

Pour terminer cette introduction, il reste à pré-
senter une observation générale complémentaire qui doit 
me servir de transition entre ces données introductives 
et l'examen, titra par titre et chapitre par chapitre, 

du titre premier : DES PERSONNES, du Code Bustamante. 
C'est une observation qui n'est pas seulement me ob-
servation de terminologie, mais une observation de fond 
qui domine et embrasse l’ensemble de la codification 
panaméricaine. 

La répartition 
tripartite des 
Lois dans le 

Bustamante. 

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

Il y a là, d'abord, une terminologie à laquelle 
il faut que nous soyons familiarisés, car j'aurai à 
l'employer fréquemment et il y a là, aussi, et surtout, 
une vue fondamentale dans la pensée des auteurs du 
Code. 

L'article 3 de la codification distingue, en effet, 
trois catégories de lois; 

1°) Les lois dites personnelles ou d'ordre public 
interne ("denominadas personales O de orden 
publico interno"). 

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

3°) Les lois facultatives, volontaires ou d'ordre 
; privé ("facultativas, voluntarias de orden 
privado"). 

Personnelles ou d'ordre public interne; territo-
riales, locales, ou d’ordre public international; vo-
lontaires ou d'ordre 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 n'est que la traduction, 
dans le domaine législatif international-conventionnel 
international- si l'on préfère, des principes fondamen-
taux de la doctrine qui porte le nom d'Ecole de La Ha-
vane, de la doctrine de droit international privé dont 
le Professeur de Bustamante s'est fait le grand propa-
gandiste. 

Il n'est pas question, naturellement, de dévelop-
per dans le détail ce qu'est cette division et quel en 
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Rapport que pré-
sente cette clas 
sification avec 
la division 
tripartite des 
lois,, 

est le caractère fondamental. Mais, il est indispensa-
ble d’en faire connaître la substance, car c'est jus-
tement l’application de cette triple catégorie qui for-
me, cette année, notre étude. 

En effet, d’après les données de l’Ecole de La. 
Havane(I), selon Bustamente, le droit international 
privé, dans la matière des conflits de lois, doit se 
poser trois questions principales : 

Première question. - Pourquoi les lois étrangères 
doivent-elles recevoir application dans un territoire 
autre que celui où elles ont été édictées ?. 

Deuxième question. - Classer les lois suivant 
qu’elles possèdent ou non l’efficacité extraterritoria-
le et d’après les motifs déterminant leurs différences. 

Troisième partie de l’application. - Répartition 
des institutions juridiques et des rapports de droit 
dans chacun des groupes de lois. 

A la première question, répond la notion même du 
droit international privé ; à la deuxième, la classifi-
cation de l’art. 3 de la codification ; à la troisième, 
l’ensemble même 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 allons 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, à une classification telle ou telle. 

Qu’entend on 
par lois per-
sonnelles, lois 
territoriales, 
lois faculta-
tives ?. 

Il est donc nécessaire de connaître, au moins d’ 
une façon générale, ce que l’Ecole de la 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 par l’examen d’un certain nom-
bre de situations pratiques dans lesquelles peut se 
trouver, dans le monde contemporain, à raison du ca-
ractère cosmopolite de la vie, un individu par rapport 
aux diverses lois sous le commandement desquelles il 
peut être astreint. 

Quatre catégories de situations sont examinées 
d’une façon très ingénieuse par l’auteur : 

I°) Cas d'une personne résidant dans son propre 
pays, au regard des lois de son propre pays. 

2°) Cas d’une personne résidant dans un autre pays 
que le sien, au regard des lois de ce pays. 

(I) Bustamante, PROJET DE CODE DE DROIT INTERNATIONAL 
PRIVE, 1925, Trad. Coulé, introduction p. 20 à 
31, et Traité, tome I livre III, p. 59-136. 
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3°) Situation de la. personne qui réside dans un 
pays autre que le sien, par rapport aux lois 
de son propre pays. 

4°) Situation d’une personne qui réside dans son 
propre pays, au regard des lois étrangères. 

Ces quatre situations mènent à discriminer un 
certain nombre de lois dont certaines s'imposent à l' 
individu avec le caractère impératif ; d’autres avec 
le caractère supplétif" ou facultatif; d'autres, enfin, 
qui ne lui sont pas applicables. Si bien que le Profes-
seur de Bustamante en arrive à établir, parmi les lois 
supplétives, volontaires, impératives, ou même celles 
qui sont inapplicables, des tableaux assez curieux 
et qui aboutissent à la triple catégorisation que je 
viens d'indiquer. Je n'ai pas à donner d'exemples ; 
nous allons en trouver tout au long, au cours de cet 
enseignement, de lois d’ordre privé, de lois d’ordre 
public interne, de lois d'ordre public international. 

Que vaut cette catégorisation, que vaut ce point 
de départ ? 

Caractère éclec-
tique du point 
de départ et du 
principe de 
discrimination 
de cette clas-
sification. 

Le Code Bustamante nous montre, d’abord, que la 
tendance universaliste, à laquelle répond la codifi-
cation Bustamante, n’est pas nécessairement exclusive 
de l'esprit de système. On aurait tort de croire que 
toutes les manifestations de l'école universaliste ont 
pour but de renverser les anciennes idoles et de sub-
stituer, à l'examen rationnel, à l'analyse ou à la cons-
truction logique, une sorte d'empirisme fataliste. 
Nullement. Seulement, dans l'intention même de ceux 
qui se préoccupent de l'expansion universelle d'une 
codification, si l'on admet un système à la base d’une 
rédaction de ce genre, il faut que ce système soit suf-
fisamment éclectique pour pouvoir rencontrer une adhé-
sion quasi-universelle. 

Espérer que tout le monde souscrira à la triple 
classification de l’Ecole de La Havane est peut-être 
un peu vain. Mais faire ressortir le caractère éclec-
tique de son point de départ et de son principe de 
discrimination, était nécessaire. Quant au point de 
départ et quant au principe de discrimination, on peut 
dire que cette distinction répond, d’une manière géné-
rale, à un certain nombre de constructions qui ont été 
présentées antérieurement et, par conséquent est sus-
ceptible d'être admise par les plus différentes écoles. 

Sans doute, le point de départ est différent de 
celui de l'école de SAVIGNY, On ne recherche pas la 
classification du rapport do droit en tant que tel. 
On ne part pas du rapport de droit. On ne prend pas le 

“ Les Cours de Droit ” 
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 

Répétitions Écrites et Orales 
T 
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rapport de droit comme base de la classification, sui-
vant en cela l’école de BOLOGNE et toutes les autres 
écoles, sauf celle de SAVIGNY. On cherche à déterminer 
les limites locales de l'empir des règles de droit 
par une classification des lois. C’est toujours, au 

ond, la règle "le statut lie les personnes qui lui 
sont assujetties” que l’on trouve derrière la classi-
fication de La Havane comme dans celles qui se sont 
inspirées du point de départ de l’Ecole de BOLOGNE. 
Qu’il s’agisse de la construction de Dargentré (où on 
part de la coutume, où on se demande, eu égard aux ter-
ritoires qu’elle régit, quels sont les rapports de 
droit qu’elle atteint), qu’il s’agisse de l’Ecole de 
MANCINI et de WEISS, qu’il s’agisse de celle de PILLET, 
le point de départ, c’est toujours l’analyse du carac-
tère des lois. 

Par conséquent, le point de départ de l’Ecole de 
LA HAVANE, adopté par la codification, n’est pas de 
nature à choquer les jurisconsultes du droit interna-
tional. D’autre part, dans la discrimination des lois 
elle-même, sous ces épithètes un peu nouvelles et en 
langue espagnole, traduites en français plus ou moins 
approximativement, on rencontre une chose bien vieille, 
comme l’a fort bien montré le Professeur suisse 
Guetzwiller dans une très intéressante série de cours 
professés par lui, en 1929 ; à l’Académie de La Haye 
(Recueil des Cours de l’Académie de La Haye, 1929 
p. 393) la triple distinction de Bustamante rappelle 
singulièrement la trilogie des statuts réels et des 
statuts personnels auxquels s’ajoutait la théorie de 
l’autonomie de la volonté que l’on trouve dans les 
lois volontaires du Droit privé de Bustamante. Comme, 
d’autre part, il a été assez facile, à la critique 
contemporaine, au XIXème et au XXème siècles, de trou-
ver, derrière les doctrines de construction de MANCINI 
et de WEISS et derrière celle de PILLET, la vieille 
distinction statutaire, en somme, on peut dire que l' 
esprit juridique, sous des dehors un peu différents, 
n’a guère innové, et que l’on se trouve toujours en 
présence d’une classification qui, étant au fond admise 
par tout le monde, ne peut choquer personne lorsqu’on 
la rencontre habillée nouvellement dans le code de 
droit international. 

En conséquence, retenons que le Code Bustamante 
a fait la part à l’esprit de système, qu’il a, dans 
un article liminaire, réparti les lois en trois caté-
gories et que la question que nous allons avoir à 
examiner à propos des titres que nous étudierons et 
notamment du Titre premier, "DES PERSONNES”, c’est 
essayer de savoir, eu égard aux institutions juridi-
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ques et aux rapports de droit qui trouvent leur clas-
sification dans cette répartition de matières, comment 
elles doivent être appréciées au regard de la triple 
catégorisation établie par l’Ecole de La Havane et 
posée par l’article 3. 

Ceci dit, et c’était nécessaire, j’arrive à l’é-
tude du : 

TITRE I 

DES PERSONNES 

CHAPITRE I 

NATIONALITE ET NATURALISATION 

art. 9 à 21. 
(Nacionalidad y naturalizacion) 

Dans ces quelques articles, se trouvent, d’une 
part, des articles concernant les personnes physiques 
(art. 9 à 15) ; puis, les personnes juridiques (Art. 
16 à 21). 

urquoi le C. 
stamante ex» 
dne-t-il cet-
» matière de 
nationalité, 

en qu’elle ne 
sse pas partie 
D.I. privé ? 

Avant d’étudier notre matière, se pose un point 
d’interrogation. Le Code Bustamante débute par une 
étude de la nationalité et de la naturalisation. Est-
ce à dire qu’il considère que la matière de la natio-
nalité et de la naturalisation rentre dans le droit 
international privé ? 

Est-ce à dire aussi que, dans ces quelques ar-
ticles et notamment l’article 6 qui concerne les per-
sonnes physiques, on a eu la prétention de traiter 
une matière qui exige, dans certains pays comme le 
nôtre, des lois extrêmement diffuses, avec des arti-
cles aussi compliqués qu’ils l’étaient dans la loi de 
1889 et qu’ils le sont restés dans la loi de 1927 ? 
Nullement. Ce qu’il faut dire, tout de suite, en 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 in-
terne de chaque Etat. Le Professeur de Bustamante l’a 
notamment affirmé avec beaucoup d'énergie au Tome I, 
N° 464, p. 292, de son TRAITE DE DROIT INTERNATIONAL 
PRIVE où il étudie la matière au point de vue des rè-
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gles internes de la nationalité et de la naturalisa-
tion. Mais, il dit que les règles purement internes 
ae correspondent pas au droit international privé; el 
les sont, dit-il, une conséquence d’une réglementatio 
admimstrative de l’enseignement, réglementation d’o-
rigine française. Cela est parfaitement exact car tou 
la controverse sur la position de nationalité par rap 
port au droit international privé provient de ce que 
cette matière, traitée dans le code civil, était en-
seignée 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 d’étudier en 3ème année la 
matière de la nationalité. C’est donc une réglementa-
tion administrative de l’enseignement qui a placé les 
règles delà nationalité dans le cadre du droit inter 
national privé, ce qui permet de les étudier comme l' 
fait le Professeur de Bustamante, alors qu’au contrai 
la condition des étrangers apparaissait aux juriscon-
suites de La Havane (et ce point a été admis par la 
codification), comme rentrant, par son objet même et 
par la conception qu’on peut s’en faire, dans le droi 
international public. L’article I et l'article 2 de 
la codification, se réfèrent à la condition des étran 
gers et précisément en conséquence d’une conception 
du droit international privé sur la condition des é-
trangers qui se rapproche beaucoup de celle qui est 
partagée par bien des auteurs aujourd’hui, à savoir, 
qu’au fond de la condition des étrangers, il y a une 
Question de conflit des lois. 

Mesure dans la-
quelle cette ma-
tière relève 
du D.I. privé 
et des conflits 
de lois. 

Mais alors, qu’est-ce donc qui va appartenir au 
droit international privé dans la matière de la natio 
nalité et de la naturalisation, et pourquoi avoir a-
dopté ce plan ? C’est qu’il y a, en cette matière, 
des parties qui relèvent du droit international prive 
et de la matière des conflits de lois. Ces parties 
sont, pour les individus, les conflits de nationalité 
et, dans la codification d’après le professeur de Bus 
tamante, pour les personnes juridiques, là question 
même de la nationalité qui repose sur un conflit de 
lois. Voilà pourquoi nous trouvons tranchée par la 
codification, dans les articles 9 à 15, la matière d 
conflits de nationalité pour les personnes physiques, 
et tranchée, dans les articles 16 a 21, pour les per 
sonnes morales, les personnes juridiques, la questio’ 
dite de la nationalité. Ce sont ces deux questions 
que je m’en vais successivement étudier. 

I - LE CONFLIT DES NATIONALITES POUR LES 

PERSONNES PHYSIQUES. 
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Pour cette question comme pour toutes les sui-
vantes, conformément à la méthode que j'ai adoptée l' 
an dernier, j'examinerai successivement : 
I°) la position de la question en droit international 

privé ; 
2°) les dispositions du Code Bustamante; 
3°) l’appréciation critique des solutions adoptées. 

Je vais d’abord rappeler, aussi brièvement qu’il 
est possible, les données essentielles du problème. 

Il n’est pas question d’esposer dans le détail la 
question du conflit des nationalités qui exigerait, 
à elle seule, une série de cours. Ce que je voudrais 
dégager du droit international privé, c'est la position 
exacte de la question en face des jurisconsultes qui se 
préoccupent de l’universalité de notre droit. 

Conflits néga-
tifs et con-
flits positifs. 

Ces conflits on le sait se présentent sous une 
double forme : sous la forme des conflits dits néga-
tifs et sous la forme des conflits dits positifs, ils 
sont dus à la divergence des lois sur la nationalité 
et ils résultent des lacunes ou de double emploi. 
Le conflit négatif, c’est celui qui se produit du fait 
que la. divergence des lois aboutit à un résultat assez 
surprenant : un individu déterminé n'a aucune nationa-
lité et ne peut être rattaché à aucun Etat détermin é. 
Le conflit positif, au contraire, est celui qui résulte 
du fait que la diversité des lois conduit à attribuer, 
à un même individu, plusieurs nationalités. 

Il en résulte les deux positions de : apatridie 
et de cumul de nationalités. Ce sont les mots que j' 
emploierai. Il y a d'autres vocables. Ceux-là me pa-
raissent consacrés par une majorité et ce sont les 
plus clairs : Apatridie, situation de celui qui n'a 
pas de patrie; cumul de nationalités, situation de ce-
lui qu’on appelle parfois le sujet mixte, de l'indivi-
du qui pourrait se réclamer ou qui pourrait se voir 
réclamer à l'égard de plusieurs Etats, 

Vanité de tous 
les moyens pré-
ventifs tentés 
par les Etats 
pour éviter 
ces conflits. 

La question des conflits négatifs et des conflits 
positifs soulève une question préalable et que nous 
ne pouvons éviter ici, C'est celle de savoir dans quel-
le mesure la fatalité oblige à subir ces conflits. Est-
ce que le jurisconsulte est nécessairement obligé d'a-
voir à en discuter et de chercher une solution dans des 
principes ?. Est-ce qu'il ne serait pas possible 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 
être résolue par l'affinnative, il faut bien reconnaî-
tre alors que notre conclusion serait que le Code Busta 
mante a eu tort d'envisager, dans une codification 
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destinée à l'avenir, des problèmes de ce genre ; que c' 
est perdre son temps et qu’il vaudrait bien mieux en-
courager les Etats à exprimer le mal par des mesures 
préventives qu’à essayer d’y porter des remèdes par 
une médication qui laisse subsister la maladie. 

Mais, nous allons le voir très brièvement, toutes 
les mesures préventives auxquelles on a pu songer et 
auxquelles les Etats aujourd’hui même sous l’impulsion 
d’ailleurs, de la science du droit international privé 
sous l’impulsion en particulier, de l’Institut de droi 
international, toutes les mesures auxquelles on a son-
gé et auxquelles on a eu recours, se sont avérées im-
puissantes, sinon à atténuer le mal, tout au moins cer 
tainement, à le faire disparaître. 

On a songé à diverses mesures tant sur le terrais 
législatif que sur le terrain administratif. L’Insti-
tut de droit international ayant proclamé la double rè 
gle que tout individu doit avoir une nationalité et 
n’en avoir qu’une seule, on a essayé d'abord d’obtenir 
par la force législative un résultat de ce genre. Y es 
on arrivé ? Certainement non. On n’y est pas arrivé 
pour l’apatride, et on n’est pas arrivé non plus à 
supprimer le cumul de nationalités. 

Procédés directs 
ou indirects 
tentés pour 
éviter l’apa-
tridie. 

; Les méthodes ont différé. En ce qui concerne l’ap 
tride, on a cherché d’abord, pour supprimer l’apatridi 
à éliminer les cas qui existent, on a tâché de faire 
disparaître l’apatridie par le moyen d’un texte ou de 
textes de lois indirectement ou directement. Indirects 
ment, par exemple, en faisant, aux apatrides, une si-
tuation diminuée; en privant les individus qui ne peu-
vent pas prouver dans un pays donné, qu’ils ont une si 
tuation de nationalité claire, d’avantages légaux (se-
cours, assistance); en les frappant de charges fiscale 
ou tout au moins en les frappant des mêmes charges que 
les nationaux. D’autre part, on a cherché à les pous-
ser à la naturalisation en facilitant la naturalisa-
tion et la réintégration. 

Mais, ces mouvements se sont heurtés à des mouve-
ments contraires par suite des circonstances dans les-
quelles les peuples se sont trouvés; et cette action 
indirecte n’a pas abouti à faire disparaître et ne 
peut pas aboutir à faire disparaître l'apatridie. 

On a songé à une action législative directe, c’est 
à-dire à appliquer, aux apatrides, d'office, les lois 
du pays dans lequel ils ont leur domicile, où ils ré-
sident. 

C’est une solution notamment à laquelle, de très 
bonne heure, a eu recours la Suisse, pays de refuge 
par excellence, où sont venus, depuis 1850 notamment 
se mettre à l'abri, des personnes dont la situation 
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de nationalité était des plus obscure. Si bien que, de 
très bonne heure, des textes de la République Helvéti-
que ont appliqué le droit suisse aux réfugiés de ce 
genre. Le dernier texte sur la matière est l’article 
59 du Titre final du Code civil suisse qui complète 
et réforme la loi du 25 Juin 1891, dans un article 
7a, où nous lisons que les règles du droit civil suisse 
sont applicables aux personnes dont la nationalité, ni 
le domicile ne peuvent être établis. Mais ceci est un 
moyen de fortune dont tous les pays, d’ailleurs, n’ac-
cepteraient pas de prendre la responsabilité, et qui 
ne fait pas disparaître l’apatridie. Malgré tout, l' 
individu, quoique soumis aux lois civiles suisses, res-
te sans patrie ou nationalité. 

Alors, pour éviter le moindre mal, on a surtout 
cherché à éviter législativement de créer des apatri-
dies. On a tâché d’éviter de créer des cas d’apatridie, 
dans les textes qui, notamment, réglementent la répu-
diation ou la perte de nationalité. C’est ainsi que la 
loi de 1927, en France, dans ses articles 2 et 4, pour 
la répudiation de nationalité, a exigé que celui qui 
répudie la nationalité française prouve, par une at-
testation en due ferme de son Gouvernement, annexé à sa 
déclaration, qu’il a conservé la nationalité de ses 
parents (art 2). Et on l’oblige même, le cas échéant, 
à produire, en outre, un certificat constatant qu’il 
a satisfait à la loi militaire dans son 

De même, au sujet de la condition de la femme é-
trangère qui épouse un Français, l’article 8 s’est 
préoccupé de ne point créer d’apatrides à raison de 
cette disposition, puisque, de la règle posée par cet-
te loi, que la femme étrangère qui épouse un Français 
conserve sa nationalité, l’article 8 excepte le cas 
où la femme suit, nécessairement, de par les disposi-
tiohs de sa loi nationale, la condition de son mari, 
car s’il en était autrement, la femme deviendrait apa-
tride. Voilà des exemples. 

De même, pour la perte de nationalité, on a, de 
très bonne heure, écarté l’ancienne disposition de 
l’article 17, § 3, du C. civ. qui stipulait la perte de 
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 nationalité. D’autres dis-
positions encore ont été prises, mais, tout ceci, ne 
sont que des palliatifs, et il est impossible d’éviter 
la position d’apatride. 

ité des mo-
législa-

s tentés 
r éviter 

De même, les mesures prises pour supprimer le cu-
mul par v©ie législative ont échoué. Dans le domaine 
de la nationalité d’origine, les textes se sont sou-
ciés d’éviter de créer des cas de double nationalité 
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les cumuls de 
nationalités. 

tel (exemple le plus frappant), l’article 9 de la loi 
de 1927 : Le Français même mineur, qui possède, par 
l’effet de la loi, sans manifestation de volonté de 
sa part, une nationalité étrangère, est autorisé sur 
sa demande, par le gouvernement français, à la conser-
ver. On a même été plus loin. On a demandé que l’on 
généralise les dispositions qui se rencontrent dans 
la loi anglaise, notamment dans les lois anglaises de 
1914 et de 1922, consistant dans des déclarations so-
lennelles qui sont bien conformes à l’esprit de la 
législation britannique, la déclaration de rétention 
de lu nationalité britannique, doublée d’une décla-
ration d’extransité par rapport à la nationalité que 
l’on pourrait demander par cumul ( déclaration of 
British nationality), lois de 1914 et de 1922, arti-
cle I in fine. 

De même, pour la naturalisation, on a songé, dans 
divers pays, à exiger, de la part du naturalisé, la 
justification de la perte de son ancienne nationalité, 
ceci notamment au regard de la loi allemande de 1913, 
dite loi Delbrück. Ainsi encore, le droit anglais con-
tient la nécessité, pour celui qui obtient par natu-
ralisation, la nationalité britannique, de prêter 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 ordre d’idées, la législation 
n’aboutira pas par uns action interne, c’est que l’i-
dentité de législations n'arriverait pas à supprimer 
le cumul. Supposons deux pays possédant, sur la natio-
nalité, deux lois identiques, l’état de cumul ne se-
rait pas, pour cela, supprimé, au contraire; et nous 
en avons la preuve dans la célèbre affaira CARLIER 
qui a éclaté parce que la Belgique et la France avaie 
à cette époque, exactement les mêmes textes (art. 9 
initial et art. 10 du Code Napoléon) et parce que, pr 
aisément, cex deux articles se trouvaient identiques 
en Belgique et en France, ils ont entraîné un cumul 
de nationalités. Par conséquent, l’uniformité du droi 
elle-même en cette matière n’aboutirait pas à faire 
disparaître le mal. 

Insuffisance 
des moyens ad-
ministratifs 
imaginés pour 
exclure les 
cas d’apatri-
die ou de cu-
mul de natio-
nalités. 

Du terrain législatif, si l’on se porte en ter-
rain administratif, en dresse un même procès-verbal, 
non pas de carence, mais d’insuffisance. Qu'a-t-on 
imaginé, dans l’ordre administratif, pour faire dis-
paraître les cas d'apatridie ou les cas de double 
nationalité 

La pratique des chancelleries, des affaires être 
gères, nous le verrons dans les conférences de La Hay 
et dans les dispositions de la Convention de La Haye 
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qui les a généralisées, a engendré l’habitude de pri-
ver de protection diplomatique, dans un des Etats à 
l’encontre de l'autre Etat, le sujet mixte qui pour-
rait se réclamer de deux Etats. Absence de protection 
diplomatique qui est assez couramment employée par cer-
tains pays à l'égard des sujets mixtes pour les obliger 
à choisir et à avoir une seule nationalité; pratique 
du ministère de l'intérieur de certains pays comme en 
France, pratique des expulsions tout au moins des re-
foulements des travailleurs autorisés à travailler sur 
la frontière; pratique des ministères du travail, ou 
de la Prévoyance sociale, dos fonds de chômage, d'as-
surances sociales; pratique du ministère de la justi-
ce, par un octroi plus ou moins large de la naturali-
sation; tout ceci s'est avéré très insuffisant. 

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

les efforts de 
la doctrine et 
de la jurispru-
dence pour ré-
soudre les con-
flits des na-
tionalités. 

Cette solution du conflit des nationalités, con-
flit positif, conflit négatif - ou plutôt conflit né-
gatif, conflit positif, dans l'ordre où nous allons 
les revoir, : ces solutions la doctrine et la juris-
prudence internationales ont-elles été a même de nous 
en proposer d'acceptables ? 

L'effort, il faut le reconnaître, a été méritoi-
re. Il a même, à certains égards, été considérable. 
Mais, est-on parvenu à dégager des principes généraux 
suffisants pour être adoptés sur le terrain interna-
tional par tous les Etats; d'une clarté telle que des 
textes ou des conventions internationales ne soient 
pas indispensables ?Ici encore, nous sommes obligés 
de répondre "non", car quels que soient l'art et la 
science avec lesquels les jurisconsultes et les tri-
bunaux ont procédé dans ces conflits, nous sommes bien 
obligés de reconnaître qu'aucune solution s'imposant 
absolument à l'esprit et susceptible d'être universel-
lement acceptée, ne peut se dégager de la doctrine et 
de la jurisprudence internationales. Je le rappelle 
sommairement. 

L'apatridie 
est-elle une 
solution lé-
gale ou illé-
gale ? Les deux 
conceptions en 
Présument les 
efforts tentés 

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

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

“ Les Cours de Droit” 
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 
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par chacune 
d’elles. 

s’évertue à trouver, à l’apatride, artificiellement, 
une nationalité, à la lui imposer. Dès lors, les solu-
tions se précisent. Les unes, c’était le cas de la ju-
risprudence anglaise avant 1921, donnent à l'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’à attribuer, à l' 
apatride, la nationalité du pays où il réside. C’est 
aller jusqu’au bout, en somme, de la pensée de l’arti-
cle du Code suisse que je signalais tout à l’heure. 

Mais, la jurisprudence internationale et les au-
teurs se dirigent dans une autre voie, la majorité des 
auteurs et la majorité des décisions judiciaires ten-
dent à reconnaître, à l’apatride, un statut. D’abord, 
du point de vue négatif, ils proclament que le résulta 
engendré par la divergence des lois, qui aboutit à 
créer une personne sans patrie, est de caractère accep 
table, acceptable tout au moins pour la législation 
interne. C’est ce qu’a jugé la Cour de cassation fran-
çaise, notamment le 15 Mars 1922, dans l’affaire 
Kampfmeyer (S. 1922.I. p. 105). C’est ce qu’a jugé la 
jurisprudence belge. C’est ce qu’a jugé la Jurispru-
dence anglaise, depuis 1921, dans l’Affaire Stoeok, de 
1921 : Stoeck c./ le Public Trustée, affaire de sé-
questre où la Haute Cour de Justice d’Angleterre, Di-
vision de la Chancellerie, a proclamé que la condition, 
de "stateless", de "sans patrie", était, au regard du 
droit anglais tout au moins - réservant les principes 
du droit international - comme, d’ailleurs, au regard 
du droit allemand, une situation juridique admissible, 

Mais, tout ceci, là encore ne conduit pas à une 
solution surtout dans le deuxième cas. Ceux qui impo-
sent à l’apatride, tant bien que mal, une nationalité, 
ceux qui le laissent apatride, ne tranchent point la 
question. La question demeure ouverte et l’apatridie 
demeure. De même, 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 à des 
solutions très précises. 

Distinction doc-
trinale entre le 
cas où la ques-
tion de cumul 
de nationalités 
se pose devant 
la juridiction 
d’un des Etats 
en cause ou de-
vant la juri-
diction d’une 

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, en 
doctrine et fort judicieusement, distingué deux cas 
qu'il ne faut point confondre. 

Premier cas : 
C'est l'hypothèse où, le litige d’un cas de double 

rationalité, est jugé dans l’un des Etats dont le droit 
est impliqué dans le conflit, devant les tribunaux d’un 
des nationalités en cause. Et ici, doctrine et juris-
prudence concordent pour dire qu'en pareil cas, c’est 



27 Droit International privé (Doctorat) 27 

erce puissan- la loi du juge saisi, la "lex fori" qui s'impose, c’est 
la loi dont le juge a le maniement, qu'il doit appli-
quer professionnellement, qui déclarera quelle est la 
nationalité de l'individu dont la question est débat-
tue. Compétence exclusive de la lex fori. Le tribunal 
devra donc appliquer la loi de l’Etat dont il dépend, 
et déclarer, le cas échéant, l’individu national de 
l’Etat devant lequel on plaide. Ceci a été proclamé 
par de très nombreuses décisions, a été l'objet de 
voeux et de décisions, de délibérations de congrès. L’ 
affaire CARLIER, fameuse affaire jugée à Douai, le 14 
Décembre 1881, S 84, 2, p. 1, en est, dans la juris-
prudence française, l’une des plus nettes applications. 

2ème cas : 
Au contraire, on a bien fait de discriminer une 

seconde hypothèque, celle où le litige est jugé devant 
les tribunaux d’une tierce puissance ou devant un tri-
bunal international. 

Mais, c’est ici que nous allons rencontrer des dif-
ficultés. Car, quelle sera la doctrine, quelle sera 
la jurisprudence qui dira la solution à appliquer ? 
Sur ce terrain des conflits positifs, deux résultats 
appréciables peuvent etre enregistrés. J’ai indiqué 
le premier comme étant la discrimination des hypothè-
ses. Voici le second, c’est qu’une orientation assez 
forte dans la doctrine et dans la jurisprudence, tend 
à faire prévaloir, par dessus tout autre, le système 
dit de la nationalité effective ou active, système 
qui a été préconisé par des auteurs considérables, sys-
tème qui a été enregistré dans des décisions nationa-
les ét internationales retentissantes, notamment en 
ce qui concerne les décisions internationales, l’affai-
re Canevaro, devant la COUR D’ARBITRAGE DE LA HAÏE, du 
3 mai 1912, (R.D.I.P. 1921, p. 312) et aussi plus récem-
ment devant les tribunaux arbitraux mixtes, le Tribu-
nal d’arbitrage mixte franco-allemand, le 10 Juillet 
1926, Sirey 1928, 2, p. 49, l’affaire Barthez de 
Montfort. 

Mais, cette solution, ce système de la nationa-
lité effective ou active, qui constitue un des ap-
ports les plus importants de la doctrine et de la ju-
risprudence internationales à notre science, est in-
suffisant. Il n'est pas admis par tout le monde. Il 
est contesté et discuté. On présente d’autres solu-
tions. On présente, notamment, des systèmes de distinc-
tion, et c'est un système de distinction de ce genre 
que nous allons retrouver dans le Code Bustamante. 

rigine de la 
otion de na-
ionalité ef-

La nationalité effective, ou la nationalité ac-
tive, est une idée qui a été particulièrement mise en 
lumière dans les travaux de l’Institut de Droit Inter-
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fective dans 
les travaux de 
l’Institut de 
D.I. 

national, et en particulier, dans ses sessions de Lau-
sanne, le 8 Septembre 1888, où la savante compagnie 
était saisie du problème, à propos de la nationalité 
d’un sujet antérieurement autrichien, ou tout au moins 
dont la première nationalité connue était la nationa-
lité autrichienne, mais qui avait sollicité par la 
suite en Allemagne la naturalisation, et avait accepté 
des fonctions universitaires, A l’occasion de ce confl 
qui faisait apparaître un cumul de nationalités, l’Ins 
titut de Droit International avait émis l’avis suivant 
"Nous pensons qu’il est naturel de considérer l’indivi 
du en question comme étant seulement le ressortissant 
de l’Etat auquel l’unissent le droit et le fait dont 
il est le national et sur le terrain duquel il réside, 
et au service duquel il se trouve”,(1) 

C’est, pour ainsi dire, la nationalité active 
qui doit être envisagée, et non la nationalité un peu 
théorique, qui peut subsister à coté de celle-ci. 

À la suite de ces travaux, l’idée est entrée plus 
ou moins dans la doctrine des divers pays, dans la ju-
risprudence, et surtout dans la jurisprudence interna-
tionale. 

Adoption de 
cette idée par 
des juridic-
tions interna-
tionales dans 
des conflits 
positifs de 
nationalités. 

Arrêtons nous un moment sur deux decisions qui é-
manent de tribunaux internationaux, Nous allons y voir 
cette théorie de la nationalité active ou effective 
adoptée sur le terrain d’une jurisprudence qui ne peut 
être rattachée à aucun pays déterminé. Une des déci-
sions, parmi les plus récentes qui ont consacre d’une 
manière absolument 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-Allemand, constitué en vertu du Traité 
de Versailles, en date du 10 Juillet I92b (S.1928.— 
2,49). 

Dans l’espèce, il s’agissait de biens qui avaient 
été l’objet d’une mesure de séquestre en Allemagne, e; 

vertu des séquestres de biens ennemis, et Mme Barthez 
de Montfort plaidait contre le séquestre des biens 
ennemis en Allemagne. La dame Barthez, veuve de M. 
Barthez, Baron de Montfort, était française et domici 
liée à Montpellier (française tout au moins, nous al-
lons le voir, au regard de la loi française), Elle a-
vait été susceptible, également, d’être considérée co-
me Allemande, en raison de ce que son mari avait sol-
licité, le II Juillet 1928, une naturalisation du go 
vernement Wurteraburgeois. Le baron de Montfort semble 
avoir sollicité cette naturalisation pour éviter les 
inconvénients du régime matrimonial des pays du Midi 
de la France, le régime dotal. Quoiqu’il en soit de 
point de fait, le Tribunal ne l’a retenu que pour en 

(1) Annales de l’Institut de D.I. An. 1888, pp. 24 & 25. 
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établir une fraude à la loi française. La question 
principale de la procédure était surtout le conflit de 
nationalités qui existait, conflit positif puisque, 
aux termes de l’article 41 de la loi d’introduction du 
Code Civil Allemand, modifiant l’article II de la loi 
du 1er juin 1870, la naturalisation du mari s’étend en 
principe, à la femme. 

L’article 17 du C.C. Français, et la jurispru-
dence sur la perte de nationalité en vertu de cet ar-
ticle, estimaient, au contraire, à l’époque, antérieu-
rement à la loi de 1927, que la femme française ne per-
dait pas la nationalité française par la naturalisation, 
sauf si elle se faisait individuellement naturaliser 
à l’étranger. L’effet collectif de la naturalisation, 
en vertu de la loi étrangère, ne suffisait pas, aux 
yeux de la loi française, et depuis lors,d’ailleurs, 
ce point a été renforcé par les nouvelles dispositions 
de la loi de 1927. 

Tel était le conflit. 
Et le Tribunal Arbitral Mixte a statué en faveur 

de la nationalité française de la dame Barthez de Mont-
fort, pour des raisons théoriques et pratiques extrê-
mement explicites. 

Le Tribunal repousse l’idée qu’il y aurait à cher-
cher une solution dans des lois nationales concernant 
ce conflit. Il repousse la solution de la lex fori, 
appliquée en cas de litige par les tribunaux nationaux 
des pays intéressés. C’est une observation à retenir, 
car nous allons voir la lex fori acceptée dans une 
certaine mesure par le Code Bustamante. Ainsi la solu-
tion renvoyée à 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 à la jurisprudence divergente de pays différents, 
et d’autre part, parce que si la solution de la lex 
fori se conçoit, dans une certaine mesure dans un tri-
bunal de caractère national, il n’y a pas de lex fori 
pour un tribunal international. Le tribunal internatio-
nal ne peut statuer, comme le dit très bien la décision, 
qu’en appliquant 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 à la réunion de Lausanne, par 
l’Institut de Droit International, en 1888. 

Après avoir rappelé cette solution, le Tribunal 
Arbitral ajoute : "Attendu que le principe de la na-
tionalité active, qui a présidé cette résolution, for-
me une base adéquate pour trancher le présent conflit 
de lois...." Et alors, appliquant le principe aux faits 
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de la cause, le Tribunal remarque que la requérante, 
née à Montpellier, n’avait jamais cessé d’y avoir son 
domicile et de remplir dans cette ville ses devoirs 
civiques. 

Je note simplement que c’est la solution de la 
nationalité effective expressis verbis qui a été re-
tenue par ce Tribunal Arbitral. 

Cette décision, parmi celles du même genre, est 
à mon sens, l’une des plus explicites. 

Je noterai encore, comme autre décision sanction-
nant la nationalité active devant les tribunaux inter-
nationaux, la décision classique d® la célèbre affaire 
Canevaro, jugée le 3 Mai 1912, rendue par la Cour, d’ 
Arbitrage de la Haye, - non pas la Cour Permanente de 
Justice Internationale, qui n’existait pas encore -
mais par la Cour d’Arbitrage, qui existait déjà. 
(R.D.I.P. - 1912. - P.331) 

Il s’agissait là d’un conflit positif de nationa-
lités entre le droit italien et le droit péruvien, 1’ 
art. 4.C.C. italien d’un part consacrant le "jus sam-
guinis" pour la nationalité des enfants d’Italiens 
nés à l’étranger, et d’autre part, l’article 34 de la 
Constitution. Péruvienne, consacrant, à l'inverse, le 
"jus soli". C’est un des cas classiques qui engendrent 
le cumul de nationalités; un pays admet le ”jus soli", 
l’autre pays admet le "jus sanguinis". Le Comte Raphaê 
Canevaro se trouvait être né d’un père italien sur 
terre péruvienne. Jure soli, il était péruvien, d’aprè 
la Constitution du Pérou. Jure saaguinis, d’après le 
Code Civil Italien, il était Italien. Les faits de la 
cause ont permis à la Cour d’Arbitrage le 3 Mai 1912 
de trancher le litige, en faveur de la nationalité pé-
ruvienne, et ceci pour des raisons de fait telles que 
la considération que le Comte Canevaro avait, au Pé-
rou, brigué des fonctions électives comme candidat 
au Sénat, qu’il y occupait une situation diplomatique 
comme Consul des Pays-Bas, avec l’autorisation du gou-
vernement péruvien, et qu’il y avait là une série de 
faits manifestant qu’entre les deux nationalités en 
conflit, l’efficience des circonstances de fait de-
vait amener le juge à se prononcer pour la nationalité 
que cas faits faisaient ressortir. 

Il résulte donc de ces deux éléments de jurispru-
dence (1) que la nationalité effective apparaît comme 
le résultat engendré par les faits, la solution dictée 
par les faits et l’activité de l'homme. Il y a sans 
doute à la base de ces faits une sorte d’option, mais 

(1) Cf. M. Maury Etude sur la nationalité en droit 
français et Lapradelle et Niboyet Répertoire 
de Droit International T. IX. 
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ce n’est pas une simple option mentale, ce n’est pas 
une simple volonté qui ne se traduit pas à l’extérieur 
par des éléments concrets, susceptibles d’être saisis 
par les juges, mais au contraire, une option se tra-
duisant dans des faits. 

Cette solution apparaît tout d’abord, quand on 
la compare aux autres solutions préconisées en doc-
trine et en jurisprudence sur la question, comme un 
moyen terme entre deux systèmes radicalement opposés, 
le système dit du refus à statuer, et le système dit 
de l’option libre. 

Critique du 
système de 
refus à sta-
tuer, 

Le Système du refus à statuer a trouvé son expres-
sion la plus énergique dans un article français de 
M. Camille Jordan, Ministre Plénipotentiaire (Réper-
toire de D.I. de MM. Lapradelle et Niboyet, V° "Con-
flit 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 devant un juge 
international ou un juge d’un Etat non intéressé dans 
le conflit, le juge doit refuser de statuer, parce que, 
dit l’auteur, il n’y a aucune règle de Droit Interna-
tional positive s’imposant aux Etats pour l’attribu-
tion de la nationalité. 

La nationalité est une décision, prise souveraine-
ment et arbitrairement par chaque pays relativement 
à ses ressortissants possibles, et nul m’a le droit do 
s’entremettre pour attribuer arbitrairement cette na-
tionalité soit en vertu de l’une, soit an vertu de 
l’autre des lois en présence. Il n’y a pas, à propre-
ment parler de conflits de nationalités, il y a des 
cas de double nationalité provenant de l’attribution 
à un même individu de leurs nationalités par les lé-
gislations de deux Etats, mais ces deux Etats sont 
souverains ©t indépendants, Le juge saisi d’un cas de 
ce genre doit se déclarer incompétent . 

Ce système a été très vivement critiqué (Cf. Ré-
pertoire et Maury, op, oit N° 105), 

On ne peut, en. effet, admettre la double nationa-
lité comme un fait normal, sauf des tempéraments, que 
j’aurai peut-être l’occasion d’indiquer. En tout cas, 
ce premier système, qui aboutit au refus de statuer, 
est une solution en antinomie avec l’existence même du 
Droit International. Le Droit International doit four-
nir précisément une solution aux conflits de lois. Dire 
qu’on ne tranchera pas le conflit, c’est à la fois une 
carence du droit, et en même temps un déni de justice, 
surtout lorsque la question est remise à un arbitrage 
international. 

A l’inverse, le système de l’option libre est é-
galement exagéré. Dire que dans les deux nationalités 
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Critique du 
système de 
l’option libre. 

en conflit, l’individu intéressé choisira, par une dé-
cision qu’il exprimera au moment du conflit, la natio-
nalité à laquelle il veut être rattaché, c’est insuf-
fisant. 

L’individu ne doit pas pouvoir choisir à sa guise 
au moment qui lui convient, selon ses intérêts, et se 
prononcer, même contre des circonstances de fait. En 
cetto matière la liberté illimitée engendrerait et fa-
voriserait très certainement des fraudes, créerait 
l’instabilité et l’incertitude, sacrifierait les inté-
rêts des Etats, comme l’a dit M. Maury (N° 110) : ”La 
Nationalité voulue est la Nationalité vécue". 

Par conséquent, il semble bien qu’au regard des 
principes généraux, le système de la nationalité ac-
tive ou effective présente, par rapport aux deux sys-
tèmes extrêmes que je viens d’analyser, des avantages 
certains. 

Autres systè-
mes mixtes pro 
posés par les 
auteurs ou par 
la Jurispru-
dence. 

Mais le système de la nationalité active n’est pa 
le seul système intermédiaire auquel on a pu songer. 
Nombreuses sont les solutions auxquelles certains au-
teurs ou certains tribunaux ont eu recours. 

J’indique quelques uns de ces systèmes mixtes 
parce que, précisément, le Code Bustamante va nous pla-
cer en présence d’un système de ce genre. 

A - Considéra-
tion chronolo-
gique de l’ac-
quisition de 
la double na-
tionalité. 

Voici quelques-uns de ces systèmes ? 
Quelques auteurs ont proposé, pour trancher le 

conflit, de donner la préférence à l’une des deux na-
tionalités opposée sur l’autre, en tenant compte de 
leur place dans le temps, c’est-à-dire en prenant 
en considération l’ordre chronologique dans lequel el-
les se sont présentées dans les vies des individus, et 
en tirant telles conséquences. (Je dis telles consé-
quences, parce que là les écoles divergent). 

Selon Pillet, il y a lieu de tenir compte de la 
première en date des nationalités. (Traité Pratique. -
Tome I.-N° 126.- 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, à laquelle il faut donner la 
préférence. 

Le système de Pillet repose sur la considération 
du respect international des droits acquis. Ce droit 
acquis ne saurait être écarté par l’intervention d’une 
autre législation il est acquis sous l’empire d'une 
législation première. 

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

On a également essayé de faire dépendre la solu-
tion d'autres principes, et notamment, on s'est ratta-
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- Prédominen-
e accordée au 
omicilecou à 
a résidence. 

ché à l'élément de volonté, on s'est attaché automati-
quement à la résidence ou au domicile de l’intéressé. 
On a envisagé de déduire la solution de la question 
du conflit de nationalités, du domicile ou de la ré-
sidence du ressortissant réclamé par les deux lois en 
conflit. Retenons ce système que nous allons retrou-
ver dans un instant. 

C - Prise en 
considération 
de la loi la 
plus proche 
de la lex fori. 

Enfin, dorai er système mixte que j’indique : il 
y a des pays, notamment la Belgique, la jurisprudence 
belge et certains auteurs belges comme Poullet, dans 
son Manuel classique de Droit International, Dernière 
Edition N° 97, qui font prévaloir, en pareil cas, de-
vant le tribunal tiers lorsque ce n’est pas un 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 
étant saisie d’un conflit de nationalités entre deux 
législations autres que la législation belge, comme 
par exemple dans l’affaire de Beauffremont où. étaient 
en conflit les nationalités française et allemande 
de Saxe Altenbourg, on donnerait en principe la préfé-
rence à la loi qui se rapprocherait le plus près de la 
loi belge, de la loi du tribunal saisi. 

Tels sont les divers systèmes en présence dans la 
doctrine et la jurisprudence internationales. 

Tempéraments 
divers apportés 
à ces systèmes 
Notamment du 
fait de la dis-
tinction de la 
nationalité d' 
origine et de 
la nationalité 
acquise. 

Ces systèmes ne sont pas toujours présentés d’une 
façon aussi absolue et aussi tranchante que je viens 
de l’indiquer car notamment, l’affaire de Beauffremont 
nous met en présence d’un tempérament de ce genre. La 
Cour de Bruxelles, le 5 août 1880, ayant à se pronon-
cer sur la validité de la naturalisation de la prin-
cesse de Caraman-Chimay, femme du prince de Beauffre-
mont, qui avait acquis la nationalité de Saxe Alten-
bourg pour divorcer d’avec son mari, et pouvoir se 
remarier par la suite avec le prince Bibesco, sujet 
roumain. La Cour de Bruxelles, le 5 Août 1880, (D. 
1882. - 2 - 81) a déclaré qu'il n’y avait pas lieu de 
retenir la nationalité allemande de la princesse, qu' 
elle était toujours restée Française, parce qu'elle 
était incapable de changer de nationalité sans l'auto-
risation de son mari. Il y avait là une question de 
capacité qui militait en faveur du Droit Français, en 
même temps que la solution qui consistait à considé-
rer le Droit Français comme beaucoup plus rapproché 
du Droit Belge, que la loi de Saxe-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 personnes 

“ Les Cours de Droit” 
3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 

Répétitions Écrites et Orales 
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intéressées, et notamment du point de savoir si l’on 
est en présence de personnes capables ou de personnes 
incapables. 

On fait intervenir aussi d’autres éléments de dis 
tinction, tels que, par exemple, la distinction entre 
la nationalité d’origine et la nationalité d’acquisi-
tion. Je ne puis entrer dans cos détails ; je renvoie 
simplement pour l'étude plus appronfondie de cette dis 
tinction, à deux décisions de notre Cour de Cassation 
Française statuant comme Etat tiers, sur la nationa-
lité de sujets étrangers. Telles sont d’abord l’af-
faire Freudenberg (Cas. Civ. 28 Juin 1922. - S 1923. 
I, 125). Il s’agissait, en l'espèce, d’un conflit de 
nationalités mettant en présence le Droit Russe et 
le Droit Allemand, un allemand naturalisé en Russie 
sans avoir obtenu le congé sur sa demande ou sans jus-
tifier de dix ans de séjour ininterrompu à l’étranger, 
faisant perdre sa nationalité, conformément à la loi 
allemande de 1870. 

Il s’agissait d’une espèce assez analogue dans 
l’affaire Springer (Cas.Req. 17 Décembre 1923. D. 1924 
I, 9). Il s’agissait d’un Autrichien naturalisé en An-
gleterre, et l’on se posait la question de savoir des 
deux nationalités qui pouvaient être appliquées cumu-
lativement au ressortissant quelle était celle pour la 
quelle devait se prononcer l’Etat tiers, c’est-à-dire 
la juridiction française. Il y a dans ces arrêts des 
indications sur les distinctions nécessaires entre la 
nationalité d’origine et la nationalité d’acquisition. 

Malgré la diversité des systèmes, nous consta-
tons qu’on pouvait, à l’époque où était promulgué le 
Code Bustamante (en 1928) considérer, comme l’écrit 
M. Maury en conclusion de son étude (N° 114) que, mal-
gré toutes les divergences et tous les systèmes sou-
tenus sur la matière, la directive de la nationalité 
effective est de Droit International positif. 

Ceci dit, voyons maintenant le Code Bustamante, 
et les résolutions auxquelles il a conduit les Etats 
de l’Amérique du Sud et de l'Amérique Centrale qui 
ont déjà ratifié ses conclusions. C’est le deuxième 
point de mon étude, sur cette question du conflit 
de nationalités pour les personnes physiques. 

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

Procédé employé 
par le C.B. en 
décidant non 

Ce qui frappe immédiatement, c’est que le Code 
Bustamante, par un scrupule de rédaction dont il y a 
lieu, d’ailleurs, de le féliciter, ne tranche pas di-
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irectenent sur 
La nationalité 

attribuer, 
Mais sur la loi 
ompétente. 

rectement la question de la solution du conflit de na-
tionalités au point de vue de la nationalité à attri-
buer à chaque individu. Très correctement, plus correc-
tement encore que tous les auteurs dont j’ai résumé 
les doctrines, le Code Bustamante se souvient que ce 
sont surtout des conflits de lois, et il statue, non 
pas directement sur la nationalité à attribuer à l’in-
dividu, mais sur la loi à laquelle on doit donner la 
préférence. 

Sans doute, en principe, les résultats positifs 
seront les mêmes, car lorsqu’il s’agit, dans les con-
flits positifs notamment, de deux législations qui se 
disputent un même individu, donner la préférence à 
une législation sur l’autre, c’est dire indirectement 
que l'individu a la nationalité de la législation pré-
férée. 

Voyons donc maintenant ces articles 9 à 15 
qui n'ont fait que reproduire les solutions contenues 
dans l’enseignement du professeur de Bustamante. 

Dès que nous lisons les articles, nous apercevons 
que l’auteur s’est approprié les distinctions résul-
tant de la doctrine contemporaine, la distinction en-
tre le cas où le litige est soumis à un Tribunal dont 
la nationalité est en cause, et, deuxième hypothèse, 
lorsque le litige est soumis à un Tribunal d’un Etat 
qui n’est pas intéressé dans la question. 

Distinction a-
doptée entre le 
cas où le con-
flit est soumis 

tribunal d’ 
des Etats 

intéressés ou 
à celui d’un 
Etat tiers. 

Seulement, par un progrès dont il y a lieu, en 
somme, de tenir compte, il a réuni les espèces, et dans 
l’article 9 nous trouvons tranchés à la fois - le pro-
fesseur de Bustamante le dit dans 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 déférés devant 
un Etat tiers. 

A- Application 
par le tribunal 

l’Etat inté-
ressés ou à 
celui d’un Etat 
ciers. 

L’article 9 qui est relatif aux conflits déférés 
aux Tribunaux d’un Etat intéressé, est ainsi conçu : 

“Chaque Etat contractant appliquera son propre 
droit à la détermination de la nationalité d’origine 

(1) Cf. de Bustamante, 1, N° 645, P. 384 et ss. Com. 
mission des Jurisconsultes de Rio, N° 111 et ss. 
pp. 108 et ss. - Pour mieux comprendre la doc-
trine du Professeur de Bustamante Cf. Traité N° 
621 et ss. pp. 377 et ss. où ne statuant pas com-
me mandataire du Code nouveau, mais comme auteur 
professant "ex cathédra" il expose les solutions 
sur la nationalité et la naturalisation en Droit 
International Privé. 
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de toute personne physique ou juridique" (le principe 
est le mène pour les personnes morales, nous le ver-
rons), ”à l’acquisition, à la perte, à la réacquisi-
tion ultérieure de cette nationalité, que les circons 
tances se soient réalisées sur son territoire ou au 
dehors, quand l’une des nationalités en cause est cel 
le du dit Etat", 

L’article se termine par un renvoi à l’article su 
vont ”dans les autres cas, on appliquera les, disposi-
tions prévues aux autres articles du présent chapitre 
ce qui est inutile à dire, 

La solution est donc la suivante : dans l’article 
on vise d’une part les apatrides, et d’autre part la 
première hypothèse du conflit positif de nationalités 
et on déclare que la solution dépend de la lex fori, 
de la loi du tribunal du juge saisi, puisque l’Etat e 
question est intéressé dans le conflit. 

Les motifs, très clairs d'ailleurs, de la solutio 
admise, dont indiqués très brièvement notamment dans 
le commentaire sur les Jurisconsultes de Rio, 113, 
p. 109 : ”un seul article suffit : chaque Etat appliqu 
son propre droit”. La législation sur ces problèmes 
est nécessairement d’ordre public international." 

C’est ici, pour la première fois, que nous voyons 
catégoriser une règle de droit dans l’une des trois 
célèbres catégories de l’Ecole de la Havane. 

”0n ne conçoit pas que le droit d’un Etat attribu 
ou laisse à un autre ses nationaux, et que le premier 
s’incline devant ces règles contraires à ses propres 
lois”. 

C’est là une solution d’ordre international et po 
les apatrides et pour le conflit positif de nationa-
lité, lorsqu’il se présente devant les tribunaux d’un 
Etat intéressé. Que veut dire l’observation que ce 
sont des règles d’ordre public international ? 

Reportons-nous à l’article 3 où se trouve le cata 
logue des lois établi par l’Ecole de la Havane. Les 
dispositions d’ordre public international, ce sont c 
les qui obligent également ceux qui résident sur les 
territoires, qu’ils soient ou non des nationaux, dis 
positions appelées territoriales, locales, ou d’ordr 
public international. 

Sur ce point il n’y a pas lieu d’insister outre 
mesure; la règle est claire, elle correspond à toute 
les doctrines et à toutes les jurisprudences interna-
tionales. 

B. Cas où le 
conflit est por-
té devant le tri-
bunal d’un Etat 

Mais c’est dans les articles 10 et suivants, que 
nous allons rencontrer des originalités. 

D’abord cette série d’articles commence par dist 
guer entre les hypothèses; l’article 10 statue sur 
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tiers, distinc-
tions faites 
par le C.B. 

conflits de nationalités d’origine, l’article 11 éga-
lement, ainsi que l’article 12. 

L’article 13 est relatif aux naturalisations col-
lectives. 

L’article 14 est relatif à la perte de nationalité. 
L’article 15 au recouvrement de la nationalité. 
Voilà donc une première série de distinctions é-

tablies dans l’examen de la deuxième des questions 
posées dans les doctrines internationales, la deuxiè-
me hypothèse, celle où la question se présente devant 
les tribunaux d’un Etat qui n’est pas intéressé dans 
la question. 

Préférence don-
née dans les 
conflits sur la 
nationalité d’ 
origine à la 
loi du domici-
le, a, 10 et 
11. 

Ces distinctions posées, quelles sont les règles ? 
Articles 10, II et 12, conflits sur la nationa-

lité d’origine. 
La solution est très complexe. En principe, le 

code Bustamante se prononce pour l’application, pour 
résoudre ce conflit, de la loi du domicile. Voilà quel 
est le principe pose à l’article 10 : "pour les conflits 
sur les nationalités d’origine, auxquels n’est pas in-
téressé l’Etat où ils sont soulevés, (c’est bien la 
seconde hypothèse du droit international), on applique-
ra la loi de celles des nationalités en litige où la 
personne dont il s’agit a son domicile". Ce domicile, 
le professeur de Bustamante ajoute qu’on doit combiner 
l’article 10 avec l’article 25, lorsque le domicile ac-
tuel ne peut pas être découvert (art. 25 de la codifi-
cation) "à son défaut, on prend la loi du lieu où le 
dernier domicile est prétendu acquis". 

Mais de quel domicile est-il question ? Là, une 
distinction importante intervient. On ne prend la loi 
du domicile que si le domicile de l’individu considé-
ré est fixé dans l’un des deux ou des plusieurs Etats 
qui peuvent se disputer le ressortissant. 

S’il a son domicile ailleurs, alors la loi appli-
cable change, et la loi qui devra être appliquée pour 
trancher le litige est la loi du juge saisi. Article 
II : "on appliquera au cas prévu à l’article précé-
dent les règles adoptées par la loi du tribunal, la 
lex fori. 

Ainsi, en principe, c’est la loi du domicile qui 
doit trancher le conflit, lorsque l’un des individus 
considérés se trouve domicilié dans l’un des Etats 
qui se disputent leurs ressortissants, et si ce n’est 
pas le cas, on fait alors appel à la lex fori. Voilà 
la distinction fondamentale; nous verrons ce qu’elle 
vaut, en dehors alors de ces deux hypothèses qui sont 
les plus importantes. 

Voici très brièvement résumées les solutions qui 
sont établies dans les articles suivants. En ce qui 
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Les conflits 
en matière de 
naturalisation. 

concerne la naturalisation,(art, 12) les conflits sont 
résolus suivant la loi de la nationalité supposée ac-
quise, 

Article 13, pour les naturalisations collectives 
on appliquera, la loi de l’Etat nouvellement formé. 

Tel, je ferai une observation : une addition à l' 
art. 13 a été introduite par les jurisconsultes de Rio 
En principe, on voulait que toutes les naturalisations 
collectives ressortissent de la loi nouvelle, mais on 
a restreint l’hypothèse au cas d’Etats tout nouvelle-
ment formés, pour n’avoir point à obliger les Etats 
Sud-Américains à se prononcer sur les questions d’an-
nexiom (cf. la Commission de Rio, page 218). 

Perte et re-
couvrement de 
nationalité. 

Enfin, dernières règles, articles 14 et 15, sur 
lesquelles il n'y aurait pas lieu d’insister : "à la 
perte de la nationalité doit s’appliquer la loi de 
la nationalité perdue; au recouvrement do la nationa-
lité, la loi de la nationalité recouvrée". Ce sont là 
des règles qui n'offrent pas de grande difficulté. 

Le noeud de la question consiste dans la première, 
dans les articles 10 et II, où le Tribunal indiqué, 
la loi indiquée comme ayant compétence pour trancher la 
question, est la loi du domicile, ou la loi du Tribunal 
saisi. 

Ce n’est donc pas la théorie de la nationalité 
effective qui l’emporte tout au moins en apparence; 
peut-être n’en est-il pas de même en réalité, nous le 
verrons. 

Art. 10 et II 
Compétence dans 
les conflits 
positifs de 
nationalités, 
devant la ju-
ridiction d’un 
Etat tiers, 
de la loi du 
domicile et à 
défaut de la 
lex fori. 

Attachons nous surtout à l’essentiel, c’est-à-
dire à 1*ensemble des dispositions des articles 10 et 
11, qui statuent sur la nationalité et sur la loi ap-
plicable à la question de nationalité, lorsqu’un con-
flit positif se présente devant une juridiction qui 
n’est point colle d’un des Etats intéressés dans le 
conflit. 

La solution, assez surprenante, consiste à appli-
quer aux nationalités en litige la loi du domicile, 
la loi de celle des nationalités en litige où la per-
sonne dont il s’agit a son domicile, et à défaut de 
ce domicile ou d’un ancien domicile conservé, on ap-
pliquera aux cas en question la loi du tribunal, la 
lex fori. Occupons nous simplement de cette attribu-
tion de compétence législative, pour trancher la ques-
tion de nationalité, à la loi du domicile ou à son 
défaut à la lex fori. 

Nous sommes assez loin, en apparence, du système 
qui domine dans le Droit International; positif actuel, 
des directives du principe de la nationalité effec-
tive. Cependant, lorsqu’on lit des commentaires plus 
qu’autorisés de M. de Bustamante, on s’aperçoit que 
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peut-être, sous cette forme, les auteurs de la codifi-
cation se sont inspirés de la théorie de la nationali-
té effective ou active, et on cru en faire une applica-
tion. C'est, en effet, ce qui parait ressortir des mo-
tifs à l'appui de cette solution que nous lisons dans 
le livre de H. de Bustamante consacré à la Commission 
des Jurisconsultes de Rio de Janeiro, N° 114. p. 110. 

Justification 
de cette solu-
tion par Bus-
tamante ; cri-
tique des mo-
tifs soumis à 
l’appui. 

Voici comment s’exprime l’auteur : 
''Quant aux personnes physiques, et en ce qui con-

cerne leur nationalité d’origine, on préfère la loi. de 
celle des nationalités litigieuses dans laquelle la 
personne dont il s’agit a son domicile. C’est un crité-
rium communément admis par la jurisprudence et par la 
doctrine en Europe et en Amérique et il repose, non 
seulement sur le fait qu’à défaut du principe de la 
nationalité, aucune règle ne peut disputer la primauté 
à celle du domicile dans ce genre de cas, mais aussi 
sur ce que le domicile, sous forme de résidence con-
tinue, est précisément un des éléments sur lesquels 
repose l’acquisition de la nationalité comme symptôme 
d’expression de l’amour de la patris". 

Voilà justifiée la première partie de la première 
disposition que nous étudions, le principe de l’arti-
cle 10 : 1 ? attribution de la loi du domicile, 

1° "critérium communément admis par la jurispru-
dence et par la doctrine en Europe et en Amérique", 
dit de Bustamante. 

2° ce critérium repose sur la primauté de la loi 
du domicile, à 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 conditions de l' 
acquisition de la nationalité, symptôme de l’attache-
ment à un pays. 

De ces trois raisons, la première pourrait être 
discutée : est-il bien exact que la jurisprudence et 
la doctrine en Europe et en Amérique admettent le do-
micile comme critérium dans le cas des nationalités 
litigieuses, ou soumises à un Etat tiers, ou à une 
juridiction internationale ? Ce n’est qu’en partie 
exact. 

Nous avons vu en effet que, si le domicile ou la 
résidence continue sont retenus par la doctrine de la 
nationalité effective ou active, ils ne le sont seule-
ment qu’à la manière d’un élément d’appréciation; il 
y en a d’autres, et il est tout au moins exagéré de 
venir dire que le domicile est le critérium admis com-
munément par la doctrine et la jurisprudence en Europe 
et en Amérique. C’est un des éléments, si l’on veut, 
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d'un ensemble de critères qui permettent de déterminer 
des deux nationalités litigieuses quelle est celle 
pour laquelle il faut, de préférence, se prononcer. 

Le second des motifs, l’importance de la loi du 
domicile, à défaut du principe de la nationalité, n’est 
point discutable, mais peut-être qu’il faut se deman-
der si c’était le cas de faire intervenir cette observs 
tion; elle ne paraît pas pertinente. Il ne semble pas 
qu’on puisse dégager de l’importance, de la primauté, 
même si l’on veut, de la notion de domicile, à laquel-
le je m’attacherai dans une prochaine leçon, cette con-
séquence que ce soit à titre de corollaire immédiat 
que le domicile gouverne l’attribution de la nationa-
lité. 

Enfin, évidemment, l’importance du domicile, de 
la résidence continue pour l’acquisition de la natio-
nalité, notamment en ce qui concerne ce qu’on appelle 
la nationalité par la bienfait de la loi, ou la na-
tionalité d’acquisition par la naturalisation, est en-
core une observation exacte, mais il ne me parait pas-
qu’il y ait un lien de logique absolu à déduire de 
cette observation la préférence donnée à la loi du 
domicile. 

J’estime donc que les raisons présentées à l’ap-
pui de la solution peuvent être assez discutables au 
moins pour leur pertinence dans le cas considéré, et 
ne sont point, à mon sens, aussi impérieuses, aussi 
déterminantes, que celles qui se tirent de l’ensem-
ble des éléments de la nationalité effective. Nous 
verrons d’ailleurs, tout à l’heure, dans quelle mesure 
on pourra discuter ces considérations. 

Justification 
à défaut de la 
loi du domicile 
de l’applica-
tion de la lex 
fori. 

"Si l'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 ma-
jorité des auteurs, qu’on applique les principes admis 
par la loi du tribunal". 

Ici, nous trouvons déjà un premier argument : " 
suivant la majorité des auteurs". Je dois faire une 
réserve ; dire que la majorité des auteurs se prononce, 
à défaut de domicile, pour la lex fori, c'est exagéré. 
Nous avons vu que la Belgique, notamment, se prononce 
pour la loi la plus rapprochée de la lex fori; certain 
auteurs ont admis la compétence de la lex fori, mais 
dire que c’est la majorité, c'est exagéré. 

L’auteur ajoute : "Il n’y a pas de raison de pré-
férer aucune de celles des deux ou plusieurs législa-
tions qui sont en conflit, et le cas est pour le troi-
sième Etat sans droit applicable". 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, troisième motif : "une règle très fréquente 
dans les codes civils ordonne aux juges, dans la vie 
interne, quand la loi manque de contrainte et qu’il 
n’y a pas de coutume locale, d’appliquer les principes 
généraux du Droit. Ces derniers doivent être en har-
monie avec la législation du juge et en dériver. Ce 
même critérium fait présumer dans l’hypothèse 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 même de la Cour 
de la Haye, convient le juge à statuer d’après les 
principes généraux du droit. 

Ces principes généraux du Droit, où le juge va-t-
il les chercher ? C’est généraloment de sa législation 
personnelle qu’il les fait dériver, et ce critérium, 
dans l’hypothèse où il est posé, conduit par conséquent 
à la considération de la lex fori, qui inspire néces-
sairement le juge. 

Ici encore, des réservas peuvent être faites, car 
les principes généraux du Droit ne sont pas nécessai-
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 Droit International. 

Ainsi, les raisons données à l’appui du système, 
des articles 10 et II, paraissent déjà susceptibles 
d’être critiquées, et ceci nous amène alors immédiate-
ment à apprécier la solution contenue dans les arti-
cles que je viens d’analyser, du point de vue univer-
saliste, du point de vue international, et à nous de-
mander si, était donné ces articles, ils sont de na-
ture à solliciter et à retenir l’attention des juris-
tes des autres pays, de manière à devenir la loi inter-
nationale universellement consentie, par l’acceptation 
de l’ensemble des Etats. 

C’est le troisième point que je vais, alors, exa-
miner relativement au conflit de nationalités pour les 
personnes physiques, 

III - Appréciation critique des dispositions 
contenues dans les articles 10 & 11 du Code Busta-
mante, en ce qui concerne les conflits de nationa-

lités pour les personnes physiques. 

Pour nous rendre compte de l’esprit international 

“Les Cours de Droit” 
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 

Répétitions Écrites et Orales 
T 
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Peu d’influ-
ence du C, Bus-
tamante sur les 
conventions 
postérieures 
tranchant des 
questions de 
double natio-
nalité. 

en cette matière, il ne faut pas nous prononcer à prie 
ri. Il faut rechercher si, depuis le Code Bustamante, 
et en connaissance de cause, des Etats ont eu à se pro 
noncer, et le sens dans lequel ils l’ont fait. 

Fort heureusement, malgré la date récente du Code 
Bustamante, nous pouvons, pour apprécier ses solutions 
avoir recours à des conversations, et même à des con-
ventions internationales. 

Tout d’abord, pour régler les conflits de natio-
nalités, il existe plusieurs catégories de conversa-
tions et de conventions internationales : les négocia-
tions aboutissant souvent à des conventions bilatéra-
les, les "conversations à deux”, pour employer l’ex-
pression à la mode d’aujourd’hui. D’autre part, les 
négociations générales, les discussions de Congrès 
internationaux, les discussions de commissions inter-
nationales peuvent aboutir à des conventions généra-
les, englobant un nombre important d’Etats. 

Nous avons justement la bonne fortune, depuis 
l’apparition du Code Bustamante, de pouvoir examiner 
quelle est la solution qui a des préférences, soit 
dans certaines conventions bilatérales, soit dans une 
grande convention générale. 

Convention 
franco-belge 
de 1928; com-
pétence non de 
la loi du do-
micile mais de 
celle du pays 
où le mariage 
est célébré. 

Comme convention bilatérale, je prendr ai l’exem-
ple de la Convention Franco-Belge du 12 Septembre 
1928, postérieure d’un certain nombre de mois au Co-
de Bustamante, Convention relative à la nationalité 
de la femme mariée. C’est le type peut-être le plus 
accompli des Conventions bilatérales. 

Le conflit né de la combinaison des lois récentes 
sur la nationalité de la femme mariée, tant en Bel-
gique qu’en France, pouvait aboutir, et aboutissait 
nécessairement, soit à créer des cas d'apatridie, soi 
surtout, à créer des cas de cumul de nationalités, C’ 
est pour éviter ces résultats que la Belgique et la 
France ont signé cette Convention approuvée, ratifiée 
et promulguée dans les deux pays dans les années sui* 
vantes. 

Or, si la Convention présente un critère de so-
lutions, à quel critérium s’est-elle référée ? Elle 
aurait pu songer au critère de la loi du domicile, et 
dire que la loi qui l'emportera sera la loi du domi-
cile des époux. Il y avait même une raison qui pou-
vait conduire les négociateurs à admettre cette solu-
tion, c’est que dans les travaux préparatoires de la 
loi de 1927 en France, on avait fait à la loi du domi-
cile une place prépondérante; il en est resté trace 
dans le troisième alinéa de l’article 8 de la loi de 
1927, qui prend on considération le premier domicile 
des époux, pour déterminer, dans certains cas, la na-
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tionalité de la femme. Il y avait donc comme une sorte 
d’invitation du législatif à prendre en considération 
le domicile des époux pour trancher la question de 
double nationalité. 

Or, ce n’est pas du tout dans cette voie que se 
sont orientés les négociateurs, et la loi à qui on 
donne la préférence pour trancher la question de dou-
ble nationalité dans un sens déterminé, ce n’est pas 
la loi du domicile, c’est la loi du pays où le mariage 
est célébré. 

En effet, si on se reporte au texte de cette 
Convention (Niboyet et Goulé, Recueil Supplément 1929, 
p. 33) on y voit que le principe de solution est très 
simple : aux mariages célébrés en Belgique on appli-
quera la loi belge, aux mariages célébrés en France, 
on appliquera la loi française. On fait reposer cette 
solution sur une sorte d’option tacite des époux, le 
lieu où le mariage étant célébré étant considéré com-
me celui d’un pays auquel la femme, par son consente-
ment personnel, - sauf, bien entendu, une intention 
contraire réservée par la Convention, - adhère, et, 
par conséquent, se soumet. 

Voilà donc une première donnée internationale 
intéressante. Là où l’on aurait pu admettre la loi du 
domicile comme susceptible de trancher un cas de 
double nationalité, là même où l’une des législations 
en conflit semblait y conduire, les négociateurs s’en 
sont écartés. 

Convention de 
La Haye de 1930 
en matière de 
nationalité. 

Mais plus déterminantes encore sont les solutions 
auxquelles s’est arrêtée la grande Convention Interna-
tionale signée à La Haye, le 12 Avril 1930, par suite 
3e la conférence qui eut lieu à ce moment dans la 
capitale des Bays-Bas, où 48 États étaient représentés. 

Cette Convention de La Haye, ou plutôt ces proto-
coles de La Haye (car elle se composait d’une Conven-
tion et de trois protocoles), était venue à la suite 
d’un mouvement doctrinal et scientifique intense. 

La question ne se posait pas devant les repré-
sentants des puissances réunies à la Conférence sous 
une forme nouvelle, et comme une surprise. Depuis long-
temps déjà, dans les Instituts Internationaux, dans les 
Sociétés scientifiques, dans les livres, ouvrages et 
revues, la question était retournée et débattue. L’ins-
titut de Droit International - la vieille Académie de 
Droit International - avait, dans plusieurs sessions : 
Oxford, 1880; Cambridge, 1885 ; Venise, 1887 ; Stockholm, 
1928, discuté la question. L’association qui siégeait 
à Londres, mais dont l’ensemble des membres sont ré-
partis dans les divers pays, l'International Law As-
sociation" (La Société Internationale de Droit) avait, 
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dans plusieurs assemblées récentes : 1922, à Buenos-Aires, 1923 à Londres, 1924 à Stockholm, élaboré un projet de loi uniforme. La Faculté de Droit de Harward en Amérique, avait consacré des études spéciales dans 
un projet de convention publié dans 1'American Jour-nal of international law”, Enfin en Allemagne, la 
«Deutsche Gesellshaft fur Volkerecht", avait égale-
ment élaboré un projet de convention. 

C’est dans ces conditions qu’à la suite d’une 
résolution de l'Assemblée de la Société des Nations, 
du 18 Septembre 1924, le Comité d’Experts constitué 
en vertu de cette résolution avait, par l’intermédiai-
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 matière et préparé, par conséquent une 
discussion éclairée qui eut lieu, en toute connaissan-
ce de cause, à La Haye (voir texte dans Rev. D.I.P. 
1930, p.337). 

Il ne peut être question d'analyser ici la Con-
vention et les protocoles. Je voudrais simplement m' 
arrêter aux quelques articles qui tranchent la ques-
tion visée dans le Code Bustamante, aux articles 10 
et 11, eu faisant remarquer, d’ailleurs, que toutes 
les autres distinctions et nuances qui figurent dans 
les articles 12 à 15 de la codification américaine, 
n'ont trouvé aucun écho dans la codification interna-
tionale de La Haye. 

Aux articles 9, 10, 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, 

Les articles 2 et 3 correspondent à l’article 9 
du code Bustamante. 

Les articles 5 et 6, aux articles 10 et 11. 
Les articles 2 et 3 visent l’hypothèse où se pré-

sente devant le Tribunal d’un 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 le principe de la lex fori, Sur ce point, par 
conséquent, il y a une coîncidence 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 un individu possède la nationalité d'un Etat 
doit être résolue conformément à 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 être considéré par cha-
cun des Etats dont il a la nationalité comme son res-
sortissant”. 

C’est bien là, en somme, la solution qui se dé-
gage de l’article 9 du Code Bustamante, pour ce qui 
est de la nationalité d’origine, soit qu’il s’agisse 
de l’apatridie, soit qu’il s’agisse du cumul de natio-
nalités. 

Mais c’est la question épineuse de la solution 
à donner, en présence d’un conflit qui ne se déroule 
par devant le Tribunal d’un des Etats intéressés, 
(art. 10 et suivants du Code Bustamante) que tranchent 
les articles 5 et 6 de la Convention, 

Admission de-
vant le Tribu-
nal d’un Etat 
tiers du prin-
cipe de la 

nationalité ef-
fective. 

Ces articles, on peut le dire d’une façon géné-
rale, s’inspirent entièrement du principe de la natio-
nalité active ou effective. Ils en sont l’expression 
complète, en insistant même dans une certaine mesure 
sur le caractère d’option, le caractère volontaire qui 
se rencontre, nous l’avons vu, à la base de la théorie 
de la doctrine de la nationalité active. 

A propos de cet article 5 on doit indiquer tout 
de suite un défaut de rédaction et pour la clarté 
des explications il importe de le corriger. C’est à 
mon sens, une erreur regrettable que de faire précéder, 
dans la législation interne comme dans les conventions, 
internationales, la disposition principale, de la men-
tion des ”exceptions”. Ce défaut est inhérent, on pour-
rait dire constitutif, congénital, dans les rédactions 
anglo-saxonnes. On commence par l’exception,,on finit 
par la règle.. On excepte ce qui doit être excepté, 
et ensuite on indique le principe général. Les raisons 
pour lesquelles les législations anglo-saxonnes rédi-
gent ainsi, sont des raisons tirées des principes gé-
néraux de leur système juridique, où la loi écrite 
apparait toujours comme dérogeant à la coutume géné-
rale. Mais pour nous, qui sommes des pays de droit 
écrit, qui nous réclamons à cet égard de la tradition 
du Droit Romain, j’estime qu’il y a là une erreur de 
système, et, dans tous les cas, un défaut manifeste 
de rédaction. 

Je corrigerai donc sur ce point l’article 5 en 
faisant sauter trois lignes : "Sans préjudice des rè-
gles du droit appliqué en Etat tiers en matière de 
statuts personnels, et sous réserve des conventions 
en vigueur” qui commencent la deuxième phrase, je les 
remettrai à la fin, et voici alors, dans le texte 
corrigé, comment se présente l’article : 

”Dans un Etat tiers, l’individu possédant plusieurs 
nationalités devra être traité comme s’il n’en avait 
qu’une”. 
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Voilà le premier passage, la première proposi-
tion, le premier "satz", comme on dit en législation 
allemande, de l’article 5. 

Principe général : un individu, dont la nationa-
lité est contestée pour cumul devant le Tribunal d’un 
Etat tiers, doit sortir de ce tribunal avec l’attri-
bution d’une seule nationalité. Le juge international, 
le juge d’un Etat tiers adhérant à la Convention de-
vra dire quelle est la nationalité de cet individu ; 
il n’en a qu’une. 

Deuxième proposition : "Cet Etat pourra sur son 
territoire, reconnaître exclusivement parmi les na-
tionalités que possède un des individus, soit la na-
tionalité du pays dans lequel il a sa résidence habi-
tuelle et principale, soit la nationalité de celui 
auquel, d’après les circonstances, il apparait comme 
se rattachant le plus en fait". 

Voilà la formule : parmi les nationalités que 
possède cet individu, celle à qui on doit donner la 
préférence, c’est celle du pays dans lequel il a sa 
résidence habituelle et principale, ou celui auquel, 
d’après les circonstances de fait, il apparait comme 
se rattachant le plus. 

Qu’est-ce là,"sinon l'expression absolue de la 
théorie de la nationalité effective ou active ? 

Et une autre disposition ponctue encore l’accen-
tuation de la solution adoptée dans le sens de l’op-
tion volontaire de l’individu, dans la Convention In-
ternationale, c’est l’article 6. 

L’article 6 vise une hypothèse fréquente, envisa-
gée d’ailleurs par notre droit sur les nationalités 
dans son article 9 (3°). C’est le cas où, sans volonté 
de sa part, nous dirons par le bienfait de la loi, 
un individu possède deux nationalités. C’est le cas, 
pour la nationalité d’origine de certaines personrnes 
qui, sans l’avoir adoptée, se trouvent "jure sanguinis" 
appartenir à un pays, et ”jure soli” à un autre; dans 
ce cas, nous dit l’article 6 "tout individu possédant 
deux nationalités acquises sans manifestation de vo-
lonté de sa part pourra renoncer à l’une d’elles, avec 
l’autorisation de l’Etat à la nationalité duquel il 
entend renoncer. " 

C’est là le principe écrit dans notre article 
9 (3°) de la loi de 1927. Ceci souligne l’intention 
du législateur international de placer, en quelque 
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-
cèdent. 

Sans doute, à l’heure qu’il est, la Convention 
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de La Haye, à laquelle participaient tant de nations 
assemblées et représentées, n’est encore ratifiée que 
par trois des Etats signataires : le Brésil, Monaco 
et la Norvège. Bésultat, il faut bien le dire, assez 
mince et assez regrettable, tenant à ce que la légis-
lation interne des pays doit se mettre en harmonie 
avec certains des principes 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 ralliés 
à la solution de la nationalité effective, et là plus 
encore, que ceux de la Convention Franco-Belge de 1928 
ils agissaient en connaissance de cause, car deux an-
nées s’étaient écoulées depuis l’apparition du Code 
Bustamante; il était connu des négociateurs; la so-
lution était sous leurs yeux; ils s’en sont donc é-
cartés volontairement, c’est donc une raison pour la-
quelle on peut dire que la Convention Internationale, 
a, in parte qua, repoussé les solutions du Code Busta-
mante. 

Différence en-
tre la Conven-
tion de La 
Haye et le C. 
Bustamante. 

Parmi les différences qui séparent les solutions 
du Code Bustamante et les solutions admises à la Con-
vention de La Haye, il convient d’en noter un certain 
nombre. 

D’abord, la formule de l’article 5 de la Conven-
tion Internationale de La Haye tient compte de la ré-
sidence habituelle et principale. Le Code Bustamante 
parle du domicile. 

Il n’y a pas qu’une nuance, il y a une différence, 
qui est sensible, car la notion de domicile présente 
un caractère double : international et national. 

Dans l’ordre national, la notion de domicile se 
présente comme une notion, en quelque sorte fictive 
ou factice, car, on peut avoir son domicile dans un 
endroit où on n’a jamais résidé, où on ne réside pas. 
(Cela est une des conséquences de la notion moderne 
du domicile, dont j’aurai à parler très prochainement, 
à propos de tel article du Code Bustamante sur le 
domicile), tandis que la résidence est un élément de 
fait, un élément qui comporte non seulement l’inten-
tion, mais l’efficience, l’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 principale”, au lieu du mot "domicile” qui figurait 
dans le Code Bustamante. Donc, première différence. 

Deuxième différence : Alors que le Code Bustamante 
prend le domicile pour élément d’appréciation, dans le 
cas de son article 10, au contraire, dans l’article 5 
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de la Convention Internationale nous voyons que la 
résidence habituelle et principale n’est qu'un des é-
lémonts, car cet article dit que l'Etat reconnaîtra 
parmi les nationalités de cumul de l'individu, soit 
la nationalité du pays dans lequel il a Sa résidence 
habituelle et principale, soit la nationalité de ce-
lui auquel, d'après les circonstances de fait, il 
apparait comme rattaché le plus. Ce n'est donc pas le 
seul élément pris en considération, dans la Conven-
tion Internationale c'est un des éléments susceptibles 
d’être pris en considération. Voilà la deuxième diffé-
rence. 

Troisième différence : Et c'est alors que nous 
approchons le plus du système repoussé dans la codifi-
cation Bustamante, Rien de semblable à l'article 11 
de la codification Bustamante, rien de semblable dans 
les Conventions Internationales à ce singulier arti-
cle qui donne, en cas d'absence de domicile ou d'an-
cien domicile, la compétence pour trancher la question 
de juridiction à la lex fori. 

Pourquoi la loi du Tribunal ? 
Tout à l'heure, j'indiquais, quelques réserves 

concernant les motifs sur lesquels l’article 11 repo-
sait dans la codification Bustamante, mais voici main-
tenant des critiques directes. Elles résultent des 
raisons pour lesquelles l'article 5 n'a nullement son-
gé en pareil cas, à indiquer la lex fori, comme sup-
plétive. 

Critique de la 
compétence re-
connue par le 
C.B. à la 
lex fori. 

Ce sont, tout d'abord, dans ces raisons, celles 
qui ont été indiquées par le Tribunal Mixte Franco-
Allemand, dans l'affaire Barthez : la lex fori est 
variable; elle change d'Etat à Etat. Par conséquent, 
la solution ne pourra jamais être uniforme au point 
de vue international, elle sera dans un sens, dans 
un pays, dans un autre sens dans un autre. 

En second lieu, lorsqu'il s'agirait d'un Tribu-
nal International, - et la Convention n'a eu garde 
d’oublier que le cas peut se présenter - on ne peut 
plus parler de lex fori, car la lex fori n’est pas un 
loi spéciale, ce sont des principes généraux du Droit 
International. 

Et puis, enfin, quelle compétence a la lex fori 
pour trancher le cas de deux nationalités se disputai 
un individu ? Pourquoi la lex fori serait-elle mieux 
qualifiée que tout autre loi extérieure, que, par ex-
emple, la dernière loi votée sur la nationalité par 
le dernier des pays légiférants, et enfin, pourquoi 
s'en référer à la lex fori, et ne pas statuer directe-
ment sur la nationalité. 

Il y a là une distinction scientifique, mais qui 
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n'a aucun intérêt en la matière. Telle est la troisiè-
me observation. 

Enfin, la quatrième différence, c’est que la Con-
vention Internationale fait place à l’option indivi-
duelle, dans son article 6, alors qu’au contraire, dans 
la codification Bustamante, aucune place n’y est faite, 
et qu’on semble bien avoir écarté, à beaucoup d’égards, 
cette volonté des individus. 

Supérioté des 
formules de La 
Haye sur celles 
du C.B. du point 
de vue univer-
saliste. 

Ainsi, il y a des divergences importantes entre 
les deux textes. Et, puisque nous avons à apprécier 
la solution du Code Bustamante, non pas en soi, mais 
du point de vue universaliste, force nous est bien 
de reconnaître que, de ce point de vue, les formules 
à préférer ne sont pas celles du Code Bustamante, mais 
sont beaucoup plutôt celles de la Convention Interna-
tionale de La Haye. 

Ce n’est pas à dire que ces solutions de La Haye 
soient entièrement à approuver, tout au moins pour 
ce qui est de l’estimation de leur valeur, par rap-
port aux deux problèmes fondamentaux que la Conven-
tion avait lieu de discuter et de trancher, la ques-
tion de l’apatridie, et la question du cumul de natio-
nalités. 

Si la Convention de La Haye, est apparue comme 
le dernier mot sur la matière, c’est par conséquent, 
du point de vue universaliste ; dès l’instant qu’un 
certain nombre d’Etats s’y sont ralliés, le pragma-
tisme, le coté pratique auquel nous nous attachons, 
doit lui faire donner la préférence. 

Insuffisance des 
textes de La 
Haye. Le double 
principe pro-
clamé (tout in-
dividu doit a-
voir une natio-
nalité et n’en 
avoir qu’une) 
et son retard 
sur les faits. 

Nous ne pouvons tout de meme pas nous dissimuler 
que ces textes ne couvrent pas entièrement le problè-
me. 

Dans les autres articles de la Convention, il 
est recommandé aux Etats de prendre telles ou telles 
mesures législatives ou administratives, par exemple, 
Art. 4, on conseille aux Etats de ne pas exercer de 
protection diplomatique au profit d’un de leurs na-
tionaux, à l’encontre d’un Etat dont celui-ci est.aus-
si le national. C’est une solution administrative que 
j’ai déjà indiquée. De même, pour éviter les cas de 
cumul ou d’apatridie, (l’apatridie surtout) on recom-
mande un certain nombre de solutions, et les Etats se 
sont trouvés d’accord pour faire disparaître et pour 
éliminer telle ou telle cause d’apatridie ou de dou-
ble nationalité. 

Mais ceci ne fait pas disparaître le problème; 
ce problème demeurera tant que les Etats resteront 
attachés au double principe proclamé dans les Convon-

“ Les Cours de Droit” 
3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 

Répétitions Écrites et Orales 
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tiens internationales précédentes, et dont le préam-
bule de la Convention signée à La Haye reproduit en 
substance la teneur, dans ses premières lignes. 

"Indications des hautes parties contractantes. 
Considérant qu'il importerait de régler, par voie d' 
accord international, les questions relatives aux con-
flits de lois sur les nationalités...convaincu qu’il 
est de l’intérêt général de la communauté internatio-
nale de faire admettre par tous ses membres que tout 
individu devrait n’avoir qu’une nationalité, et n’en 
posséder qu'une seule" (double principe : un individu 
ne peut avoir qu’une nationalité, mais il doit en avoir 
une, il doit avoir toujours une nationalité, premier 
principe. Second principe : il ne peut en avoir qu' 
une). Et, pour affirmer plus solennellement cette dou-
ble proclamation de principes, le troisième alinéa du 
préambule ajoute : 

"Reconnaissant par suite que l’idéal vers lequel 
l’humanité doit s’orienter dans ce domaine consiste 
à supprimer tout ensemble les cas d’apatridie et ceux 
de double nationalité" Le problème est-il soluble, 
posé dans ces termes ? Celà, me parait impossible. Il 
me parait insoluble, car un des principes proclamés 
par la Convention elle-mêne, c’est que chaque Etat est 
maître de sa nationalité. Supprimer les cas d’apatri-
die, ce serait donc obliger certains Etats à admettre 
malgré leur volonté certains individus comme leurs res 
sertissants, et, dans les cas de double nationalité, 
trancher des questions de nationalité, en se basant 
sur des principes qui ne sont peut-être pas les prin-
cipes dominants dans le pays auquel on rattache l’in-
dividu considéré. 

Et c’est pourquoi il faut se demander - et les 
faits sont là pour le prouver - si ces deux formules 
placées à la tête de la Convention signée en 1930, ne 
sont pas déjà très en retard sur les faits, et si on 
ne les a pas maintenues comme un exposé de principes 
communs à toutes les anciennes décisions des Congrès, 
alors que cependant des faits internationaux sont là 
pour établir que ces principes sont insuffisants, et 
que les faits ont dépassé la réglementation interna-
tionale, parce qu’il arrive très souvent, le plus sou-
vent même, que les faits sont en avance sur le Droits 

Amorce d’une 
solution posi-
tive du pro-
blème de l'a-
patridie. 

En ce qui concerne l’apatridie, une étude faite 
par un spécialiste, M. Trachtehberg (B.D.I. 1933.-
N° 2) évalue au nombre suivant les réfugiés qui n’ont 
pas de nationalité : Un million de réfugiés russes; 
environ trois cent mille réfugiés arméniens ; cent 
mille personnes restées sans nationalité en vertu du 
Traité de paix. A ce chiffre, il faudrait ajouter les 
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personnes qui ont perdu leur nationalité en vertu des 
mesures prises par le gouvernement du Reich Allemand, 
au cours de ces derniers mois, Par conséquent l’apatri-
die fait des progrès. 

Les solutions contenues dans la Convention ont-
elles porté ? 

On sait vers quelle solution s’oriente aujourd’hui 
le concert des Nations. Nous en avons l’indication très 
nette dans l'arrangement signé en 1928, et mis en vi-
gueur en 1930 à la S.D.N. en ce qui concerne les émi-
grés russes et arméniens. Un statut spécial leur est 
conféré, sous la direction d’un Haut Commissariat éta-
bli par la S.D.N. La tutelle de la S.D.N. conférée aux 
individus sans nationalité, voilà une solution positi-
ve, alors que les solutions des Conférences Interna-
tionales sont, à certains égards, négatives, et abou-
tissent simplement à atténuer l’apatridie, sans pouvoir 
la faire disparaitre. 

La solution positive, qui est en ce moment engges-
tation à l’assemblée des Nations, aboutit au contraire 
à l’élaboration de ce qu’on a appelé, assez audacieu-
sement d’ailleurs, la nationalité internationale. 

Voilà une première solution positive. 
En ce qui concerne la plurinationalité, est-il 

aujourd’hui vraiment exact de venir dire que la volon-
té des Etats est qu’un individu n’ait qu’une seule na-
tionalité ? 

Ici encore, les faits ont précédé les théories, 
et c’est avec beaucoup de curiosité qu’on a pu lire 
récemment, dans la nouvelle Constitution de la Répu-
blique Espagnole du 9 Décembre 1931, un article 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, L'article dit que, sur la base de 
réciprocité nationale effective, et moyennant des for-
malités, la nationalité espagnols sera concédée aux 
originaires du Portugal et des pays de langue espagno-
le et portugaise, y compris le Brésil, qui le sollici-
teront, Et tant qu’ils habiteront le territoire espa-
gnol, sans que soit perdue l’inamovibilité de leur na-
tionalité d’origine, et, dans ces mêmes pays, si leurs 
lois ne l’interdisaient pas, même s’ils ne reconnais-
sent pas le droit de réciprocité, les Espagnols pour-
ront se faire naturaliser, sans perdre leur nationalité 
d’origine. 

Qu’est-ce à dire ? 
C’est à dire que l’Espagne a proclamé l’apparen-

tement ethnique des Etats, et en a dégagé cette solu-
tion au point de vue de l'apparentement de nationalités. 
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C’est, il faut bien le dire, aussi contraire que 
la "nationalité internationale", aux dispositions qui 
figurent dans le préambule de la Conférence de La Haye, 
mais peut-être est-ce là une solution vers laquelle se 
dirigeront les conférences qui se tiendront par la suit 

Telles sont les observations que j'avais à vous 
présenter notamment aux articles 9 à 15 de la codifi-
cation Bustamante, et dans les leçons suivantes, je m’ 
occuperai alors de la redoutable question de la natio-
nalité des collectivités. 

NATIONALITE DES PERSONNES JURIDIQUES. 

Cette matière est traitée dans les articles 16 à 
21 du Code 13 

Distinction du 
problème en 
droit interne 
et en droit in-
ternational. 

La problème du droit des collectivités est une 
question grave dans la législation interne ; il faut dis 
tinguer le problème en droit interne et en droit inter-
national. 

Importance de 
la question de 
la reconnaissan-
ce des person-
nes juridiques. 

En droit interne 
Les collectivites ont de tout temps attiré l’atten 

tion du législateur. Réunions permanentes de personnes 
occupant une fraction du territoire, dépassant les buts 
d’un seul individu, elles constituent plus ou moins une 
concurrence pour l'Etat. 

Aussi dit-on communément que les législations ont 
été toujours en cette matière plus ou moins draconien-
nes, arbitraires, excessives. Les collectivités béné-
ficient en effet, I° de ce qu’on a appelé en Angleterre 
la succession perpétuelle, c’est-à-dire le fait, qu'a-
près la mort du dernier de ceux qui les ont créés, el-
les persistent avec des éléments nouveaux. 

Elles ont une ténacité dans les desseins et une 
persistance qui s’expliquent par l’absence de nature 
physique; elles ne sont pas soumises aux dérivations 
propres à l’être humain et vont directement vers leur 
but. 

3° N’ayant pas d’existence physique qui leur soit 
propre, elles cherchent par "ambition corporelle" à 
s’extérioriser, à s’imposer matériellement, d’où la 
possession d’immeubles importants et magnifiques. 

Le triple pro-
blème soulevé 
par les person-
nes Juridiques: 
I° l'attache 
légale. 

Au sujet des collectivités juridiques sa présen-
te un triple problème. 1° quel est le lien de droit 
qui existe entre la collectivité et les lois d’un pays 
donné ? C’est le problème du rattachement ou de l’at-
tache légale. 

Il s’agit de déterminer sous quel régime juridi-
que se constituera la collectivité, à quelle règles 
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obéiront le fonctionnement des assemblées, du conseil 
quels principes gouverneront la dissolution. Au point 
de vue du droit international. la question se pose de 
savoir à la loi de quel pays devra se rattacher la 
collectivité. 

Des personnes qui la composent auront-elles le 
droit de choisir cette loi ou au contraire n’y a-t-il 
pas un lien obligatoire de rattachement entre l’entité 
et la loi du pays où elle se forme ? 

Donc, à la base mène de la constitution de la so-
ciété, le droit international est intéressé et il l’est 
à un double point de vue. 

I° Rattachement à une loi déterminée quand plu-
sieurs sont en concurrence pour la constitution 

2° Rattachement de l’être nouvellement constitué 
à la loi du pays. 

Ce problème est si proche de celui de la nationa-
lité pour les individus qu’on n’a pas hésité à le qua-
lifier de nationalité de la personne juridique. 

2° la reconnais-
sance interna-
tionale. 

2° Le second problème que pose l’existence des 
collectivités est celui de leur activité en dehors des 
frontières. Cette activité est-elle possible ? C'est 
le problème de la reconnaissance internationale qui se 
pose surtout en matièrede société de capitaux. 

3° L’assimila-
tion. 

3° Dans quelle mesure enfin les Etats peuvent-
ils ou doivent-ils établir une certaine assimilation 
entre les collectivités nationales et les collectivi-
tés étrangères reconnues par eux ? C'est le problème 
de l'assimilation. En temps de paix, on assiste à une 
tendance de plus en plus marquée de l’Etat à accorder 
à ses ressortissants le plus d’avantages possibles 
(art. 19 et 27 de la loi de 1926 sur la propriété 
commerciale,) 

En temps de guerre, les personnes morales subis-
sent les mêmes mesures que les individus - séquestra 
des biens appartenant à l’ennemi, interdiction du com-
merce avec l’ennemi. 

La doctrine 
Bibliographie. 
Me Maurice Travers : la nationalité des Sociétés 

commerciales (cours professé à l'Académie de La Haye) 
1931. Me Maurice Leven : Nationalité et régime des so-
ciétés étrangères en France (1926), 

Sociétés étrangères . Rapport au Congrès Interna-
tional de droit comparé de La Haye (Rev. de droit in-
ternational privé 1932). 
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I° Le problème du rattachement. 

Eléments d' 
extranéité qui 
peuvent compli-
quer la ques-
tion du ratta-
chement. 

Au moment de la constitution de la société se po 
sent souvent des questions d’extranéité, c’est ce qui 
s'est passé lors de la constitution de la Cie Univer-
selle du Canal de Sues devant les tribunaux mixtes d' 
Alexandrie, Cette société comportait : des éléments 
français (création par de Lesseps - direction à Paris 
statuts à base française) - des éléments égyptiens (a 
torisation donnée en Egypte - 15 % des bénéfices prom-
au gouvernement égyptien - siège social à Alexandrie) 
des éléments internationaux (actions et obligations 1 
bellées en quatre langue - conseil de 32 membres repr 
sentent les principales nations intéressées dans l’en 
treprise. 

L’arrêt du 4 Juin 1925 (Gaz. Pal. 25.2. 344) a 
décidé qu’on était en présence d’une société égyptien 

Les 9 systèmes 
possibles ; leur 
réduction à 
deux types 
principaux. 

Le professeur de Bustamante (Traité tome 1 N° 
52,100 p. 323) a fixé au chiffre de 9 les différents 
systèmes de rattachement qui s’offrent au juriste. On 
peut, dit-il, appliquer la loi : 

1) de l’Etat qui autorise; 
2) du territoire sur lequel se constitue la col-

lectivité; 
3) de la nationalité des associés ; 
4) du lieu de souscription du capital social; 
5) du lieu do réunion des conseils et assemblées 
6) du lieu du domicile social; 
7) du juge saisi; 
8) de la libre volonté des parties; 
9) de l’Etat qui, d’après les circonstances, a 

manifesté sa domination. 
On aurait pu grouper scientifiquement ces diffé-

rents systèmes sous deux types. 

Les sociétés 
ont-elles une 
nationalité ? 
Les deux thè-
ses en présen-
ce. 

I) systèmes se rattachant aux éléments réels; 
2) systèmes se rattachant aux éléments personnel 
En doctrine, une question préjudicielle se pose. 
Est-il correct de parler de la "nationalité" d' 

une société ? (ou d’une association, etc...) 
Deux thèses s'affrontent : 
I° la thèse négative soutient que la nationalité 

constituant un rapport politique entre un individu 
l’Etat, les personnes vivantes seules peuvent avoir 
une nationalité; la société, en effet, contrat d’or-
dre privé, ne peut faire naître une idée politique. 
Elle ajoute que la nationalité des sociétés ne se dis 
tingue pas de leur statut juridique ; or, en matière 
successorale, les meubles suivent le statut personnel 
et les immeubles la lex roi sitae. Il en est ainsi en 
matière de sociétés. 
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2° A ceci, la thèse positive répond d’abord que 
la concession de droits politiques n’est pas forcèrent 
une conséquence de la nationalité (cf fasses en France, 
mineurs, condamnés) ; ensuite que le fait même d’être 
attaché aux lois d’un pays est un critérium de natio-
nalité. 

Le débat se ramène donc à une définition de la 
nationalité (cf Maurice Leven travaux précités). 

La loi française parle de nationalité des socié-
tés dans de nombreuses lois, notamment de 1925 (Soc. 
à resp. limitée) du 31 Mai 1924 (navigation aérienne)-
de 1913 et 1930 (modifiant l'art. 31 loi 1867). 

La doctrine française . MM. Leven et Maurice 
Travers sont partisans de la théorie positive. 

La jurisprudence française recherché un critérium 
de nationalité. Avant la guerre, elle croyait l’avoir 
trouvé dans le lieu du siège social. Depuis la guerre, 
elle adopte un système mixte, qui tient compte du cen-
tre d’exploitation des personnes qui composent la so-
ciété et qui ont la majorité des capitaux (affaires 
Remington Ch. Req. 12 Mai 1931 S. 1932 1.57). 

La jurisprudence anglaise dans une affaire Conti-
nental Tyre Co, v. Daimler Cie de 1916 (Rev. dr. Int. 
Privé 1915 - 1916 p. 260) adopte le critérium du con-
trôle, rompant avec la jurisprudence antérieure atta-
chée à la loi du pays de création. 

La nationalité 
des collectivi-
sés dans les 
traités de paix 
et les juridic-
tions interna-
tional es : a-
doption de la 
action de na-
tionalité des 
antités collec-
tives et du 
oriterium du 
contrôle. 

Le traité de Versailles dans son article 297, § 2, 
a adopté l'idée que les entités collectives, et plus 
particulièrement les sociétés de commerce, ont une na-
tionalité, et que leur condition à cet égard doit être 
envisagée d’après le critérium dit du contrôle, c’est-à-
dire l’examen de savoir quelles sont les personnes qui 
en ont la domination, la maîtrise, et quelle est leur 
propre nationalité. L'article 297, § 2, parlant de la 
liquidation des biens des ressortissants ex-ennemis y 
assimile les sociétés contrôlées par eux sur leur ter-
ritoire dans leurs colonies, possessions et pays de 
protectorat. Les sociétés contrôlées par eux, c’est 
bien là l’admission de l’idée d’une nationalité des 
sociétés, et égaleront l’admission du critérium du con-
trôle. Le traité de Saint-Germain (art. 249 et suivants) 
le traité de Nauilly (art. 177 et suivants) ont re-
cueilli la même notion. 

Mais à l’inverse, le traité de Lausanne n’a pas 
reproduit cette disposition, pour la raison que la 
Turquie qui signa le traité avait refusé toute sorte 
d’assimilation entre les ressortissants alliés et les 
sociétés de nationalité turque, constituées au moyen 
de capitaux alliés. 

Les tribunaux mixtes issus du traité de Versailles, 
et même, à certains égard, la Cour permanente de Justice 
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internationale de La Haye ont été amenés à examiner, 
soit le principe de l’idée de nationalité appliquée 
ou non aux entités collectives, plus particulier suent 
aux sociétés, soit le critérium admis pour discrimine: 
ces sociétés. Les tribunaux mixtes et la Cour perma-
nente de Justice de La Haye ont admis l’idée de natio 
nalité appliquée aux entités collectives, et plus par 
ticulièrement aux sociétés. La jurisprudence interna-
tionale sur ce point est très abondante, (cf l’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 même doctrine dans l’affaire bien connue, conce 
sions Mavromatis (arrêt du 26 Mars 1925 - voir Traver 

N° 41). D’autre part, la juridiction internationale 
a admis l’idée de contrôle comme critérium de discri-
mination de la nationalité des sociétés, et plus part 
culièrement pour déterminer la limite de leur compéte 
ce. Ceci a été jugé très fréquemment par les tribunal 
arbitre-mixtes, (Tribunal mixte franco-allemand, 31 
août 1921, Recueil des Décisions des Tribunaux mixtes, 
tome 1. p. 401 et 30 Septembre 1921, même Recueil, 
tome 1. p. 422). 

Distinction en-
tre la notion 
de nationalité 
et la notion 
d’ennemi ou d' 
allié. 

Mais il faut remarquer, et cette remarque est im 
portante, que ces tribunaux mixtes ont cherché une 
distinction et ont bien marqué qu’il y avait lieu d’é 
tablir une différence entre la notion de nationalité 
étrangère d’une société de commerce et le caractère 
ennemi ou allié, que l’on pouvait être tenté de lui 
donner. La notion de nationalité, disent les tribunal 
mixtes, est une notion originaire et stable. Au con-
traire, celle du caractère ennemi est heureusement 
momentanée et accidentelle. Une société a une natio-
nalité, elle appartient à un pays momentanément enga-
gé dans une guerre. Vienne la paix, le caractère anne 
mi s’efface ; au contraire, la nationalité est perma-
nente et se maintient. Dès lors, les tribunaux mixtes 
se sont efforcés de restreindre les effets de la thé-
orie du contrôle à la seule détermination du caractèr 
ennemi de la société. C’est là une distinction fécon-
de, que nous allons retrouver lorsque nous apprécie-
rons les solutions du point de vue universaliste, et 
qu’il convenait de recueillir dans la jurisprudence 
internationale (Me Travers N° 143 notes parmi lesquel 
les figure notamment la décision précitée du Tribunal 
mixte franco-allemand, 30 Septembre 1921). 

Voilà ce que l’on peut dégager de l’ensemble du 
D.I.P. sur cette première question. Or dans le D.I.P. 
se trouve engagée la notion de nationalité des collec-
tivités. 

II-Le problème II - Le deuxième terrain, sur lequel s’est pré-
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e la reconnais-
ance interna-
tonale des en-
ités collec-
ives. 

sentée la question de nationalité, et qui donne pré-
cisément à cette notion une grande partie de son inté-
rêt, c’est la question de la reconnaissance internatio-
nale. L’attache légale, bien que donnant à une collec-
tivité une loi, à laquelle elle est rattachée, se pré-
sente dans une certaine mesure avec un caractère inter-
ne, On pourrait concevoir, à l'extrême rigueur, que 
des collectivités possèdent des droits dans leur pays 
de création et pas à l’extérieur. Dès lors, le problè-
me serait purement interne, le droit international n’ 
aurait point à en connaître, Mais les pays ne vivent 
pas séparés par des cloisons absolument étanches, et 
à l’époque où s’est posée la question de l’attache lé-
gale se posait nécessairement aussi la question de la 
reconnaissance internationale. C’est là, notamment en 
ce qui concerne les sociétés de commerce, que se pose 
la question. Une grande société par actions, a des vi-
sées qui dépassent nécessairement les frontières, elle 
a amassé des capitaux dans un pays; restreindre son 
exploitation dans ce seul pays serait illusoire et vain 
pour une société d’une certaine ampleur. Aussi dès le 
début s’est présentée la question de la reconnaissance 
des êtres collectifs au-delà des frontières. 

spects multi-
les de la 
Gestion. 

Multiples sont les aspects de la 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’à d’autres entités 
plus modestes, mais importantes, les personnes mora-
les du droit public à base territoriale (comme le sont 
les provinces, les départements, les communes, les mu-
nicipalités), les personnes morales du droit public, 
qui n’ont pas de base territoriale, mais qui sont des 
services publics érigés à la hauteur de la personne, 
les universités, les académies, les instituts. Puis 
viennent les sociétés : sociétés de personnes, socié-
tés de Capitaux, et enfin les établissements dits d’ 
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 lé-
gale en dehors de toute reconnaissance d’utilité pu-
blique, mais qui dans la plupart des pays, pour béné-
ficier d’un statut général leur permettant notamment, 
-car c’est là le terrain pratique où se pose la ques-
tion-, de recevoir des donations et des legs, ont be-
soin d’une décision bienveillante de l’autorité publi-
que, analogue à notre reconnaissance d’utilité publi-
que par décret en Conseil d’Etat. 

" Les Cours de Droit " 
3. PLACE DE LA SORBONNE, 3 

Répétitions Écrites et Orales 
T 
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Toutes ces catégories nous mettent donc en pré-
sence d’un problème très complexe qui s’est présenté 
aux législateurs, et surtout aux jurisprudences de la 
plupart des pays civilisés. 

Reconnaissance 
en France de la 
personalité des 
Etats étrangers 
et de la plu-
part des per-
sonnes morales 
de droit pu-
blic étran-
gères. 

La personnalité des Etats étrangers est reconnue 
en France. On admet que l'existence légale des pays 
étrangers est imposée par les principes fondamentaux 
du droit international public; que les Etats sont les 
personnes du droit international public, et on en tir 
un certain nombre de conséquences de droit privé, par 
exemple la possibilité pour un Etat d’acheter ou de 
louer un hôtel pour son Ambassade en pays étranger. 
On a également tendance à admettre la personnalité 
extraterritoriale des personnes morales du droit pu-
blic étranger à base territoriale, départements, pro-
rinces ou communes ; pour les services publics, et no-
tannent pour les Académies il y a plus de difficulté. 
On doit cependant mentionner que la pratique constant 
de notre Conseil d’Etat français a été d’admettre 
l’existence légale, en France, de ces sortes de per-
sonnes morales étrangères, lorsqu’elles ont, au r^«i 
de la loi du pays où elles ont été créées, été léga-
lement constituées, et qu’elles fonctionnent à l’état 
d’établissements d’utilité publique. Cette jurispru-
dence du Conseil d’Etat est presque séculaire, eller 
monte à une décision du .12 Janvier 1854 (S. 1855, 2. 
p.800) qui porte le nom, on ne sait trop pourquoi, d' 
"avis Debussière". Cet avis a fait jurisprudence, au 
point qu’il est encore rappelé dans une des dernière 
décisions du Conseil d’Etat concernant une question 
ce genre, la validité du legs fait par un philanthrope 
Roumain domicilié en France et décédé en France à l' 
Académie roumaine de Bucarest. L’Académie romaine é-
tant personne morale en Romanie depuis une loi de 
1919, qui proclame que cette Académie est et demeure 
personne morale, le Conseil d’Etat français a admis, 
la validité du legs, et cette décision a été rappelé 
notamment dans une discussion à la Société d’Etudes 
législatives de France (séance du 9 Mai 1930, Bulleti 
de la Société d’Etudes législatives, p. 160), par un 
des membres les plus distingués de la grande assemble 
administrative. 

Ainsi, en ce qui concerna les établissements d' 
utilité publique, toutes les personnes morales qui se 
des services publics ou tout au moins qui sont consi 
rées comme établissements d’utilité publique, notre 
jurisprudence est formelle dans une certaine mesure 
tout au moins. 

La personnali-
té des Socié-
tés étrangè-

En ce qui concerne les sociétés on fait, en 
une distinction qui est d’ailleurs reproduite dans la 
plupart des jurisprudences étrangères, entre les so-
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es. Distinc--
sion. entre Stés 
le personnes 
et Stés de ca-
piaux. 

ciétés dites de personnes et les sociétés de capitaux. 
Les sociétés de personnes sont reconnues comme 

ayant une existence légale en dehors des frontières, 
en vertu de la coutume internationale. La coutume in-
ternationale accorde à ces sortes d'entités, qui n'ont 
pas les dangers des sociétés par actions -car la res-
ponsabilité est illimitée- l'existence au delà des fron-
tières (cf Weiss Manuel p. 336, dernière édition, et 
Travaux préparatoires de la loi de 1857). 

Quant aux sociétés de capitaux, de bonne heure en 
France, dès le milieu du XIXème siècle, ont s’est pré-
occupé de leur cas. La loi du 30 Mai 1857 à propos des 
sociétés anonymes et autres associations commerciales, 
industrielles financières belges, statue sur leurs 
conditions. On a admis, dans l’article 1er, l'existence 
de plano en France des sociétés belges dûment autori-
sées dans leur pays, et l’article 2 a déclaré que pour 
les autres pays la reconnaissance légale internationale 
de la part de La Francs pourrait avoir lieu par décret 
collectif ou résulter d'une convention internationale. 
Tel est l’état de la question en France en ce qui con-
cerne les sociétés. 

Discussion sur 
reconnais-

sance de la 
personnalité 
des associa-
tions étran-
gères. 
Solution im-
plicite de la 
loi de 1901 fa-
vorable à cet-

reconnais-
sance. 

Quant aux associations et aux fondations, la con-
troverse est très ardente, en ce qui concerne notam-
ment les associations, car l’association a été pendant 
très longtemps an France -et est encore dans certains 
pays étrangers- considérée avec les plus grandes appré-
hensions. En France, jusqu’à la loi du 1er juillet 1901 
sur les associations, l’art. 291 du code pénal punis-
sait comme délit toute constitution d’une association 
de plus de 20 personnes qui n'avait pas obtenu au pré-
alable l’autorisation des pouvoirs publics. Il existe 
encore un certain nombre d’Etats où l’association est 
ainsi vue à regret et autorisée parchaonieussent. La 
loi de 1901, en France, semble admettre l’existence 
légale sur le territoire français des associations é-
trangères, En effet, aux termes de l’art. 12 de la loi 
de 1901 : "Les associations étrangères....pourront ê-
tre dissoutes par décret du président de la République 
rendu en Conseil des ministres", et sont étrangères 
les associations ''composées ©n majeure partie d’étran-
gers, qui ont des administrateurs étrangers, ou dont 
le siège est à l’étranger, à la condition alors que 
leurs agissements soient de nature, soit à fausser les 
conditions normales du marché des valeurs ou des mar-
chandises, soit à menacer la sûreté intérieure ou ex-
térieure de l’Etat, dans les conditions prévues par 
les articles 75 à 101 du code pénal français”. Ainsi 
les associations étrangères, de par l’article 12 de 
la loi de 1901 semblent, lorsqu'elles ne tombent pas 
sous le coup de cet article, devoir être reconnues 
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légalement en France. 
Solution moins 
libérale de 
la Jurispru-
dence. 

Cependant, la jurisprudence des tribunaux judi-
ciaires apparaît chez nous beaucoup plus étroite et 
moins libérale. A cet égard un arrêt très retentissan 
de la Cour de Cassation, Chambre civile, dans une af-
faire célèbre, semble estimer que pour des associatio 
de ce genre, et sur le terrain même des articles 10e 
11 de la loi du 1er juillet 1901, il faut, pour quec 
associations puissent recevoir en France une donation 
ou un legs, qu’elles aient bénéficié de la déclara-
tion d’utilité publique française, et non pas de la 
déclaration d’utilité publique à l’étranger, ou de fi 
malités équivalentes. D'autre part, il faut une auto-
risation conformément à l’art, 910 du code civil. C' 
est l’arrêt sur l'affaire du testassent Narcisse Thi-
bault, dite de la "Peace association", l’association 
pour l’arbitrage international et la paix (Cass. Cham 
bre civile, 7 Février 1912, S. 1914, I. p. 305, D. 19 
I.p. 433). La Peace Association était une association 
anglaise, dont les tribunaux, dont la Cour de Cassa-
tion avait à réviser la sentence n’avaient point voul 
connaître le statut étranger, envisageant exclusive-
ment le statut au regard de la loi française. 

Si telle est la question sur le terrain du droi' 
français, il convient d’ajouter que toutes les légis-
dations ne sont pas à cet égard aussi restrictives qu 
notre législation française et que notre jurisprudenc 
En particulier, la Belgique a sur ce point et une lé-
gislation et une jurisprudence infiniment plus libéra 
les. En ce qui concerne les sociétés notamment l’art. 
171 de l’arrêté royal du 22 Juillet 1913, consolidant 
les nombreuses lois de 73, 86, 1913, etc.. sur les 
sociétés en Belgique, déclare d’une façon générale 
les sociétés anonymes et les autres associations, com-
merciales, industrielles et financières, constituées 
et ayant leur siège en pays étrangers, pourront faire 
leurs opérations et ester en justice en Belgique. Ain 
une reconnaissance légale complète et de plein droit 
est faite en Belgique. 

Il en est de même pour les associations qui pré 
sentent un caractère international ou un intérêt i^ 
national. La loi du 25 Octobre 1919 autorise le gouve 
nement belge à accorder la personnification civile 
-c’est le nom en Belgique- aux associations internati 
nal es qui ont leur siège en Belgique et qui poursuit 
un but scientifique sans esprit de lucre. Pour les as-
sociations similaires à l'étranger, l'art. 8 dit que 
à certaines conditions, les associations internation 
les, qui ont leur siège à l’étranger et qui sont ré-
gies par une loi étrangère, peuvent exercer en Belgi-
que les droits qui résultent de leur statut national. 
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La jurisprudence belge est également très libérale, 
A maintes reprises, des Etats étrangers, des communes, 
des provinces, des établissements publics et même des 
établissements privés, ont été autorisés par les auto-
rités belges à obtenir la délivrance de legs faits en 
leur faveur : legs à des sociétés de secours mutuels, 
d’artistes dramatiques français notamment, à des so-
ciétés des Arts, Sciences et Lettres, ou à des Acadé-
mies des Sciences, notamment en 1912 approbation d’un 
legs fait sur le territoire belge à l’Académie des 
Sciences de Berlin, 

D’autres législations encore sont aussi libérales. 
Sans entrer dans le détail, retenons qu’en ce qui con-
cerne la reconnaissance internationale, nous sommes 
loin de trouver des cloisons étanches entre Etats, si 
bien que la nationalité des sociétés comme celle des 
individus reçoit à cet égard une reconnaissance au-
delà des frontières. 

III. Limites de 
la recomaissan-

de la person-
nalité des en-
tités collec-
tives étrangè-
res, Assimila-
tion des collec-
tivités étran-
gères aux in-
dividus étran-
gers. 

III - Mais quelle est la limite de cette recon-
naissance ? C’est là le troisième point. Où intervient 
le droit international privé ? Ceci alors met en jeu 
une question, dans le détail de laquelle je ne puis 
entrer, la condition complète des sociétés étrangères 
ou plus généralement des collectivités étrangères au-
delà des frontières, en dehors de la seule reconnais-
sance légale, le point de savoir dans quelle mesure 
il y a ou non assimilation. Sur ce point, sauf quel-
ques spécialités relatives aux sociétés, aux entités 
collectives, la question est la même pour les entités 
collectives et pour les individus. On met sur le même 
pied individus et collectivités. Là où les individus 
ont leurs droits restreints, à fortiori les collecti-
vités voient leurs droits restreints égalaient. 

Dans les mânes termes, c’est ce qui existe en 
France, sauf quelques textes spéciaux, les collectivi-
tés étrangères sont assimilées aux individus étrangers, 

Voilà peut-être un peu longuement, mais il était 
nécessaire de préparer la question, exposé le terrain 
sur lequel se présente la question très délicate de 
la nationalité des collectivités. Voyons maintenant 
comment le Code Bustamante a réglé la question. 

nationalité 
collectivi-

tés dans le C. 
Bustamante. Art. 
16 à 21. 
Réserve concer-

nant les Etats 
qui n’admettent 

Le code Bustamante l’a réglée dans les articles 
16 à 21. Bien que l’art. 21 soit le dernier, c’est 
cependant le premier auquel nous devions nous arrêter. 
En effet, il est ainsi conçu : "Les dispositions de 
l’art. 9, en tant qu’elles se réfèrent aux personnes 
juridiques, et celles des art. 16 et 21, ne s’appli-
queront pas aux Etats contractants, qui n’accordent 
pas la nationalité aux personnes civiles". Bien qu’il 
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pas le princi-
pe de la natio-
nalité des êtres 
collectifs. 

soit de mauvaise méthode de commencer par l’exception, 
je suis obligé d’indiquer à quoi se réfère cette ré- . 
serve terminale. Elle a été insérée dans le projet de 
code à la suite des délibérations de Rio Elle ne fi-
garait pas dans le projet initial de M. de Bustamante. 
C’est pourquoi à partir de l’art. 21 un décalage a 
été opéré, par suite de l’addition d’un article, ad-
dition qui décala tous les articles du projet. Pour-
quoi cette réserve ? Un certain nombre d’Etats de l' 
Amérique du sud et de l’Amérique centrale sont résolu-
ment opposés à l’idée de nationalité des collectivités, 
et plus particulièrment des sociétés. C’est dans un 
but de conciliation que l’art. 21 a été amené à permet 
tre aux Etats contractants, qui n’accordent pas la 
nationalité aux personnes civiles, de ne point seconsi 
dérer comme liés par les dispositions des art. 16 et 
suivants. Pourquoi ? Le livre sur les Travaux prépa-
ratoires de la Commission des jurisconsultes de Rio, 
p. 218, N° 231, s’exprime ainsi : "Etant donné que cer-
taines de ces républiques ne reconnaissent pas qu’il 
soit possible d’attribuer la nationalité aux personnes 
juridiques, leur situation liée à un motif d’ordre pu-
blic est définie clairement par un nouvel article (1’ 
article inséré) qui exclut l’application des principes 
relatifs aux donations dans ce cas. D’où il résulte 
qu’il faut que le code soit une oeuvre de concorde qui 
ne lèse aucun intérêt et que toutes les républiques 
américaines puissent accepter sans danger et sans lé-
sion de leurs droits". Ceci, il faut le reconnaître, 
est un peu vague et un peu sibyllin. Il faut voir ce 
qui est dissimulé derrière cette résistance, qui au 
premier abord pourrait surprendre, car nous allons voir 
qu’il y a eu des réserves formelles insérées sur ce 
point. Pourquoi donc cette résistance ? Est-ce que vrai 
ment les jurisconsultes du sud et du centre de l’Amé-
rique latine sont à ce point passionnés pour la contro-
verse juridique, qu’il leur semble indispensable de 
faire figurer des réserves sur ce point ? Est-ce une 
Question d’école, de savoir si les sociétés peuvent 
avoir une nationalité ? Il faut voir le problème poli-
tique et économique qui est le suivant. 

Les pays de l’Amérique latine, centrale et méri-
dionale, nourrissent à l’égard de la grande république 
des Etats-Unis d’Amérique une défiance dont nous n’a-
vons pas à rechercher si elle est légitimé ou non. 
Mais incontestablement c’est au moyen de constitutions 
de sociétés à capitaux puissants que les Etats-Unis d' 
Amérique se sont infiltrés dans l’Amérique latine ; pre-

texte de certaines législations, notamment de 
tains Etats Américains, ou même des législations con-
tinentales européennes, ils ont revendiqué la nationa-
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lité du pays où s’exerce l’entreprise pour échapper à 
certains textes prohibitifs et parfois draconiens. On 
aperçoit dès lors la raison d’ordre public, comme le 
disent les jurisconsultes de Rio, pour laquelle un 
certain nombre de républiques américaines ont failli 
refuser en entier le code Bustsmante, à raison, des ar-
ticles 16 et suivants, qui donnent les critères de na-
tionalité des êtres collectifs, des sociétés de commer-
ce en particulier et notamment des sociétés anonymes. 
Les réserves sur ce point ont été formelles. Elles 
sont exposées in extenso dans la Revue de D.I.P. de 
La Pradelle, année 1928, p. 578 et ss. En voici quel-
ques extraits qui permettent d'en saisir exactement le 
sens. Art. 4 des réserves de la délégation argentine 
(Revue, p. 578) : "Je n’approuve pas les dispositions 
qui affectent directement ou indirectement la règle po-
sée par les législations civiles et commerciales de la 
République Argentine, suivant laquelle les personnes 
juridiques doivent exclusivement leur existence à la 
loi de l’Etat qui les autorise, et par conséquent ne 
sont ni nationales ni étrangères, et leurs attributions 
sont déterminées par la dite loi, conformément aux rè-
gles du domicile qu’elle reconnait". Ainsi d’ordre pu-
blic, en Argentine, les entités collectives n’ont pas 
de nationalité, elles ne sont ni nationales ni étran-
gères, leurs attributions, leur existence légale in-
terne et internationale est déterminée par la loi ar-
gentine, dans les conditions où elles ont leur domi-
cile fixé par la loi argentine elle-même, Sauf le der-
nier membre de phrase nous retrouvons la même formule 
dans les réserves des délégations du Paraguay, art. 
2 (Revus, p. 580), dans celles de la république Domi-
nicaine (p. 582, réserves 2 et 3) et surtout dans les 
déclarations conjointes faites par les délégations de 
Colombie et de Costa-Rida (p. 580)"D’après les légis-
lations ci-dessus, dit la déclaration, les personnes 
juridiques ne peuvent avoir de nationalité, ni sui-
vant les principes scientifiques - on invoque la théo-
rie - ni conforménent aux plus hautes et permanent as 
convenances de l’Amérique. Il eut été préférable que 
dans le code, que nous allons signer, l’on eut omis 
tout ce qui peut servir à affirmer que les personnes 
juridiques, particulièrement les sociétés de capitaux, 
ont une nationalité." On voit combien les réservas 
sont formelles, et à quoi correspond cette réserve de 
l’art. 21. Retenons donc l’exception avant la règle, 
que les textes que je vais citer, même pour les Etats 
signataires du code Bustamante, n’ont pas vis à vis de 
tous valeur de traité les liant réciproquement 

Ceci dit, voici alors pour finir comment le code 
Bustmante dans les art. 16 à 21. pour les Etats res-
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sertissants, qui n’ont pas fait de réserve sur le pri 
cipe de la nationalité des êtres collectifs, règle la 
question. Nous trouvons dans ces articles les dispo-
sitions, non pas sur la reconnaissance internationale, 
mais simplement sur la nationalité, c’est-à-dire sur 
l’attache légale, première question, ce que 1© code 
appelle la nationalité d’origine et la nationalité d’ 
acquisition par changement de nationalité. 

La nationalité 
d’origine : 
a) Corporations 
fondations et 
associations : 
détermination 
de la nationa-
lité par la loi 
de création. 

Le code, à juste raison, distingue les entités, 
comme le fait la jurisprudence française, à propos de 

la reconnaissance et à propos de l’attache légale. L' 
article 16 vise d’abord les corporations et fondations 
(corporaciones et fundaciones). Leur nationalité d’o-
rigine est déterminée, nous dirions par la loi qui les 
reconnaît d’une manière interne, par la loi de recon-
naissance interne, par la loi de création : "la natio-
nalité d’origine des corporations est déterminée par 
la loi de l’Etat qui les autorise ou les approuve" 
(art. 16). 

Deuxièmement, la nationalité d’origine des asso-
ciations (asociaciones). La nationalité d’origine des 
associations - même principe - sera celle du pays où 
elles sont constituées et dans lequel elles doivent 
être enregistrées ou inscrites (inscriras o inscri-
birse" si la législation locale exige cette condition 
(art. 17). Ici encore, même principe : la nationalité 
est fixée par la loi du pays de création. b) 

Système diffé-
rent pour les 
sociétés : 
distinction en-
tre les socié-
tés de person-
nes et les so-
ciétés par ac-
tions. 

Dès lors, on pouvait s’attendre à ce que, dans 
les articles suivants, relatifs aux sociétés, le code 
s’arrête à l’idée anglo-saxonne, antérieure à la guer-
re, de la nationalité du pays de création. Mais préci-
sément, sous l’empire des préoccupations Internationa-
les, et par souci d’indépendance, même dans les Etats 
qui admettent l’idée de la nationalité des sociétés, 
nous allons trouver des solutions différentes. En ef-
fet, il serait trop facile de bénéficier des lois des 
pays, dans lesquels se constituent les sociétés étran-
gères, en créant des filiales dans le pays qui dès 
lors les admet. Ceci leur donnerait ipso facto la na-
tionalité de ce pays. Aussi les art. 18 et 19 stipu-
lent ainsi. L’article 18 est relatif aux sociétés non 
anonymes : "Les sociétés civiles commerciales ou in-
dustrielles non anonymes auront la nationalité fixée 
par les statuts". On ne se méfie pas outre mesure des 
sociétés de personnes, étant donné la responsabilité 
illimitée de leurs membres. Donc on admet, à cet é-
gard, le système dit de l’option; parmi les 9 systè-
mes énumérés par le professeur de Bustamante, c’est 
le système de l’option qui va dominer en cette matiè-
re. "Et s’il y a lieu, ce sera celle du lieu où siège 
habituellement leur administration ou leur direction 
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principale". Ce "s'il y a lieu" est très vague et per-
met justement aux Etats signataires et intéressés de 
faire prévaloir un critérium différent, le critère du 
siège social : le lieu où siège habituellement l'admi-
nistration et la direction principale. 

Quant aux sociétés anonymes, la solution est don-
née dans l’art. 19 : la nationalité sera déterminée par 
les statuts, et s'il y a lieu, - et alors voici la nu-
ance - par la loi du lieu où se réunit normalement l' 
assemblée générale de leurs actionnaires. Ceci implique 
pour les grandes sociétés par actions la possibilité, 
pour une société sud américaine, d’être qualifiée nord 
américaine, grâce au lieu de la réunion de l’assemblée 
des actionnaires. "Et, à défaut, par celle du lieu où 
siège leur principale assemblée ou conseil de direc-
tion ou d’administration". C’est bien en somme une 
arme de défense, que l’art. 19 dons cette disposition 
a mise entre les mains des Etats signataires du code 
Bustamante, et l’on s’explique dos lors que jusqu'à 
présent les Etats-Unis d'Amérique n’aient pas encore 
donné leur ratification au code, sur lequel cependant 
avaient apposé leur signature à la convention de La 
Havane les délégués des Etats-Unis de l'Amérique du 
Nord. 

Je laisse de côté l’art. 20 sur le changement de 
nationalité. Donc en ce qui concerne le problème du 
rattachement, on trouve résolue la question de la na-
tionalité. 

aractère d’or-
publié des 

ispositions 
concernant la 
econnaissance 

ccllectivi-
és, leur assi-
ilation, la 
Cimentation 
es émissions. 

En ce qui concerne la reconnaissance, j’ai analy-
sé l'an dernier, je n'y reviens pas, les articles 30 
et suivants. Je me borne simplement à indiquer le prin-
cipe de l’article 32 : "La notion, - le traducteur a 
mis la nature - et la reconnaissance des personnes ci-
viles seront déterminées pur la loi du territoire". 
C’est là une formule qu’il convient de bien pénétrer. 
Autrement dit, ce sont des dispositions qui rentrent 
dans la catégorie visée à l'article 3, 2°, "les lois 
qui obligent également ceux qui résident sur le ter-
ritoire, qu’ils soient ou non des nationaux, sont ap-
pelées territoriales, locales ou d’ordre public inter-
national". Autrement dit, la reconnaissance interna-
tionale est d’ordre public. Chaque Etat est libre de 
reconnaître - avec les restrictions qu’il y apporte -
ou non les collectivités des autres pays. Ceci d’ail-
leurs est précisé an outre par l'article 33. 

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

“ Les Cours de Droit " 
3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 

Répétitions Écrites et Orales 
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C’est ce qui ressortit à la fois pour les étrangers 
individus et pour les collectivités, de l'art. 1er 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 à certaines conditions spéciales". 

Enfin, pour terminer avec l'ensemble des textes 
du code Bustamante relatifs à la matière, il convient 
d'indiquer certaines dispositions qui figurent dans 
le titre relatif aux contrats spéciaux du commerce, 
art.247 et ss., notamment art. 250, 251 et 252, sur 
les émissions d'actions et d'obligations dans un Etat 
contractant, lesquelles sont soumises d'une manière 
absolue et rigoureuse au principe de la territorialité 
c'est-à-dire de l’ordre public. Art. 250 : "L'émission 
d'actions et d’obligations dans un Etat contractant, 
les formes et garanties de publicité et la responsa-
bilité des gérants d'agences et de succursales vis à 
vis des tiers, sont soumises à 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 
commerciales dûment constituées dans l'un des Etats 
contractants jouiront dans les autres Etats de la même 
personnalité civile, sauf les restrictions imposées 
par la législation territoriale". Par conséquent, c' 
est une matière gouvernée presque entièrement par le 
principe de la territorialité, par le principe de l' 
ordre public international, suivant la terminologie 
du code Bustamante. 

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

Appréciation des 
dispositions 
du C. Bustaman-
te au point de 
vue universa-
liste. 

Après avoir examiné la teneur des textes du C. 
Bustamante, demandons-nous maintenant si ces textes 
seraient susceptibles d'être admis par l’ensemble des 
pays de la communauté juridique civilisée, et si non, 
pour quelles raisons, et que devrait-on leur substi-
tuer ? 

Ce qui frappe tout d'abord dans l'ensemble des 
textes, que nous avons étudiés (articles 16 à 21) c' 
est le souci dicté par les préoccupations de l’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'admettent pas le principe 
l'idée de nationalité des personnes civiles. 

Approbation que 
mérite la ré-
serve de l'art, 
21 concernant 

Ainsi l’article 21 déclarait que les dispositif 
en question ne s'appliquent pas aux Etats contractants 
qui n'accordent pas la nationalité aux personnes civi-
les, ceci pour tenir compte des observations et des 
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Les Etats qui 
n'admettent pas 
la notion de 
nationalité 
des collecti-
vités. 

réserves formulées par certaines délégations. 
Y a-t-il lieu de critiquer ces réserves ? Ou au 

contraire doit-on les approuver ? Le fait d’avoir ain-
si inséré cette réserve, puis d’avoir, pour les pays 
qui reconnaissent la nationalité des sociétés, admis 
les nationalités et réglementé la matière, ne nuit-il 
pas à l’unité de la réglementation légale internatio-
nale ? Quoique l’apparence soit contraire, à mon avis 
on doit approuver cette méthode. En effet, comme nous 
allons le voir, cette méthode n’introduit pas dans la 
codification une contradiction ou tout au moins un 
élément disparate, car il faut voir en effet ce qui 
se cache derrière l’article 21. L’article 21 en appa-
rence contient une solution négative. Il vient dire 
que l’on s’arrête 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. Derrière cette né-
gation il y a une affirmation. Voyons donc à quoi cor-
respond la disposition négative excluant dans certains 
cas la nationalité des personnes civiles et quelle so-
lution positive elle dissimule. 

Ceci, on l’aperçoit très nettement quand on se 
reporte au texte complet des réserves des délégations, 
qui n’admettent pas l’idée de nationalité des person-
nes civiles, notamment des réserves de la délégation 
argentine et de la déclaration conjointe faite par 
les délégations de Colombie et de Costa-Rica. 

Que lisons-nous en effet en tête 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 l’Etat souverain. 
"Les personnes juridiques, disent les réserves, doi-
vent exclusivement leur existence à la loi de l’Etat 
qui les autorise, et par conséquent ne sont ni natio-
nales ni étrangères”. Elles sont de création légale, 
et c’est là que se trouve la solution positive de 
la question. En refusant de reconnaître une nationa-
lité aux personnes civiles, on déclare qu’elles dé-
pendent exclusivement, quant à leur existence, de la 
loi de l’Etat créateur, c’est une solution positive. 
C’est la loi de l’Etat qui les autorise, qui les ap-
prouve, qui les met au monde. 

Nous trouvons le mène élément de solution dans la 
déclaration conjointe des délégations de Colombie et 
de Costa-Rica. Antérieurement au paragraphe, que nous 
avons précédemment cité, se trouve un alinéa où il est 
dit : ”En ce qui concerne les personnes juridiques, 
notre avis est qu’elles doivent être soumises à la Loi 
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locale, pour tout ce qui se réfère à leur notion, et 
à leur reconnaissance", la loi locale, la loi de créa-
tion. Les délégations montrent bien qu’en adoptant ce 
système, elles ne sont pas en contradiction avec le 
code Bustamante, elles ne font qu’appliquer sa pensée 
intime. En effet, l’alinéa ajoute : «Comme le dit Sa-
vamment l’article 32 du code". Art. 32 : ”La notion 
et la reconnaissance des personnes civiles seront 
déterminées par la loi du territoire". Y a-t-il con-
tradiction, au moins apparente, avec les autres dispo-
sitions du même code, telles que les articles 16 à 21, 
c’est ce que nous allons voir. 

Pour résumer cette première objection, j’approuve 
donc, pour ma part, la réserve de l’article 21. Je 
l’approuve d’abord d'avoir maintenu la cohésion de 
tous les Etats Américains dans une codification géné-
rale; je l’approuve ensuite parce qu'elle contient une 
solution qui est, nous allons le voir, en harmonie ave 
les principes généraux du code, et d’autre part avec 
le mouvement actuel de la législation, des convention 
internationales et de la doctrine. 

Approbation du 
procédé de dis-
crimination em-
ployé par le 
C.B. dans la 
réglementation 
des différentes 
collectivités. 

D’autre part, en dehors de l'article 21, qui est 
une question de détail, il faut apprécier au point de 
vue juridique les articles 16 à 19. Ici encore nouvel 
approbation. Le code a bien fait de discriminer les 
hypothèses. Sans doute, cela dorme dans une certaine 
mesure une apparence fragmentaire à la réglementation. 
Il a envisagé les corporations, les fondations, puis 
les associations, puis les sociétés ordinaires civile 
commerciales ou industrielles, qui ne sont pas anony-
mes, puis les sociétés anonymes : ce sont là 4 séries 
d’hypothèses qu’il parait compliqué de distinguer ; 
mais nous avons vu, en étudiant la question dans le 
cadre du droit international, que c'est toujours sous 
ces différentes espèces qu’elles se présentent. Par 
conséquent, le code n’a fait sur ce point que répon-
dre, par une réglementation législative appropriée, 
à des questions qui se posent sur le terrain pratique 
du droit international. 

Lés différentes 
lois applica-
bles aux collec-
tivités : 
corporations, 
fondations, as-
sociations : 
loi de création. 

Reste maintenant à envisager le fond et à appré-
cier, à approuver ou à blamer, les solutions qui y 
sont contenues. Pour les deux premiers articles, les 
art, 16 et 17, ce ne sont là que des dispositions qui 
sanctionnent le même principe, que celui que je viens 
de dégager dans les législations qui refusent l’idée 
de nationalité appliquée aux personnes civiles. En 
effet, que disent ces deux articles ? "La nationalité 
d’origine des corporations, des fondations, est dé-
terminée par la loi de l’Etat qui les autorise ou les 
approuve”, loi de création. Art. 17 pour les asso-
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dations : "La nationalité d’origine des associations 
sera celle du pays où elles sont constituées", loi 
de création, "et dans lequel elles doivent être enre-
gistrées ou inscrites, si la législation locale exige 
cette condition”. Ici de création. Ceci alors est en 
corrélation intime avec l’article 32 ; comme le di-
saient les délégations conjointes de Colombie et de 
Costa-Rica, "la notion et la reconnaissance des per-
sonnes civiles seront déterminées par la loi du ter-
ritoire”. S’il y a contradiction et si des critiques 
peuvent être formulées, c’est donc à l’égard des ar-
ticles 18 et 19 statuant sur les sociétés. 

Système diffé-
rent admis pour 
les sociétés : 
principe de 
l'option pour 
les sociétés 
non anonymes; 

Ici, conformément d’ailleurs aux solutions pré-
conisées par le professeur de Bustamante dans son sa-
vant Traité de D.I.P., on a adopté des solutions dif-
férentes de celles de la loi de création. Pour les 
sociétés, qui ne sont pas anonymes, on admet le prin-
cipe de l’option. Avant tout, ce sont les statuts, et 
"s’il y a lieu la loi du siège", du siège déterminé 
par le lieu de l'administration ou de la direction 
principale. Donc loi déterminée par le système de 
l’option, ou "s’il y a lieu, loi déterminée par le 
lieu du siège". Ce "s’il y a lieu" n’est pas très heu-
reux, et il est difficile d’apercevoir dans les Tra-
vaux préparatoires quelle est l’hypothèse qui a été 
envisagée. Si les Travaux préparatoires ne le disent 
pas, on le devine. On sait que les Républiques Amé-
ricaines de langue latine essaient de résister à l' 
emprise et à l’introduction un peu trop énergique 
dans leurs pays des sociétés, sinon Britanniques, du 
moins de l’Amérique Anglaise. 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 siège habituel se 
trouve dans un pays où sont les adminitrations et 
directions principales des Etats-Unis de l’Amérique 
du Nord. Ce "s’il y a lieu" n’est pas difficile à 
expliquer. 

Les statuts ou 
lieu du siè-

ge de l’Assem-
blée générale 
Pour les Stés 
anonymes. 

De même pour l’art. 19, pour les sociétés ano-
nymes : "La nationalité sera déterminée par les sta-
tuts, "et s’il y a lieu" -(toujours la même réserve)-
par la loi du lieu du siège de l’assemblée générale". 
Dans ce cas la loi du siège est réglée d'une façon un 
peu différente, en raison de la présence dans ces so-
ciétés, ce qui n’existe pas dans les autres sociétés, 
de l’assemblée générale; alors c’est surtout le lieu 
du siège de l’assemblée générale qui est pris en con-
sidération. Bref, c’est, ou le système de l'option, ou, 
s’il y a lieu, le système de la loi du siège social. 

Ainsi le code s’est écarté du principe purement 
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territorial reconnu par l'article 32, sanctionné d’un façon générale par les articles 16 et 17, et que l’on 
trouve derrière la réserve de l'article 21, système’ de l’option ou système de la loi du siège. Ici nous 
ayons a prendre parti, a dire si oui ou nous nous es-
timons que la dérogation au principe est de nature à 
etre adoptée dans l'ensemble de la communauté juridiqu 
à l'heure où. nous parlons. 

Critique du 
système de l' 
option au point 
de vue univer-
saliste. 

Pour ma part, je ne crois pas que, le système de 
l'option, même corrigé par le système du siège, soit 
le système vers lequel aujourd'hui se dirigent la 
plupart des Etats civilisés. Les raisons de cette opi 
nion sont tirées, d'abord, raison à priori, d'un exa-
men rationnel de la question, ensuite, raison à poste 
riori, d'une récente consultation internationale. 

a) au point de 
vue rationnel. 
Identité de 
nature du pro-
blème de la 
reconnaissance 
à l’intérieur 
et à l'exté-
rieur - com-
pétence de la 
loi do créa-
tion. 

A priori tout d'abord et sur le terrain rationnel 
Quelle est exactement la loi qui rationnellement doit 
gouverner les 3 problèmes distingués dans l'ensemble 
de la question : problème de l'attache légale, pro-
blème de la reconnaissance internationale, problème 
du régime d'assimilation ? Pour les deux dernières 
questions, la solution ne fait pas de doute. Elle est 
dans le code Bustamante, elle est écrite ou appliquée 
dans tous les pays, c'est une question qui, dans cha-
que territoire, dépend de la loi territoriale. La re-
connaissance internationale, l'assimilation ou non 
des entites collectives ou des individus aux indivi-
dus et aux entités collectives d'un pays déterminé 
dépend essentiellement de la loi,territoriale, de 1' 
ordre social ; l'ordre public gouverne la matière. 

Doit-il en être différemment de la loi à choi-
sir pour établir exactement la contexture, la consti-
tution légale d’une entité collective naissant sur le 
territoire ? Quand on creuse la question, on s'aper-
çoit que ce premier problème n'est pas d'une nature 
autre que le second ou le troisième, et qu'entre le 
problème de l’attache légale et le problème de la 
reconnaissance internationale il y a une véritable 
similitude. Toute la différence, c'est que le premier 
problème est un problème interne et que le second pro-
blême dépasse la frontière. En réalité, le problème 
de l’attache légale, ce n'est pas autre chose que le 
problème de la reconnaissance interne, tandis que le 
problème de la reconnaissance au-delà des frontières, 
de l'existence légale d’un être collectif, c'est la 
reconnaissance internationale, mais c'est toujours la 
reconnaissance par la loi. Que ce soit la reconnais-
sance juridique à l'intérieur des frontières, ou la 
reconnaissance juridique à l'extérieur, le problème 
est le même, la question est la même. Du moment que 
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la question est la même, la solution doit être la 
même. Pour ma part, j'estime que du point de vue ra-
tionnel, la loi 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, c' 
est la loi de création, la loi du pays de création, 
la loi du pays de constitution. 

bjection faite 
outre la loi 
e création, 
quant aux frau-
es auxquelles 

elle peut don-
ner lieu. 

A vrai dire, on pourrait invoquer à l’encontre 
de cette solution, - et c'est l’argument précisément 
que l'on invoque toujours à l’encontre de la loi 
de création ou de constitution - qu'elle peut se prê 
ter à dos combinaisons qui lèsent les Etats dans le-
quel l’entité est créé. Tout à l’heure je faisais al 
lusion au "s’il y a lieu" des articles 18 et 19 de lu 
codification Bustamante, est-ce que la création dans 
ces pays de filiales ou de sociétés déguisées, derriè 
re lesquelles se trouveront dissimulées des entités 
nord-Américaines, est-ce que le principe de la loi 
de création ne serait pas de nature à justifier les 
appréhensions et les refus des Etats.sud-Américains ? 
Je ne le crois pas, parce que, comme l’a fort bien 
dit la jurisprudence des Tribunaux mixtes, il y a à 
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 première acquise dès la consti-
tution, puis les conséquences juridiques qui en dé-
coulent, conséquences juridiques qu’une législation 
temporaire spéciale appropriée peut venir compléter 
subsidiairement. C’est ainsi par exemple que quand la 
guerre éclate, il est possible de substituer à la 
notion originaire de l’attache légale résultant du 
pays de création une législation temporaire, appro-
priée, qui soumet certaines de ces entités à une ré-
glementation spéciale, temporaire aussi, et qui n'est 
pas en contradiction avec la première, qui tiendra 
compte d’autres caractères, tels que ceux de la cons-
titution du conseil d'adninistration, du lieu où siè-
gent les assemblées, de la nationalité des personnes, 
dont se compose le conseil d'administration, dont se 
composent les assemblées des actionnaires, etc... 
Ce sont les divers critères qu'on a vu sortir pendant 
la guerre, et qui sont groupés sous la théorie géné-
rale, la notion dite de contrôle, de domination ou de 
maîtrise. 

b) au point de 
vue des tendan-

actuelles 

Voilà, à priori, comment il y a lieu d'envisage, 
le problème. 

Et, à posteriori, c'est bien dans ce sens que se 
dirigent aujourd'hui les assemblées de juristes in-
ternationaux, qui sur certains points du territoire 
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des juristes : 
Le Congrès de 
D. comparé de 
La Haye 1932 : 
détermination 
de la nationa-
lité d’une so-
ciété par la 
loi de création. 

de l’Amérique ou de l’Europe ont été appelés à donner 
leur avis sur ce problème. Parmi les délibérations 
très nombreuses, qui ont eu lieu sur la question, au 
cours des dernières années, je retiens principalement 
la discussion, qui a eu lieu en Août 1932, à La Haye, 
au Congrès international de Droit comparé, organisé 
par l’Académie internationale de Droit comparé, dont 
le siège est à La Haye. Parmi les questions qui figu-
raient au programme, on trouve précisément celle de 
la nationalité des sociétés de commerce. Cette ques-
tion avait été précédée, comme pour tous les Travaux 
préparatoires du Congrès, de rapports spéciaux éma-
nant dos principaux pays, et d’un rapport général fai 
par un rapporteur, qui devait extraire la substance 
des rapports particuliers pour présenter la question 
en synthèse. C’est précisément le rapport français, 
que nous avons déjà cité, le rapport de Me Laven, 
avocat. Quant au rapport synoptique, au rapport syn-
thétique général, il était l’oeuvre de deux avocats 
de Londres très réputés pour leur connaissance des 
sociétés et du Droit commercial, le grand avocat spé-
cialiste de la matière, Vaugham Williams, assisté de 
son collaborateur M. Mathieu Georges Chrissachi. Le 
rapport n’a pas encore été publié, il figurera très 
prochainement dans l’ensemble des Travaux du Congrès 
de 1932, qui va paraître prochainement à la librairie 
Sirey. Mais la discussion a été résumée dans un compt 
rendu du Congrès inséré dans le premier numéro de 193 
de la Revue de Droit international dirigée par M. 
Geouffre de La Pradelle,,pages 419 à 420, résumé fait 
par le commissaire assistant de l’Institut de Droit 
comparé. 

La formule qui a rallié l’unanimité de la sectio 
et qui a été ratifiée par l’assemblée générale du 
Congrès porte la solution suivante : "La nationalité 
d’une société de commerce est déterminée par le lieu 
où elle a reçu l’existence juridique, tout pouvoir 
étant réservé aux Etats, autres que celui dont la dit 
société a la nationalité, de prendre à son égard tou-
tes mesures tendant à la protection de leurs propres 
intérêts." 

possibilité 
pour les autres 
Etats de pren-
dre les mesu-
res de protec-

Il y a deux parties dans cette resolution s I° ) 
détermination de la nationalité d’une société de 
commerce par le critérium de la loi de création, 
minée par le lieu où elle a reçu l’existence juridique 
2°) possibilité pour les Etats intéressés, qui ne son 
pas des Etats du lieu de création, de prendre à l’é-
gard de la société en question toutes mesures ten-
tant à la protection de leurs propres intérêts. Voilà 
la solution. 
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tion exigées 
par leurs pro-
eres intérêts. 

Les motifs de cette solution sont exactement 
ceux eue j'ai déterminés tout à l’heure, et notamment 
ceux sur lesquels repose la distinction des Tribunaux 
mixtes, la distinction entre la notion de nationalité, 
qui est originaire et stable, et celle de caractères 
plus ou moins temporaires, que par une législation 
momentanée, accidentelle et appropriée, les Etats peu-
vent avoir à modifier, suivant les circonstances. 

Le rapport de l’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, C'est précisément la théorie de la doctrine 
toujours adoptée notamment par l’Angleterre, que l’on 
appelle en Allemagne la théorie du fondement, la base, 
la création. La nationalité dépend du lieu de l’origi-
ne de l’entité en question. Le rapporteur général mon-
tre comment petit à petit et sous l’influence de la 
guerre, et notamment en Angleterre, les fameuses dis-
positions légales sur le "Trade with enemy", le com-
merce avec l'ennemi, ont à la vieille théorie, "the 
old theory”, substitué la "domiciliai control theory", 
la théorie du contrôle. Mais la "control theory" pré-
sente des inconvénients, que dans la deuxième partie 
du rapport le rapporteur met bien en relief. Le rap-
porteur montre comment petit à petit dans la conscien-
ce juridique des différents pays de langue anglaise, 
la préférence va de plus en plus à l’ancien système, 
qui fait dépendre la nationalité de l’endroit, de ce 
que les Anglais appellent "incorporation", l’incorpo-
ration, c’est-à-dire le pays où l’entité en question 
a reçu la personnalité juridique, la qualité de cor-
poration. Outre ce rapport, on pourra consulter l’a-
nalyse donnée par Mlle Mitchell (p.419 et p.420 de 
la P.evue précitée) de l’intervention très intéressante 
d’un jurisconsulte, ancien avocat à Pétrograd, 
Me Schevden, qui a contribué, lui aussi, avec Williams, 
au succès de la motion, dont nous avons donné le texte 
En substance. Me Schevden fait ressortir que ce n’est 
qu’en présence de mesures législatives et administra-
tives prises par les différents Etats, sous l’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 dos 
sociétés de commerce, a pris son ampleur actuelle et 
que l’on a vu substituer la notion de contrôle à la 
notion de création. 

Mais une grande confusion est résultée de l’in-
tervention de ces données accidentelles. Les difficul-
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tés, auxquelles on se heurtait dans ce critérium uni-
que, résultant 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 conception de nationali-
té appliquée pour des fins publiques, dans ce qu’il 
appelle la législation administrative. Derrière cette 
terminologie sur laquelle on pourrait faire des réser-
ves (1) on aperçoit la pensée de Schevden, c’est bien 
celle que j’ai développée un peu plus haut, c’est tou-
jours la nécessité de distinguer la loi nationale, qui 
régit la constitution et le fonctionnement de l’être 
moral, loi qui ne peut être que la loi de création, et 
les dispositions législatives plus ou moins acciden-
telles, qui ont pour objet, à un moment donné, sous 
l’empire des circonstances, de soumettre ces person-
nes à une législation d’exception. 

C’est donc l’ensemble de ces dispositions, qui 
me paraît résumer à l'heure qu’il est la pensée in-
ternationale. L’évolution se dirige semble-t-il de 
plus en plus vers l’acceptation de la loi d’incorpo-
ration, de la loi de création, qui se trouve en somme 
en subs'tance dans la codification de Bustamante, et 
que l’on pourrait adopter, si l’on pouvait accepter, 
dans les articles 18 et 19, de remplacer les formules, 
qui visent le siège social, le "s’il y a lieu", par 
des formules repoussant l’option, visant en principe 
la règle de création, exceptionnellement par des rè-
gles différentes. Je crois que les Etats Sud-Américain 
qui avaient fait les réserves relatives à ces article 
y souscriraient, et je crois que ceux qui ont adopté 
l’article 18 et l’article 19 avec une disposition ana 
logue à celle qui a été votée à La Haye en 1932, trou 
veraient également satisfaction. 

Do l’intéret 
qu'il y aurait 
à rechercher 

ce solution 
internationa-
le de la ques-

Je termine sur ce point par une réflexion qui 
m’est personnelle Je crois qu'à côté de disposition 
analogue à celle qui a été votée en 1932 à La Haye, 
il y aurait lieu d'envisager, toujours du point de 
vue universaliste, pour les Etats assemblés dans les 
assises internationales, une solution internationale 
d'un caractère assez analogue à celui dont j’ai parlé 

(1) En effet, la question de personnalité même lors-
qu’il s’agit de fins du D.I.P. ou de droit pri-
vé, pour les sociétés de commerce, implique tou-
jours une question du droit public, et est tou-
jours dominée par les règles de droit public. 
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ion des colléc-
tivités, analo-
gue à celle ad» 
ise pour la 
ituation des 
apatrides. 

pour finir à propos de la nationalité des individus. 
des conflits de nationalité et de l’apatridie, J'ai 
dit, on ce qui concerne l’apatridie, que la véritable 
solution ne consistait pas à donner à des personnes 
repoussées par un pays, ot dont un autre ne veut pas, 
soit la nationalité du pays qui les repousse, soit 
la nationalité d’un autre pays qui no veut pas d’el-
les. La vérité est dans la confection et dans le dé-
développement d’un statut international établissant 
une situation juridique déterminée sous l’égide du 
concert des Etats, statut international analogue à 
celui que la S.D.N. a cherché à établir pour les ré-
fugiés russes et arméniens. N’y aurait-il pas, pour 
les entités collectives, une solution du même genre, 
qui serait susceptible d’être envisagée ? Pour ma port, 
je le crois. Je le crois sur le terrain des sociétés, 
et plus particulièrement des sociétés de commerce, 
et je le crois aussi pour les entités désintéressées, 
telles que les associations et telles que les fonda-
tions. 

a) création d’ 
un type de so-
ciété interna-
tionale. 

D’abord en ce qui concerne les sociétés. On pour-
rait concevoir une solution internationale, sous doux 
aspects : On pourrait concevoir d’abord que la Socié-
té des Nations, par l’organe de ses Commissions compé-
tentes, composées de savants illustres, de juriscon-
sultes internationaux réputés, mit sur pied un type 
de société par actions, un type de société internatio-
nale, combinant pour la protection de l’épargne, qui 
est à l’ordre du jour, les différentes mesures de 
protection envisagées par les différentes législations 
nationales, notamment les mesures de protection qui 
figurent dans les lois anglaises sur les "companies" 
mesures qui ont toujours été plus ou moins adoptées 
par les pays du continent. On pourrait créer pour les 
sociétés à fins internationales, dont l’objet est pu-
rement international, comme c’est le cas du Canal de 
Suez, le prototype d’une société internationale, dont 
le statut serait ainsi déterminé par le résultat d’une 
législation internationale, d’une convention interna-
tionale, valant pour les différents Etats. Cette idée 
n’est point nouvelle. Thaller, à ses cours de Droit 
commercial, ne manquait jamais de faire observer que 
c’était dans cette direction que devaient se diriger 
les efforts des Etats. Est-ce une chimère ? Est-il 
extraordinaire d’envisager ainsi la constitution d' 
une société qui n'aurait pas de caractère national, 
qui aurait un caractère international ? C’est ici le 
deuxième argument de ma démonstration. Non, car il en 
existe. Do même que la Société des Nations a mis au 
monde la Commission pour les étrangers, qui n’ont plus 
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de patrie, de même au sein de la Société des Nations, 
et en vertu d’accords internationaux, est né un or-
ganisme purement international, et qui mieux est, un 
organisme financier, un organisme bancaire, 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 internationale, le place sous l’obédience de la 
Société des Nations, Cet organisme, c’est la B R.I, 
la Banque des règlements internationaux, dont person-
ne ne saurait dire la nationalité, La Banque des rè-
glements internationaux n’a pas d’autre statut qu’un 
statut international, précisément, parce que ses 
fins sont internationales. Les statuts sont bien inté-
ressants à étudier, Ils sont le résultat d'une colla-
boration des juristes du Continent et des juristes 
anglais. On n’y trouve pas que des institutions tel-
les que l’institution des ''trusts" américains, on y 
trouve aussi des apports du droit du continent. Bref 
le modèle existe, et alors on ne voit pas pourquoi 
on ne créerait pas dans l’ordre international d’au-
tres sociétés universelles de ce type, qui existe dé-
jà, C’est ainsi que la création d’une Société interna-
tionale de crédit hypothécaire agricole à long terme 
a été approuvée, en 1931, par la Société des Nations. 
Voilà en ce oui concerne les sociétés. 

b) création d’ 
un statut in-
ternational 
des associa-
tions et fon-
dations. 

Pour ce qui concerne les associations, j'estime 
aussi qu’il y aurait lieu d’aboutir le plus prompte-
ment possible à 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 internationales un statut juridique. Par 
une pensée scientifique désintéressée, et en même temps 
ce qui est très légitime, par le souci de conserver 
en Belgique le siège de beaucoup de ces entités col-
lectives savantes et désintéressées, la loi belge a 
fait sur le territoire belge un sort particulier à 
ces entités. Mais elles n'existent, même avec leur 
caractère international facilité, que sur le territoi-
re belge. Une société savante se fonde dans un pays ; 
elle est reconnue dans ce pays, elle y reçoit la 
personnalité civile elle y prend figure de corpora-
tion, comme disent les Anglais, mais au delà des 
frontières le problème se dresse, le problème de la 
reconnaissance et de l'assimilation. Un statut inter-
national devrait fixer là aussi un type international 
d'association pour des associations scientifiques, 
telles que par exemple l’Académie internationale de 
Droit comparé, qui, à l'origine créée à Genève en 1924, 
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s’est précisément pour des fins juridiques transpor-
tée à La Haye ot a obtenu à La Haye, du gouvernement 
néerlandais, la personnalité civile, la déclaration 
correspondant à l’utilité publique française. Il y 
aurait intérêt qu’elles reçoivent l’hospitalité très 
gracieuse que reçoivent ces entités dans des pays tels 
que la Belgique et la Hollande ; il y aurait intérêt 
pour tout le monde à ce qu’un statut, élaboré dans 
les Commissions de Genève, permît à une association 
scientifique désintéressée de prendre directement 
la caractéristique d’une société ou d’une association 
nettement internationale. Ce sont des sociétés, qui 
portent l’étiquette internationale, dont l'objet est 
international, pourquoi ne pas leur donner un statut 
juridique approprié ? 

Il en est de même pour les fondations. Les fon-
dations ne se distinguent des associations eue parce 
que, au lieu que ce soit les personnes qui sont mises 
en avant, c'est une masse de biens, affectés à un but. 
Il y aurait lieu également de prévoir et d’organiser 
un statut international des fondations à but inter-
national, telles que par exemple la fondation Carnégie 
ou la fondation Rockefeller, qui sont constituées sur 
des bases internationales, et qui auraient certaine-
ment à bénéficier d'un statut international. 

Ce n'est pas que la Société des Hâtions se soit 
jusqu’à présent désintéressée de la question. L'un 
de ses organismes, qui est précisément celui qui pa-
raît le plus qualifié pour aboutir à une solution du 
genre de celle que je préconise, a ouvert une enquête. 
Cet organisme, qui a son siège à Paris, c'est l'Ins-
titut international de Coopération intellectuelle. 
L'Institut international de Coopération intellectuelle 
a ouvert, il y a quelques années, une enquête sur la 
meilleure législation à envisager pour les associa-
tions scientifiques désintéressées et internationales, 
et également pour les fondations. Malheureusement, les 
résultats de cette enquête comparative n’ont pas en-
core été publiés. Il est à espérer qu'ils le seront 
un jour, et il est à désirer qu'ils le soient, de ma-
nière à ce que cette enquête étant portée à la con-
naissance des milieux juridiques des divers pays, 
puisse aboutir à la création d’un type d'association 
et d’un type de fondation internationales, suscepti-
bles d'être accueillies par tous les Etats et d’en-
gendrer pour la durée de ce qui reste du XXème siècle 
un statut utile et profitable pour les associations 
et les fondations désintéressées. Telle est la vue 
d'avenir, par laquelle il y a lieu de clore les ap-
préciations critiques. 
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Elles s’inspirent du point de vue universaliste, 
en ce sens que, n’étant dominées par aucun souci na-
tional déterminé, elles ont pour Lut de tacher de 
concentrer sur la solution préconisée l’adhésion 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, quoi que ce soit qui puisse faire obstacle 
dans un pays déterminé à une adhésion de ce genre, 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 rendement de la société 
internationale. 

LE DOMICILE 

Réglementation 
par le C,B. de 
la question 
du domicile 
sous l’ongle 
du conflit des 
lois. 

Cette question figure sous le Chapitra II de la 
codification, le domicile, "el domicilio". 

Dans les articles 22 à 26 inclus, qui forment 
la substance de ce chapitre, la codification traite 
d'une question fondamentale dans le D.I.P , et la trai-
te sous l’angle du conflit des lois. L’art. 22 (qui 
est l'article important de la section) tranche la ques-
tion de la détermination de la loi applicable au do-
micile, plus généralement, déclare quelle est la loi 
applicable au domicile, quant à sa notion et à sa dé-
termination. L’art. 22, en effet, statue à la fois sur 
la nature, la notion, ("el concepto", le concept), l' 
acquisition, la perte et la récupération du domicile 
général et spécial des personnes physiques ou civiles, 

Nous examinerons successivement, 1° la position 
de la question en D.I.P., 2° la solution positive 
adoptée par la codification, et 3° l'appréciation 
critique des solutions adoptées par le code. 

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

La position de la question en D.I.P. est essen-
tiellement dominée par un certain nombre de données, 
dont on peut retrouver les éléments documentaires dans 
dos écrits relativement récents : d’abord le cours 
professé à La Haye, à l’Académie de Droit Internatio-
nal en 1928, par un jurisconsulte du Portugal, pro-
fesseur à l’Université de Lisbonne, le professeur 
Barbosa de Magalhaes (la doctrine du domicile en D.I.P. 
Recueil des Cours de La Haye, 1928). Ce professeur 
avait précisément, dans l’année même où il faisait 
son cours, déposé à la Société des Nations, à la 
Commission des experts pour la codification du droit 
international, un rapport suivi d'un projet sur la questio 
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du domicile en D.I..P. dans les conflits de lois; c’est 
la substance de son rapport, qu'il avait fait passer 
dans la série de ses cours. On pourra se reporter é-
galement à un autre cours plus récent, professé à 
la même Académie, par M. Gassin "La nouvelle concep-
tion du domicile dans le réglement des conflits do 
lois", décembre 1931. Enfin, deux autres documents : 
d’une part, la thèse de M. Levasseur (Paris, Juin 
1931) ”La détermination du domicile en D.I.P. " et le 
Répertoire de Droit International de MM. La Pradelle 
et Niboyet V° domicile et résidence (t. V. 1930 par 
M. de S. Grimber, avocat à la Cour). 

Les trois don-
nées du pro-
blème : 
1 rôle du do-
micile en D.I.P 

La question dont s’occupe la codification dans 
les articles 22 à 26, est dominée essentiellement 
par trois données : D’une part, le rôle du domicile 
en D.I.P., c’est-à-dire les intérêts qui s’attachent 
en D.I.P. à la réponse qu'il y a lieu de faire à la 
question "Où une personne déterminée a-t-elle son do-
micile c’est ce que l’on appelle le rôle du domi-
cile en D.I.P. 

2- de la loi 
compétente en 
matière de 
conflit de 
Lois sur la 
détermination 

domicile. 

En effet, cette question domine une seconde donnée 
du problème, c’est la controverse elle-même, très ar-
dente, qui porte sur le point de savoir comment on 
doit régler le conflit de lois relatif à la détermi-
nation du domicile. La question, de savoir où une per-
sonne a son domicile, peut être tranchée de façons 
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 systèmes 
en présence, entre lesquels le choix est difficile. 

La concep-
tion du domi-
cile. 

Au-dessus, à la fois du domicile et de la contro-
verse de Droit International en matière de conflit de 
lois, plane alors une question fondamentale, qui re-
lève du droit comparé : c’est la conception même du 
domicile, la notion du domicile, la nature, - el con-
cepto, comme dit l’art. 20 -, car cette notion qui en 
France et dans les pays latins paraît claire, paraît 
classique, à la suite des éléments qu’on trouve réu-
nis dans les codes issus du code civil, est loin d’ê-
tre la seule conception du domicile dans 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 à ces concepts très 
différents, et c’est cette double conception du domi-
cile, qui au fond va expliquer les divers intérêts, 
qui s'attachent à la question de la controverse, que 
j’indiquais, et à la solution de la controverse elle-
même. 

Voilà l’ordre des idées, que je m'en vais main-
tenant aborder. 
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I - Rôle du domicile en D.I.P. 

1 - Intérêts multiples qui s'attachent en D.I.P, 
à la réponse à faire à la question. "Où une personne 
a-t-elle son domicile ?" C'est là la question du rôle 
du domicile en D.I.P., rôle complexe, infiniment varié, 
et qui peut être là encore classée sous diverses rubri-
ques. 

Importance du 
rôle du domi-
cile en D.I.P. 
pour la déter 
mination du 
statut person-
nel dans un 
grand nombre 
de législations 
par opposition 
à celles s’at-
tachant à la 
loi nationale. 

La première des constatations, qui frappe toute 
personne s’occupant du D.I.P., c’est l’importance con-
sidérable jouée par le domicile en matière de conflit 
de lois : c'est là son importance primordiale, impor-
tance différente cependant suivant les législations. 
Il est en effet des législations qui donnent au domi-
cile une importance de tout premier plan; il en est 
d’autres, au contraire, où le domicile, tout en ayant 
de l'importance, n’engendre pas cependant des consé-
quences aussi capitales que dans le premier cas. Je 
fais allusion ici au grand schisme, qui sépare aujour-
d’hui les législations du monde civilisé concernant la 
fixation du statut personnel des individus. Le statut 
personnel est réglé en France et dans la plupart des 
pays latins et dans les pays qui ont suivi le code ci-
vil français, par la loi nationale. Au contraire, dans 
une autre moitié du monde, et c’est peut-être la plus 
considérable, il est réglé par la loi du domicile. 
C'est la loi du domicile qui sert de base au statut 
personnel dans une très grande partie de l'univers ci-
vilisé, et ceci par le maintien de la tradition, de 
coutume internationale, qui s’est développée entre 
Dargentré et les auteurs du XVIIIème siècle. L’école 
de Dargentré, toute l’école hollandaise, toute l’éco-
le allemande, toute l'école anglaise et l’école anglo-
américaine, l’école française du XVIIIème siècle re-
prenant alors à la suite de l’école hollandaise ses 
conclusions, attachaient à la loi du domicile le statut 
personnel. 

C'est le code civil d’abord, ensuite la codifica-
tion qui a suivi le code, enfin au milieu du XIXème 
siècle, le principe des nationalités et l’école de 
Mancini, qui ont attaché alors les pays du continent 
européen en matière de statut personnel à la loi na-
tionale par préférence à la loi du domicile, Mais 
quoi qu’il en soit, à coté de cette innovation, sont 
encore restés attachés à la loi du domicile comme base 
du statut personnel, l'Angleterre, tous les pays res-
sortissant de la couronne de Grande-Bretagne, les do-
minions : Canada, Australie, Inde, etc....les Etats-
Unis de l’Amérique du Nord et dans l’Amérique latine, 
un très grand nombre de pays , notamment l'Argentine, 
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l'Uruguay, qui en réaction contre la conférence de 
Lima (1878) avait fait prévaloir à la conférence de 
Montévidéo (1889) la loi du domicile, la Colombie, 
Costa-Rica et le Guatemala. 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 fidèles à la loi du 
domicile sont très rares. Autrefois on pouvait compter 
parmi eux l’Allemagne, jusqu’à la loi d’Introduction 
au code civil allemand; la Suisse, le Danemark, la Nor-
vège, sont restés attachés à 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 
1900, qui dans les art. 7 à 13 de la loi d'Introduc-
tion au code civil a modifié l’ancienne doctrine alle-
mande et a adopté la loi nationale, l’Autriche, la 
Hongrie, les Pays-Bas, la Suède et enfin dans l’Europe 
orientale, la Serbie, la Roumanie, le Monténégro; dans 
le Bassin méditerranéen : l’Egypte; en Asie, le Japon; 
les Etats nouveaux imbus de la doctrine nationale, la 
Pologne, la Tchécoslovaquie, la Finlande, et, dans 
l’Amérique latine, par imitation du code allemand, le 
Brésil, ou par tradition, le Chili, le Vénézuéla, et 
quelques autres encore. 

ien entre l' 
adoption de l' 
m ou l'autre 
système et le 
phénomène de 
L'immigration 

de l'émi-
gration dans 
e pays con-
sidéré. 

Les Etats de l'Amérique latine qui sont restés at 
tachés à 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 problème de l'énigration et de l’immigration. Tout 
pays a faible population et qui voit, par cette loi 
des vases communicants, qui domine les sociétés, comme 
elle domine le monde physique, s’accroître sa popula-
tion d’éléments étrangers, là où il y avait des ter-
ritoires vides, tout pays d’immigration sera attaché 
à la loi du domicile. En effet, nous lisons dans les 
réserves émises par les délégations de Colombie et 
de Costa-Rica déjà citées (Revue de D.I.P., 1928, 
p. 581) ce passage (cité en note dans le cours de M. 
Cassin, sous le numéro 502, note I. p. 89, du tirage 
à part) "Peuples d’immigration, comme le sont ou doi-
vent l’être ces républiques, elles ne peuvent songer, 
sans une suprême inquiétude, que les émigrants euro-
péens auraient la prétention d’invoquer en Amérique 
leur propre loi nationale pour régir ici leur état ci-
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vil et leur aptitude à contracter. Admettre cette 
possibilité, c’est créer en Amérique un Etat dans 1’ 
Etat, et nous mettre presque sous le régime des capi-
tulations, que l'Europe a imposé pendant des siècles 
aux nations de l’Asie, considérées par elle comme in-
férieures dans leurs relations internationales. Les 
délégations soussignées font des voeux pour que bien 
vite disparaissent des législations américaines toutes 
les traces des théories préconisées par l’Europe pour 
conserver ici la juridiction sur ses nationaux éta-
blis dans les terres libres d'Amérique, et espèrent que 
la législation du Continent s'unifiera selon les 
principes, qui soumettent les étrangers émigrants à 
l’empire, sans restriction, les lois locales”. 

Au contraire, les pays d’émigration, les pays 
à forte population, Allemagne, Italie, dont les res-
sortissants passent la frontière pour chercher leur 
subsistance, ont une tendance à maintenir l' emprise 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 à 
incliner vers l'adoption de la loi du domicile. 

Le rôle supplé-
tif du domici-
le en matière 
de conflit des 
lois dans les 
pays admettant 
la détermina-
tion du statut 
personnel par 
la loi natio-
nale 

Telle est l'importance du domicile, au point de 
vue du conflit des lois, dans les pays où le statut 
personnel est régi par le domicile. Mais il ne fau-
drait pas croire que les pays, où le statut personnel 
est régi par la loi nationale, n*attachent pas dans 
le conflit des lois une importance considérable à la 
fixation du domicile. C’est ainsi que dans les légis-
lations qui, comme la notre, sont encore attachées à 
la loi nationale comme base du statut personnel, le 
domicile joue un rôle supplétif très important, non 
pas seulement dans les questions de nationalité dou-
teuse ou de double nationalité, mais dans les conflit 
de lois eux-mêmes. La question de la tutelle, des effets 
personnels du mariage, les questions en matière de 
testament, les successions mobilières, la règle "mopi-
lia sequuntur personam" appliquant la loi du domicile 
du défunt, le domicile matrimonial déterminant le ré-
gime légal des époux mariés sans contrat, voilà entre 
autres quelques points où à titre supplétif, meme 
dans les pays où la loi nationale établit la base 
du statut personnel, le domicile est pris en considé-
ration. 

Autres consé-
quences atta-
chées en D.I.P. 
au domicile : 
Dans les con-

Si la matière des conflits de lois est celle où 
l'importance du domicile se révèle dans toute sa 
force, les autres divisions du D.I.P attachent égale-
ment au domicile une importance très grande, dans les 
conflits de juridiction notamment. Le principe général 



83 Droit International privé (Doctorat) 83 

its de ju-
dictions. 

"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-
triction qui y sont apportées en D.I.P. (C.C. art, 
14 et 15) dans la doctrine internationale et dans les 
institutions du D. I.P., de plus en plus admis. C’est 
cette règle notamment qui détermine en France la com-
pétence des Tribunaux français ; dans les litiges en-
tre étrangers, on s’attache au domicile des étrangers, 
et particulièrement lorsqu’ils n’ont pas de domicile 
à l’étranger, à leur domicile ou résidence en France, 
et dans les traités de compétence, c’est le domicile 
qui est pris en considération. Ainsi, dans le Traité 
Franco-Suisse du 15 Juin 1869, c’est la compétence 
du Tribunal du domicile du défendeur, dans les litiges 
entre la Suisse et la France, qui est adoptée par 
l’instrument diplomatique franco-helvétique. 

ans la matière 
e la condition 
es étrangers 

De même dans la matière de la condition des é-
trangers, l’importance du domicile a été considéra-
ble pendant très longtemps, puisque l’art. 13 du co-
de civil français, - abrogé en France, depuis la nou-
velle loi de 1927 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 admis à domicile. 
C'est ce que l’on avait, appelé l’admission à domicile. 

matière fis-
ale 

Le domicile joue encore un rôle considérable, 
non seulement dans les matières de droit privé, mais 
dans les matières de droit public, notamment en ce 
qui concerne le domicile fiscal, la question de dou-
ble imposition, dans la condition des étrangers, per-
sonnes physiques ou personnes morales. 

en matière de 
nationalité. 

Enfin, pour terminer cette revue générale de 
l’importance du domicile dans le D.I.P., dans la ma-
tière de la nationalité, le domicile joue encore un 
rôle considérable, sans doute s’est-il amoindri, m

a
is 

il a encore une place très large, dans l’attribution 
de la nationalité d'origine. Tout le mouvement qui s’ 
est effectué au cours du XIXème siècle, sur l'art. 9 
du code civil, depuis l'art. 9 jusqu'aux dispositions, 
qui aujourd’hui le remplacent, notamment les art. 3 et 
4 de la loi de 1927, le prouve. On sait que le domi-
cile sur le sol français, joint à la naissance sur 
le sol, donc au jus soli, donne la faculté d’engendrer 
la nationalité française. (Art. 3 et 4 de la loi du 
10 Août 1927). 

D’autre part, le domicile a joué et joue encore 
un rôle important dans l’acquisition et la perte de 
la nationalité : dans l'acquisition de la nationalité 
par la naturalisation où pendant très longtemps on 
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s'est attaché au domicile - on s ’ attache plus volon-
tiers à la résidence aujourd’hui - et l’art. 8 de la 
loi de 1927 porte encore la trace de l’ancien art, 9 
du code civil; en ce qui concerne la perte de la na-
tionalité, c’est encore au domicile matrimonial que 
l’art. 8 3° de la loi de 1927 s’attache pour fixer 
la nationalité de la femme mariée, notamment pour fi-
xer la perte pour la femme française de la nationalité, 
française. 

Il était indispensable d’indiquer dès le début 
ces différents intérêts car ils ont une attache fon-
damentale, d’une part avec la controverse sur la loi 
applicable à la détermination du domicile, et d’autre 
part avec les diverses conceptions du domicile en 
droit comparé. 

Loi applicable à la détermination du 
domicile. 

Le ppint central, le point névralgique, celui 
sur lequel avaient statué les articles 22 et suivants 
de la codification du code Bustamante, concerne la 
loi applicable dans un conflit de lois sur la détemi-
nation du domicile. Quelle est la loi qui bénéficie de 
la préférence législative ? 

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 
thèse de M. Levasseur. 

Les 4 grands 
systèmes ré-
partis en 2 
groupes. 

Il existe 4 systèmes de solution, sans compter 
les systèmes de distinction, dans un groupement qui, 
je le crois, correspond aux conceptions diverses qui 
prévalent dans le droit comparé et aux intérêts qui 
s’y attachent. Pour ce qui est des 4 systèmes tranchés. 
abstraction faite des systèmes de distinction, on peut 
les conjuguer deux par deux. 

Dans un premier groupe figurent le système inté-
gral de la loi nationale et le système de l’autonomie 
de la volonté. 

Dans le second groupe, je classerai le système 
de la lex fori et de la loi territoriale. Nous verrons 
plus tard pour quelles raisons ces deux groupes s’op-
posent et doivent être, à mon sens, distingués. Cela 
nous donne 4 systèmes : système intégral de la loi 
nationale; système de l’autonomie de la volonté; sys-
tème de la lex fori; système de la loi territoriale. 
Il conviant d'indiquer, bien qu’assez sommairement, la 
teneur de cette controverse, puisqu’on somme elle est 
à la base de l’article 22 de la codification. 
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- le système 
e la loi na-
ionale. 

Le système de la loi nationale, le système qui 
attribue à la loi nationale de l’individu, dont il 
s’agit de déterminer le domicile, est un système qui 
naturellement est défendu par certains protagonistes 
de l’école de Moncini. Il ne faut pas nous étonner 
de trouver André Weiss parmi les tenants de ce systè-
me. Mais en dehors de ceux qui sont les partisans ré-
solus et déterminés de la loi nationale en matière de 
statut personnel, on trouve des disciples de Savigny, 
des analystes, qui dans le cas particulier se ratta-
chent à la loi nationale, abstraction faite de toute 
adoption de la doctrine générale de Mancini. Tel 
est le cas du Doyen Valery dans son Manuel de D.I.P. 
§ 14. 

argument tiré 
le l’art. 102 
C.C. 

Quels sont les arguments qui sont donnés à l'ap-
pui de cette thèse, de ce premier système ? M. Valéry, 
qui examine cas par cas la doctrine de Savigny et qui 
analyse chacune des questions qui se présentent à 
lui, puise son argumentation dans l'art. 102 du code 
civil français : "Le domicile de tout français, quant 
à l'exercice des droits civils, est au lieu où il a 
son principal établissement". Ainsi la loi française 
régit le domicile de tout français. La loi ne dit pas 
si c'est le domicile en France ou le domicile à l'é-
tranger, la loi ne faisant pas de distinction, l'in-
terprète n'en doit pas faire. La loi française entend 
donc régir la détermination du domicile de ses natio-
niaux , même à l'étranger, même au delà des frontiè-
res. Alors, la réciproque dominant l'interprétation 
des articles du code civil en matière de D.I.P., no-
tamment à propos de l'article 3, § 3; cette récipro-
que veut que nécessairement le domicile de l'étranger 
en France soit réglé par sa loi nationale. 

argument tiré 
du lien entre 
le domicile et 
le traitement 
Ces droits pri-
vés de la 
personne. 

Voilà le premier argument., Quant à André Weiss, 
il estime que la nature et le rôle 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 que ce soit à la loi na-
tionale qu'il faille s'adresser pour savoir où est 
le domicile d'un individu. Tels sont les deux argu-
ments fondamentaux. Il en est d'autres. 

Les adversaires de ce premier système lui oppo-
sent les objections suivantes : 

Réponse : 
portée exagérée 
attachée à l' 
art. 102 et 
difficultés 
auxquelles 

En premier lieu, l'argument tiré de l'article 1Q2 
du code civil est un argument exagéré. En effet, quand 
on lit le texte, en voit que l'article 102 ne vise la 
question du domicile que quant à l'exercice des droits 
civils. Or, le domicile a bien d'autres visées que 
celle du droit privé. Je parlais tout à l'heure du 
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aboutit l'ap-
plication de 
la loi natio-
nale. 

domicile fiscal. Dans beaucoup de matières de droit 
administratif et de droit public, le domicile joue 
son rôle. C’est pourquoi Valéry lui-mène admet 
des exceptions à son principe dans les matières au-
tres que celle du droit privé. 

D’autre part, les Travaux préparatoires de l’art, 
102 ne font nullement ressortir que le législateur 
en 1804 ait voulu viser le domicile du Français au 
delà des frontières,, Rien ne le fait supposer, rien 
ne l’indique dans la pensée des auteurs du code civil, 

En troisième lieu, on fait remarquer que le sys-
tème de la loi nationale conduit à des difficultés 
inextricables, lorsqu’il y a lieu de déterminer le 
domicile des personnes qui n’ont pas un domicile 
propre, personnel, mais qui ont de par la loi, ce que 
l’on appelle un domicile de dépendance. Ainsi la fem-
me mariée, le mineur, l’interdit, le domestique atta-
ché à la personne et vivant avec ses maîtres, ont un 
domicile fixé par la loi. A quelles complications inex 
tricables peut conduire le système de la loi nationa-
le, lorsque les nationalités sont différentes, lors-
que, c'est le cas très fréquent aujourd’hui, le per-
sonnel domestique d’une maison est de nationalité étran-
gère ? 

Insuffisance 
du système de 
la loi natio-
nale en cas d’ 
apatridie ou 
de nationalité 
multiple. 

Enfin, d'autres questions se présentent où le sys-
tème de la loi nationale est insuffisant ou sans répon-
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 appliquer une loi nationale. De 
même pour celui qui a deux nationalités. 

Telles sont les objections au système de la loi 
nationale. 

2 - Le systè-
me de l'auto-
nomie de la 
volonté. 

Le deuxième de ces systèmes, le système de l’au-
tonomie de la volonté, est également un système qui 
s'apparente au premier, en ce sens qu’il ressortit 
très nettement des conceptions du code civil et des au 
ceurs français. Ce sont d'ailleurs les auteurs fran-
çais qui l'ont soutenu, il n'a guère été admis à l'é-
tranger. Il a été particulièrement défendu par un 
candidat à l'Agrégation dans sa thèse de 1893, M. Loi-
seau, mort prématurément pendant le concours. Il ad-
mettait le domicile comme principe de compétence lé-
gislative. Cette thèse avait été soutenue antérieure-
ment par le Procureur général Bertault en 1867, 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, 
qui ont analysé la matière de très près, emploient 
les expressions latines, sinon romaines, "factum" et 
"animus manendi", le fait et l’intention de demeurer. 
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Cr, aussi 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 
l’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 système im-
pose au juge, à l’interprète, une recherche psycholo-
gique particulièrement délicate, particulièrement dif-
ficile. Comment faire dépendre la loi applicable d’une 
intention, d’un élément psychologique, qui quelque-
fois ne se révèle pas par les faits ni même par les 
paroles ? D’autres critiques du même genre que celles 
adressées au système intégral de la loi nationale, ont 
été émises en ce qui concerne , mutatis mutandis, le 
domicile de dépendance. On peut répéter ici les mêmes 
objections. 

En troisième lieu, comment admettre le système 
de l’autonomie de la volonté dans les cas où le domi-
cile manifeste un intérêt public ? où l'intérêt qui 
s’attache au domicile touche à la souveraineté ? La 
souveraineté de l'Etat est impliquée par exemple en 
matière d’impôt. 

Enfin, et ceci est l’argument qui tend vraiment 
à 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 à ce fait 
intentionnel, en lui attachant des effets juridiques 
qu'elle détermine à son gré. 

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

J'en arrive maintenant aux systèmes territoriaux, 
au système de la lex fori et de la loi territoriale, 
que nous allons avoir à distinguer. 

- Système 
e la Lex fori. 

Le système qui fait prévaloir la loi du juge 
saisi, la lex fori, pour la détermination du dbmicile, 
est celui qui aujourd'hui apparaît comme adopté par 
le plus grand nombre des auteurs et par le plus grand 
nombre des jurisprudences dans le monde. Il paraît 
tout naturel que, ayant à statuer sur le domicile, 
le juge s'adresse à la loi qu'il est chargé d'appliquer. 
Où donc trouverait-il mieux les éléments de la solution 
que dans sa propre loi ? le juge français dans le code 
civil, le juge anglais dans ses principes généraux, 
etc,.... 
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Si cette doctrine se réclame de la simplicité 
pratique et de l’élément logique, elle n’est pas sans 
avoir trouvé dans des arguments plus savants des 
fondements très sérieux. C’est ainsi que l’on a dit 
que le domicile est en liaison étroite avec le sys-
tème de avec ce que l’on appelle les règles de 
rattachement, avec le système adopté pour la solu-
tion des conflits de lois. La détermination du domici-
le, dit-on, fait partie du système général de D. I.P. 
de chaque pays, il en fait partie au même titre que 
les principes de qualification. De même que pour la 
qualification, on s’entend généralement, sauf contro-
verses, à faire dépendre la qualification de la lex 
fori, de même on dira que la détermination du domici-
le, eu égard à son lien étroit avec les règles en ma-
tière de conflits de lois, dépend du système de droit 
international; des règles 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 2ème édition du 
Manuel de Pillet) soutient que, non seulement il y a 
là quelque chose d’analogue aux questions 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 système 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 à faire dépendre 
de la lex fori la détermination du domicile, Et sou-
mettre ainsi à 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-
termination du domicile est à faire dans l'hypothèse 
du renvoi. Elle apparaît en contradiction, lorsqu'il 
s’agit, après un renvoi, de déterminer le domicile, 
lorsque par exemple, pour un Anglais domicilié en Fran-
ce, se pose la question de savoir si on peut lui donner 
un conseil judiciaire : la loi anglaise renvoie à la 
loi française en pareil cas, la loi française peut-elle 
être bien qualifiée pour trancher le point de savoir 
si vraiment il y a domicile dans l'espèce ? 

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

4 - Le systè- Le quatrième système est le système de la loi 
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de la loi teri-
itoriale (ou 
le la lex rei 
sitae ou de la 
lex loci) 
n quoi il dif-
1ère du système 
de la lex fori. 

territoriale. Il demande d'abord a être défini. 
Quelle différence y a-t-il en effet entre le 

système dit de la loi territoriale et le système de 
la lex fori ? En apparence le système de la lex fori 
c'est le système de la loi territoriale, et un cer-
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 Bustamante adopte la loi territoriale et que l'ar-
ticle 25 n’adopte la lex fort qu’à titre suplétif. 
La loi territoriale dans le cas présent, dans l’espè-
ce envisagée en matière de détermination du domicile, 
c'est la loi de l’Etat sur le sol de qui se trouve 
l’établissement susceptible d’être qualifié domicile. 
C’est pourquoi un certain nombre d’auteurs qualifient 
ce système de système de la lex rei sitae, le système 
de la situation de la chose, ou encore de la lex loci. 

Ce système ne coïncide donc pas avec le système 
de la lex fori, car il se peut très bien que l’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, fur ex-
emple, si l'on soutient devant une cour anglaise que 
l’individu considéré a son domicile en France, et que 
1’établissement sur lequel on fonde cette argumenta-
tion se trouve en effet en territoire français, c’est 
la France qui est le pays du lieu de la chose située, 
ce serait la loi française, la lex rei sitae, alors 
que la loi anglaise serait la lex fori. Voilà la dis-
tinction. 

A1ors l’argument en faveur de ce système consiste 
à dire que le domicile est un lien juridique résultant 
d’un lien matériel, qu’il est naturel que la détermina-
tion du caractère de ce lien appartienne à l’Etat avec 
lequel ce lien a été matériellement établi, car il est, 
dit-on, beaucoup plus que par le lien national l’Etat 
le plus intéressé. L’Etat sur lequel l'établissement se 
trouve est au premier chef intéressé à ce que la dé-
termination du caractère de ce lien appartienne à sa 
propre loi et donne compétence à sa propre loi. 

L’objection fondamentale adressée à ce principe, 
a été surtout développée dans le cours de Cassin (N° 
15) , cette théorie a le tort d’exagérer le caractère 
public du domicile. Dans cette conception, le domicile 
est envisagé uniquement comme une institution du droit 
public, un rattachement de nature politique de même 
que la nationalité. Cette théorie négative est dan-
gereuse, parce qu’elle ne tient pas suffisamment comp-
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te de la liberté individuelle en matière de domicile. 
Voilà les 4 systèmes tranchés, entre lesquels 

se partagent les auteurs et les jurisprudences. 
Tempéraments 
divers appor-
tés aux sys-
tèmes notam-
ment à celui 
de la lex fori. 

Les systèmes de distinction sont assez nombreux 
et beaucoup d’auteurs ont, pour des raisons diverses 
adopté tel ou tel tempérament à apporter, soit à la 
loi territoriale, soit à la lex fori, plus particuliè-
rement. Ces systèmes ont vu le jour dans la plupart 
des pays, en Belgique M. A. Rollin, en Italie M. Pas-
cal Fiore, en France M. Donnedieu de Vabres, M. Le-
vasseur; plus particulièrement, le juriste portugais 
le professeur Barbosa de Magalhaes a dans ses leçons 
de La Haye et également à la Société des Nations propo-
sé une distinction sur laquelle il faut s’arrêter un 
instant, car nous allons voir qu’elle a trouvé place 
dans l’art, 25 de la codification. Le professeur Ear-
bosa de Magalhaes fait observer qu’il est assez cho-
quant, lorsqu’on adopte le système de la lex fori, 
de la loi du domicile, pour trancher la détermination 
du domicile, d’appeler cette loi du juge saisi à dé-
cider de la question, lorsque le domicile sur lequel 
on discute doit nécessairement être situé dans un pays 
différent de celui du Tribunal, lorsque par exemple 
on se demande en France si un sujet russe a son domi-
cile en Chine ou au Japon, question qui serait suscep-
tible de se poser aujourd’hui. N’est-il pas contradic-
toire, contraire à la logique, un peu surprenant, 
de faire trancher cette question de domicile par la 
loi française ? Ne serait-il pas surprenant de faire 
trancher la détermination du domicile au moyen des 
éléments de détermination à puiser dans le code civil ? 
Dans ce cas, il faut choisir une autre loi, et le pro-
fesseur Barbosa de Magalhaes préconisait de choisir 
tout au moins celle du domicile réclamé par l’un des 
plaideurs, par celui qui se réclame précisément du 
domicile, par le principal intéressé. Ainsi la déter-
mination du domicile aurait lieu, d’après la loi du-
pays où le principal intéressé prétend avoir son domi-
cile. Art. II et 12 de la codification, proposés 
par le professeur Barbosa de Magalhaes (Cours de 1928 
et Cassin Etude sur le domicile, tirage à part N° 11 
P. 26) 

Raisons de lo-
gique et d’u-
tilité en fa-
veur de la dé-
termination du 
domicile par 
la loi nationa-
le dans l'hy-

Je signale également, puisque M. Cassin y a fait 
allusion, une opinion que j’avais émise dans un cours 
de 1931, sur une distinction à faire à propos de la 
controverse. J'ai indiqué qu'à mon sens on devrait se 
rattacher à la loi nationale pour déterminer le demi- j 
cile dans une série d'hypothèses importantes en D.I.P. 
lorsqu'il y a lieu à renvoi. Dans ce cas c’est, en prin-
cipe la loi nationale de l'intéressé qui devrait déci-
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othèse de ren-
ci. 

der où se trouve le domicile. Il y a là à mon sens 
une donnée à la fois imposée par la logique et par 
l'utilité. Supposons en effet un anglais, prétendu-
ment domicilié en France, il se pose relativement à. 
son cas une question d’état, de capacité. D’après la 
jurisprudence française et la doctrine, l’état et la 
capacité des étrangers sont régis par la loi nationa-
le. Ce serait donc la loi anglaise qui devrait régir 
l’état et la capacité de l’anglais prétendument domi-
cilié en France. Mais le droit anglais fait régir le 
statut personnel par la loi du domicile. Par consé-
quent, si l’anglais est domicilié en France, aux yeux 
de la loi anglaise, son état et sa capacité sont ré-
gis par la loi française : c’est une hypothèse classi-
que de renvoi. J’estime pour ma part que, lorsqu’une 
question de ce genre se présente devant les tribunaux 
français et la jurisprudence française, ce n’est pas 
la loi française, c’est la loi anglaise qui doit déci-
der si l’anglais a son domicile en France. Il y a là 
une solution logique et cohérente. Dès l’instant où 
nous admettons le renvoi, c’est-à-dire quand la loi 
française accepte le don qui lui est fait par la loi 
anglaise, par les règles de rattachement du droit an-
glais, le lien étroit qui existe, (M. Niboyet a bien 
signalé ce fait dans l’étude précédemment indiquée) 
entre les règles de rattachement et le principe du 
domicile, veut que ce soit également d’après la loi 
anglaise que soit situé le domicile de son ressortis-
sant ou de son ancien ressortissant. Dès l’instant 
que c’est le domicile à l’étranger qui va permettre 
d’appliquer la loi étrangère, à mon sens il est logi-
que que ce soit le droit anglais qui détermine dans 
quelles conditions cet anglais est aux yeux de la loi 
anglaise domicilié en France. C’est cohérent, cela 
donne un ensemble logique à tout le système. 

Et non seulement c’est logique, mais l’utilité 
intervient car la conception anglaise du domicile est 
radicalement différente de la conception française. 
Ces deux conceptions en législation comparée s’affron-
tent d’une manière totale, et il peut être utile pré-
cisément au regard du droit français, au regard des 
tribunaux français, et aussi pour tenir compte des 
objections très valables qui peuvent être invoquées à 
certains égards contre la doctrine du renvoi, de faire 
trancher la question par le droit anglais plutôt que 
par le droit français. Notamment les principes con-
cernant la conservation du domicile d’origine en An-
gleterre, font que dans beaucoup d’hypothèses, quand 
l’anglais se trouve en France, il pourrait être consi-
déré aux yeux de la Ici française comme ayant son 
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domicile en France, tandis qu’aux yeux de la loi an-
glaise, il serait considéré comme étant encore domici-
lié dans son pays d’origine : si bien que si les tri-
bunaux français admettaient, et comme ils le font d’ 
ailleurs, de trancher la question de la détermination 
du domicile par la loi anglaise, l’anglais ne serait 
pas considéré comme domicilié en France, et par con-
séquent il n’y aurait pas lieu à renvoi. Une juris-
prudence de ce genre serait donc de nature à limiter 
les cas de, renvoi. M. Cassin (Op. cit. n° 11) indique 
bien que c’est précisément pour limiter les cas de ren-
voi que j’ai présenté ce tempérament aux autres sys-
tèmes, notamment au système de la lex fori. Il y a là, 
il me semble, un tempérament logique et cohérent : c' 
est d'ailleurs le système de la jurisprudence fran-
çaise, dans les cas où la question de renvoi s'est po-
sée (Voir La Pradelle et Niboyet Répertoire et parti-
culièrement l’article de Mme Grinberg fournissant des 
indications de jurisprudence française, 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-
prudence anglaise, tout au moins, a manifesté, dans 
les dernières années, une très grande hésitation sur 
la question. 

3° - Opposition 
entre la con-
ception fran-
çaise et la 
conception an-
glaise du domi-
cile, l’une 
correspondant 
à une notion 
de droit in-
terne, l’autre 
à une notion 
de D.I.P. 

3° - La troisième donnée de la position de la 
question en D.I.P. n'avait pas été aperçue jusqu’à ces 
dernières années et domine cependant la matière : l'op-
position, on ne peut pas dire l'antagonisme, qui se 
manifeste dans la manière dont on conçoit la notion 
du domicile dans les pays continentaux, en tête des-
quels la France, qui a la première inauguré cette no-
tion nouvelle, et la conception anglo-saxonne qui a 
perpétué au contraire la conception traditionnelle du 
domicile de l’ancien droit des statutaires et de la 
coutume internationale. 

Pratiquement on peut synthétiser et illustrer 
par une image cette opposition. Lorsque l'on pose à 
un français, à un anglais, à un américain, la même 
question : Où est votre domicile ? A cette question, 
un français, un continental, répondra par l'indica-
tion d'une ville avec une adresse : mon domicile est 
dans telle ville, tel lieu, telle rue, tel numéro. 
C'est d'ailleurs l'indication que l'on donne dans les 
actes de l'état civil, et dans les déclarations pour 
l’impôt sur le revenu. Si on pose la question à un 
anglais, il ne dira ni ville, ni lieu, ni adresse; il 
dira : mon domicile, c’est l'Angleterre. Il indique 
un pays. Un citoyen des Etats-Unis d'Amérique répon-
dra par l’indication d'un Etat, Etat de Californie 
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Etat du Texas, etc..., Ces diverses réponses attestent 
l’image mêne qu'elles évoluent, l’opposition entre les 
deux conceptions : la conception française et continen-
tale, la conception anglo-américaine, la conception 
anglo-saxonne...La conception française et continen-
tale est une conception de droit interne; la concep-
tion anglaise et américaine est une conception de 
conflit de lois, de droit interprovincial, dirions-
nous, et international. Dans la conception française 
actuelle, le domicile, c'est la localisation d'un indi-
vidu déterminé en un point du territoire d’un pays 
pour l’application des règle du droit interne; c’est le 
rattachement à une localité administrative. Dans la 
conception anglaise, anglo-saxonne et américaine, le 
domicile, c'est le rattachement à un territorium le-
gis, à un territoire tout entier, pour l'application 
des règles relatives aux conflits des lois, non pas 
pour l’application de règles de droit interne, de ca-
ractère administratif ou de caractère de police et 
d'ordre public, mais pour l'application des règles 
du D.I.P., et notamment des règles des conflits de 
lois. Voilà les deux conceptions. Essayons maintenant 
de les caractériser, pour bien comprendre comment se 
présente l'opposition. 

- la concep-
française-

désitations de 
a doctrine sur 
la définition 

du domicile. 

Four aller du connu à l’inconnu, ou du plus con-
nu au moins connu, prenons d'abord, quoique ce soit 
la plus récente, la conception française, nous pren-
drons ensuite la conception traditionnelle qui est 
celle à laquelle sont restés attachés les pays anglo-
saxons. 

En France, la définition du domicile ne figure 
pas au code. Tous les commentateurs actuels du code 
civil, tous les auteurs du droit civil français, nous 
font remarquer que le code ne définit pas dans l'art. 
102 du code civil et qu'il se borne à indiquer où se 
trouve le domicile. "Le domicile de tout Français, 
quant à l'exercice de ses droits civils, est au lieu 
où il a son principal établissement". Par conséquent, 
le domicile n’est pas défini. On indique simplement à 
quel endroit il se trouve. La définition du domicile 
a donné lieu en doctrine à beaucoup de divergences 
en France : tantôt le domicile est défini concrètement 
comme un lieu, Planiol 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. § 141) : "Le domicile 
est la relation juridique existant entre une personne 
et le lieu où cette personne est, quant à l’exercice 
de ses droits et quant à l'accomplissement de ses o-
bligations, toujours sensée présente, quoiqu’elle ne 
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s'y trouve pas à tel moment donné, et que même elle 
n’y réside pas habituellement”. Voilà les deux concep. 
tions de la définition du domicile : conception con-
crète ou conception abstraite. Certains auteurs plus 
éclectiques prennent à la fois les deux méthodes et 
définissent à la fois d’une façon concrète et d’une 
façon abstraite le domicile, tel est le cas de MM. 
Colin et Capitant; ils définissent le domicile comme 
"la demeure que la personne est censée avoir aux yeux 
de la loi pour l’exercice de certains droits et 1’ 
accomplissement de certains actes”. Si les auteurs 
français se sont ainsi exercés à définir le domicile, 
c’est qu’ils n’ont pas aperçu, et c’est là quelque 
chose d’assez curieux, à quel point la notion, que 
nous rencontrons dans les art. 102 et ss. du code ci-
vil, était nouvelle en 1804. 

nouveauté de 
la conception 
du domicile 
dans le C.C. 
en tant qu' 
institution 
de police 
civile. 

Cette conception, telle qu’elle se dégage mainte-
nant du code, et aussi d’autres articles du code et 
de nos lois qui ont précisé l’institution, était une 
véritable innovation du Consulat et de l’Empire. Le 
code civil par la volonté même du dictateur de l’épo-
que a fait du domicile une chose qui n’était point 
dans l’ancien droit, une institution de police civile 
et on peut proprement qualifier le domicile d’insti-
tution de police civile, issue de l'ordre napoléonien. 
C’est la localisation d'une personne à un endroit 
du territoire dans un but de police civile. On n’ad-
met pas, d’après le code organisateur de l'ordre nou-
veau, qu’un individu sur le territoire de la républi-
que, ne puisse pas être juridiquement localisé à tel 
point du territoire. C’est une sorte de conception 
de la conscription civile, analogue à la conscription 
militaire, dont l'organisation militaire de la dicta-
ture et de l'empire allait faire une des bases du 
système napoléonien. Il faut que l’individu puisse 
toujours être retrouvé sur le territoire français et 
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 con-
ditions de qualification du délit de vagabondage, 
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 était nouvelle, et tranchait avec la 
conceptions de l'ancien droit, où le domicile avait 
surtout, - et presque uniquement - pour but, comme 
Angleterre aujourd’hui - de déterminer la loi appli-
cable dans un conflit de coutumes et de déterminer 
par la situation même de ce domicile à quelle loi 
il fallait s’adresser pour trancher les questions de 
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statut personnel. Aussi, Touiller, premier commenta-
teur du code civil en présence de la transformation 
du droit français, qui rattachait à la loi nationale, 
et non plus à la loi du domicile, le statut personnel 
des français, indiquait-il (Traité T.I n° 303, 365 
et 366) combien l’institution du domicile avait perdu 
et allait perdre d’importance avec le code civil. 

Au premier tiers du XXème siècle, si l’on jette 
un coup d’oeil sur les intérêts que présente dans 
les textes l’institution du domicile en France, on 
s’aperçoit que ces intérêts se rattachent tous à cette 
conception de police civile d’individualisation de la 
personne et de localisation de la personne sur le ter-
ritoire. C'est sous cette forme purement interne que 
s’est développée chez nous, et que se développe encore 
l’institution du domicile. Si l’on jette un coup d’ 
oeil notamment sur le dernier des grands traités de 
droit civil paru en France, traité de M. Ripert, t. 1 
rédigé par. M. Savatier, professeur à l'Université de 
Poitiers, n° 146, on trouve l’énumération des divers 
intérêts pratiques, auxquels l’institution du domicile 
correspond en droit français. On voit que c’est dans 
ce sens d’institution de police civile que s’est dé-
veloppé dans le droit postérieur le droit français. 
Le domicile apparaît comme, protégeant l’intérêt des 
tiers qui, grâce au domicile, 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 à centraliser les rapports d’affaires ou 
d’affection qui concernent un individu. C'est au do-
micile que sont prises dans l'intérêt 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 jugements . 
de divorce, les extraits de reprise de la vie commune 
après séparation de corps, les jugements d'interdic-
tion, de nomination de conseil : judiciaire, la publi-
cité en matière de séparation de biens (art. 250, 311 
501,14.45 C.C. ). De même toute la publicité en matière 
d'état civil que l'on trouve dans certains cas de nais-
sance ou de décès, par exemple à bord d'un navire, 
art. 60 à 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 particulière ; 
l'adoption, art. 360, le juge de paix du domicile de 
l'adoptant est compétent; de même pour le consentement 
du père naturel, art. 349, l'émancipation, art. 477, 
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c’est une pratique, la loi elle-même ne le dit pas ; 
enfin pour la liquidation globale de certaines af-
faires, qu’il s’agisse de succession (C.P.C. art. 59 
§ 6), de faillite (art. 59 § 7), d’ouverture de tutel-
le, de liquidation de communauté, c’est toujours la 
compétence du domicile ou du tribunal du domicile qui 
se manifeste. Voilà dans l’intérêt des tiers. 

Dans l’intérêt de la personne domiciliée elle-même 
c’est le domicile (C.P.Ç. a. 59) qui fixe la compétence 
en matière personnelle et mobilière, et en matière 
extra-patrimoniale. C’est au tribunal du domicile du 
défendeur que les assignations doivent avoir lieu et 
que le procès doit se dérouler, c’est là que toutes 
les questions doivent être portées. De même, la demandé 
de paiement doit avoir lieu au domicile du débiteur, 
la dette est quérable en droit français et non pas 
portable, à la différence du droit anglo-saxon (art. 
1257, aliéna 2 Cf. pour la caution judiciaire, art. 
2.018, pour la prescription, art. 2.255). Bref en de-
hors même de la conception littérale des art. 102 et 
ss. dans tout le code et dans toutes les lois qui se 
sont inspirées du code et qui l’ont prolongé, nous trou-
vons développée, nous trouvons incluse, cette notion 
d’institution de police civile : l'individu doit être 
localisé sur un point du territoire pour les fins ex-
clusives de la loi civile. 

B - La concep-
tion anglo-
saxonne, terri-
torium legis. 

Rappro chôment 
de cette notion 
avec celle de 
nationalité. 

Tout autre se manifeste la conception anglo-sa-
xonne. Pour nos voisins d'Outre-Manche et d’Outre-At-
lantique, le domicile c’est une notion qui existe en 
fonction d’un territoire, en fonction du territoire 
où s'exercent l’empire et l’autorité d’un droit dé-
terminé. C’est ce que nos voisins appellent un terri 
torium legis, un territoire de loi, ou encore c’est 
une notion existant on fonction de la relation entre 
les lois d’un pays déterminé, "country", d'un pays, 
et d'un individu déterminé. Dès lors, cette notion s' 
apparente étrangement, mais s'en distingue nous allons 
le voir, à la notion de nationalité. La nationalité, 
c’est l’allégeance, le domicile c’est l’obédience, l' 
allégeance, c’est-à-dire le lien personnel de sujé-
tion dû à l’hommage lige, existant ou censé exister 
entre le suzerain et le vassal; en Angleterre, c'est 
le lion personnel qui unit le souverain, le roi d' 
Angleterre et les sujets britanniques. L'obédience, 
c'est le lien de droit avec les lois du sol, les lois 
du territoire, les leges terrae, les liens d'ordre 
réel, avec un pays déterminé. En d'autre termes, dès 
sa naissance sur le sol anglais, le sujet britannique 
est lié, d'une part avec le souverain, par le lien d 
allégeance, qui lui donne, disent les anglais, une 
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Impossibilité 
de concilier 
les deux con-
ceptions. 

"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 lié avec les 
lois de l'Angleterre par l’obédience, en vertu du 
domicilium qui s’oppose à patria. Les anglais et les 
américains emploient l’expression domicile, soit avec 
un ”e”, comme sur le continent, soit sans "e". Pour 
montrer en quoi peut se distinguer patria et domici-
lium, prenons le cas d'un écossais. Un écossais est 
lié au 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 de l’obédience, il est atta-
ché à des lois très différentes des lois anglaises, 
il est lié au droit écossais, qui est un droit de 
tradition écrite, dû à une réception du droit romain 
au Moyen-Age en Ecosse, ce qui fait, quoique le rap-
prochement s’opère de plus en plus, que le droit pri-
vé écossais diffère très sensiblement du droit privé 
anglais. Voilà grosso modo en quoi consiste la notion 
et non pas les définitions, car les anglais ne défi-
nissent pas, ils décrivent ; les descriptions données 
du domicile en Angleterre correspondent rigoureuse 
ment à 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 d’experts pour cette codification 
s’était , imprudemment d'ailleurs, saisi de cette no-
tion du domicile à l’effet de rechercher dans quelle 
mesure on ne pourrait pas sur cette question, qui 
en apparence paraissait mûre pour une unification in-
ternationale, trouver le moyen de jeter les bases d’ 
une convention, question n° 12. Ce questionnaire don-
na lieu à un grand nombre de réponses, à des travaux 
importants, dont précisément le professeur Barbosa 
de Magalhaes fut le rapporteur. (Documents de la So-
ciété des Nations, 1928, n° 5, fasc. 5 sous fas. 3, 
Bibliothèque de la Faculté, n° 9, 486 an. 1929, pp. 1 
à 18). Le représentant anglais, M. Brierley , profes-
seur de droit international public et privé à l'Univer 
sité d’Oxford, 13 Avril 1928, dans une lettre adres-
sée au rapporteur M. Barbosa de Magalhaes, dans les 
termes où je l’ai fait, oppose la conception anglaise 
et la conception continentale, et aboutit à une con-
clusion qui a dominé, non pas la suite, mais la fin 
des travaux, c’est qu’il n’y avait pas de concilia-
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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 domicile 
anglais par l’ouvrage, qui jouit en Angleterre de la 
plus grande autorité dans le milieu des praticiens, 
la 1ère édition de la grande encyclopédie anglaise 
placée sous l'autorité du Comte Halisbury, intitulée -
"Laws of England", les lois de l'Angleterre, t. VI 
V°"conflict of laws" car c’est à ce propos précisément 
en Angleterre que l'on analyse l'institution du domici-
le. Voici comment le domicile anglais est présenté. 
On indique d'abord le domicile de l'individu corres-
pondant à un pays et non pas à un endroit, pour les 
tins du statut personnel. A cet effet, la loi anglai-
se considère le monde civilisé comme une réunion de 
sociétés civiles, dont chacune est composée de toutes 
les personnes qui habitent un territoire déterminé, 
soumises aux mêmes systèmes juridiques. Elle ne tient 
pas compte de la division du monde civilisé en socié-
tés politiques ou Etats, dont chacun peut coïncider 
avec un seul système juridique, tel est le cas de la 
France en général, sauf exception de l'Alsace-Lorraine, 
où sont réunis sous sa souveraineté plusieurs systèmes 
différents. Cas de la Grande Bretagne : Angleterre, 
Ecosse, Irlande, tous les individus qui, soit en fait, 
soit d’après une présomption légale, ont leur rési-
dence permanente dans la zone d'application d'un même 
système juridique, sont daniciliés dans le pays sou-
mis à ce système, ces individus sont domiciliés dans 
toute l'étendue du pays, quoique leur résidence puis-
se se trouver à un endroit déterminé du pays en ques-
tion.Alors, pour bien opposer la nationalité et le 
domicile, voici ce qu'ajoute le répertoire Thalsbury 
"Tout individu en naissant devient membre à la fois d' 
une société politique et d'une société civile. La pre-
mière détermine son statut politique, c'est-à-dire sa 
nationalité, qui règle la question de savoir de quel 
souverain relève cet individu, la deuxième détermine 
son statut civil, ce qui veut dire que la législation 
à laquelle se trouve soumise la société civile, dont 
il est devenu membre par sa naissance, c'est-à-dire 
la législation du pays de son domicile, est "atta-
chée" à 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 frap-
pant ; il est d'ailleurs donné par les juristes an-
glais comme le prototype des institutions de leur 
pays, pour vous montrer ce qu’il faut entendre par la 
conception internationale du domicile. 
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La démonstration de l’opposition entre la con-
ception française interne et la conception anglo-saxon-
ne externe, interprovinciale, ou internationale, devrait 
se poursuivre par des détails dans lesquels je ne puis 
entrer, notamment en montrant que dans les ouvrages 
de droit anglais où l’on parle du domicile, on ne dis-
cute jamais la question du,domicile, autrement que pour 
des fins internationales, que pour des fins d’applica-
tion de règles de conflits de lois. Preuve beaucoup 
plus frappante, les intérêts pratiques du domicile 
que l’on rencontre en droit français, et qui se sont 
développés au cours du XIX° siècle et au début du 
XXème siècle, ne sont pas tranchés en Angleterre par 
un appel à la notion de domicile, mais simplement par 
un appel à des mots de langue courante et n’ayant au-
cune espèce de signification juridique, comme les mots 
d’adresse, de résidence, d’habitation ou de demeure. 
Ainsi en Angleterre la signification des assignations 
des exploits introductifs d’instance n’a pas lieu com-
me en France régulièrement au domicile. L’assignation 
anglaise, conformément aux principes féodaux, qui do-
minaient d’ailleurs l'ancien droit français, doit être 
faite à personne et non pas à domicile. Les ordonnan-
ces qui servent en Angleterre de code de procédure 
civile, l’Ordonnance 9, règle 2, des Ordonnances de la 
Cour suprême, sur le service de l’exploit d’assigna-
tion (le service c’est-à-dire la manière de faire par-
venir au défendeur) déclare que le service du bref de 
sommation d'assignation, se fait à 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, l’intimé, pour lui 
servir personnellement, corporellement, l'assignation, 
pour tâcher,de le dépister s'il se cache, pour tâcher 
ce la lui mettre en main sans violence, et il a même 
le droit de la glisser dans la poche du défendeur, 
mais à la condition de ne pas employer la violence, 
"No assault committed". Le domicile s’efface donc on 
une pareille conception, et on pourrait montrer que 
la plupart des intérêts que nous indiquions ci-dessus 
à propos du domicile sont inconnus en Angleterre. 

notion an-
glaise de do-
micile d'origi-

Dans la contexture meme du domicile anglais, 
dans la construction que les Cours judiciaires anglai-
ses ont faite de la notion de domicile, il existe un 
principe très important et qui domine toute la déter-
mination du domicile en Angleterre, qui rayonne sur 
toute l’institution et qui la fait encore beaucoup 
plus distincte du droit français actuel et plus ori-
ginale qu’on ne le croit, c'est ce qu’on appelle le 
domicile d'origine. L’anglais en naissant a son domi-
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Assimilation, 
de la loi du 
domicile dans 
les pays an-
glo-saxons 
à une loi na-
tionale dégui-
sée. 

cile en Angleterre, il le tient de ses parents, et ce 
domicile lui est attaché toute sa vie comme l'ombre 
suit le corps humain. Que l’Anglais vienne à résider 
à l’étranger, si les élénents formalistes du change-
ment de domicile ne sont pas réunis, il garde son 
domicile d'origine, Que si au contraire le "factum et 
animus manendi" se rencontrent chez un anglais domi-
cilié en France, le domicile d'origine n'en est pas 
pour cela perdu, il sommeille, il est latent comme l' 
ombre disparaît lorsque le nuage cache le soleil. Dès 
l'instant où quittant le sol français, cet anglais 
abandonne son domicile français et met le pied sur un 
paquebot au Hâvre ou à Marseille, pour cingler vers 
les Indes orientales ou occidentales, le domicile d' 
origine reparaît, et si l’anglais vient à mourir en 
mer, c'est le statut personnel du domicile anglais qui 
s'applique, 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 où il se trouve pour s' 
en aller ailleurs, le domicile anglais reparaît. Cette 
conception du domicile rattache et apparente encore 
plus l'institution du domicile à là nationalité et 
on comprend pour quelle raison les Anglais sont atta-
chés au principe du domicile en matière de statut 
personnel; c'est que c'eet une des formes de la loi na-
tionale, et qu’il n’y a pas entre les conceptions an-
glo-saxonnes et les conceptions continentales cet abime 
que 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. Il est donc très important d'entrer 
dans le détail d'une notion de ce genre pour comprendre) 
comment doivent se régler les conflits de détermina-
tion de domicile. Quand on emploie le même mot avec la 
même orthographe d'un point à l'autre de deux pays sé-
parés par un bras de mer et avec des conceptions si 
différentes, il ne faut pas s'attendre à ce que dans 
une codification internationale le même mot puisse 
correspondre à des conceptions identiques. (l) 

Observation 
complémentaire. 
importance de 
l'art. 104 C. 
civ. dans la 
conception 
française du 
domicile. 

(I) Observetion complémentaire.-
Parmi les textes du code civil, il en est . 

un qui manifeste particulièrement le caractère de 
"police civile" conféré à notre institution du 
domicile en 1804 ; c'est un article tombé en quel-
que sorte en désuétude, mais qui avait, à l'épo-
que, une utilité : c’est l'art 104 du code ci-
vil, qui indique que pour établir l'intention de 



101 Droit international privé (Doctorat) 101 

Applications 
le la concep-
tion anglaise 
du domicile 
d'origine. 

Dans la conception anglo-saxonne et surtout dans 
la conception anglaise, le domicile est considéré du 
point de vue international, du point de vue du conflit 
des lois, c’est-à-dire pour des fins se rapportant à 
l’application des lois dans l’espace. Cette conception 
présente un trait dominant, un trait spécifique : l' 
institution du domicile d’origine. Ce domicile est 
donné une fois pour toutes à l’anglais dès sa naissan-
ce; il le suit partout comme son ombre; il revit dès 
l’instant où un domicile ne s’est pas substitué ou 
à cessé de se substituer à lui. Cette notion est très 
vivante dans la jurisprudence anglaise. Elle remonte 
à plus de cent ans; à l’heure actuelle, elle s’appuie 
sur des "leading cases", des cas directeurs, nous di-
rions sur des décisions d’une jurisprudence souveraine 
analogue à celles de notre Cour de Cassation. La dé-
cision la plus importante où s’est manifestée cette 
notion du domicile d’origine est une décision rendue 
à propos d’un procès célèbre plaidé en 1869 devant 
la Chambre des Lords sur appel de décisions écossai-
ses : l’affaire Udny contre Udny, qui a été rapportée 
un peu partout et notamment dans les "Law Reports” 
t. 1, Appels d’Ecosse, p. 448. L’espèce était assez 
curieuse; elle englobe d’ailleurs le territoire fran-
çais dans une certaine mesure. Il s'agissait d'un E-
cessais d’origine, ayant habité Londres pendant 32 
ans. Après quoi, ayant fait de mauvaises affaires, il 
se retira au delà du détroit, à Boulogne-sur-Mer, où 
il resta 9 ans sans intention bien étabie de s’y fi-
xer, et où il décéda. La question était de savoir 
quelle était la loi qui s'appliquait à la dévolution 
successorale : la loi anglaise, ou la loi écossaise ? 
L'intérêt venait de ce qu'un enfant se disant légi-
timé par mariage subséquent (port subsequens matrimo-
nium) réclamait la succession. Or la légitimation 

I - suite) 
changer de domicile en cas de changement, il y 
a lieu de faire une double déclaration, une dé-
claration à la mairie du lieu où l'on veut éta-
blir le nouveau domicile, et une déclaration à 
la mairie du lieu que l'on quitte. Cette double 
déclaration à la municipalité rentre très bien 
dans le cadre des préoccupations de l'époque, 
et montre peut-être mieux encore que tous les 
autres éléments, déjà analysés, à quel point 
la conception de police civile, que l'on peut 
trouver à la base du domicile prévu par l' 
ordre napoléonien, sa trouve confirmée. 
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par mariage subséquent, admise par le droit écossais 
héritier du droit romain, est restée pendant longtemps 
en Angleterre une institution repoussée par le droit 
anglais. Depuis le moyen-âge jusqu’à une loi toute 
récente, les Anglais ont repoussé l’idée de la légi-
timation par mariage subséquent. Par conséquent, la 
question était de savoir quelle était la loi applica-
ble : la loi anglaise ou la loi écossaise ? Il a été 
jugé par la Chambre des Lords, que, étant Ecossais 
d’origine, ayant habité Londres, ayant eu un domicils 
à Londres sans doute pendant un certain temps, mais 
ayant abandonné ce domicile anglais pour aller en 
France, c’était le domicile d’origine, l’Ecosse, qui 
à défaut du domicile de choix ayant disparu, revivait 
et reprenait son empire. La question fut donc tran-
chée conforménent à la loi écossaise. On aperçoit le 
rôle joué dans l’espèce par le domicile d’origine. 
Cette espèce a été analysée dans des livres anglais 
classiques sur la matière. 

Depuis lors, les tribunaux anglais se sont tou-
jours maintenus sur ce terrain de xa permanence du 
domicile d’origine, à défaut de tout autre domicile 
de choix ou lorsque le domicile de choix est venu 
à disparaître. Aussi peut-on se borner à citer seule-
ment, pour l’époque récente, deux décisions. Voici 
en particulier une décision de la Chambre des Lords 
de 1904, l’affaire Winans contre l’attorney général, 
rapportée dans les "Law Reports” de 1904, Chambre 
des Lords, cas d’appel, p. 287. Il s’agissait d’une 
personne ayant eu son domicile d’origine aux Etats-
Unis d’Amérique, mais l’ayant quitté à l’âge de 36 ans 
et n’y étant jamais retourné. Elle avait longtemps 
travaillé en Russie, puis, sa santé atteinte, était 
allée en Angleterre, et s’était retirée à Brighton 
et à Londres. Elle s'était intéressée à diverses inven 
tions, notamment à l’invention d’un navire de guerre 
destiné aux Etats-Unis d’Amérique et elle mourut en 
Angleterre à l’âge de 74 ans. Cet homme n’était ja-
mais retourné aux Etats-Unis d’Amérique. Néanmoins 
la Chambre des Lords a décidé que son domicile d'ori-
gine et par conséquent la loi applicable à sa suc-
cession était celle des Etats-Unis d’Amérique. Même 
doctrine dans une décision encore plus récente, qui 
émane alors d’une juridiction moins élevée que celle 
de la Chambre des Lords, quoique très importante, 
"the court of Probate”, do la Haute Cour d’Angleterre 
C'est l'affaire Fleming contre Horniman, 1928, rap-
portée dans les "Law times", t. 138, p. 669. C’est 
une hypothèse à peu près identique à la précédente. 
Il s'agissait d'un originaire du Canada (né à Halifax) 
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qui, de bonne heure, avait passé en Argentine où il 
avait vécu très 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 Buenos-Aires le 3 Mars 1926, arriva en An-
gleterre; se sentant malade, il fit un testament le 
24 juillet et il mourut le 28 Juillet 1926. Il fut juge 
que, dès l’instant où le navire avait levé l'ancre et 
avait quitté l’Argentine, le défunt avait cesse d’y 
avoir son domicile, et que la loi applicable à sa suc-
cession, c’était la loi du Canada, car il devait etre 
considéré comme ayant conservé le domicile d’origine 
canadien. La question était importante, car il s'agis-
sait de savoir si l'on devait admettre ou non l'ins-
titution de la réserve. Cet homme avait un fils et 
une fille, qu'il avait déshérités dans son testament. 
Si le domicile était en Argentine, on devait appliquer 
le principe de la réserve; si au contraire on le pla-
çait 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 l'a 
emporté pour un homme âgé de 70.ans, et qui avait 
quitté dans sa jeunesse son pays d'origine. C'est une 
décision récente, 1928, et qui montre à quel point 
la jurisprudence anglaise est orientée dans le sens 
établi par 1'arrêt 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 à dire que 
le trait spécifique de la doctrine anglaise en matière 
de domicile, c’est cette institution très curieuse 
du domicile d'origine. 

Possibilité de 
remplacer le 
domicile d'o-
rigine par un 
domicile de 
choix. 
Eléments cons-
titutifs du 
dimicile de 
choix. 

Mais, d'autre part, les Anglais admettent la pos-
sibilité de remplacer le domicile d’origine par un 
domicile, de choix, "domicile of choice". Les éléments 
constitutifs de ce domicile de choix sont en apparen-
ce analogues à ceux sur lesquels on fonde en France 
les éléments constituant le domicile : un élément 
de fait et un élément intentionnel. Le fait î une 
résidence plus ou moins permanente, ce que nous ap-
pelons le principal établissement. Et l'intention de 
fixer son domicile. Les Anglais appliquent a ces deux 
éléments les termes, sinon romains, du moins pseudo-
latins, de "factum" d'une part, et d’"animus manendi" 
de l'autre, - le fait et l'intention de se maintenir, 
le désir de rester à un endroit déterminé. Il peut 
paraître assez singulier de voir les anglais faire 
appel, pour une notion de ce genre, à un élément 
psychologique. En effet, tout le droit anglais est 
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Tendance à fai-
re prévaloir 
le domicile 
d’origine en 
faveur de l' 
Angleterre. 

orienté, depuis le Moyen-Age à l’encontre de toute 
recherche de ce genre; c’est un principe fondamental en 
Angleterre, que l’on ne doit jamais rechercher l'inten-
tion des hommes, et un dictum, c’est-à-dire une asser-
tion tombée du haut du tribunal, un dictum d’un juge 
du Moyen-Age, le juge Bryan, a traversé les siècles, 
d’ailleurs sous la forme de l'adage en vieux français, 
qui était la langue judiciaire de l’époque. Que dit 
cet adage ? C’est que l'intention des hommes ne peut 
pas faire l'objet d’un débat judiciaire et d’une re-
cherche de preuves en justice, parce que le diable 
lui-même n'a pas la possibilité de connaître l'intentia 
des humains. "Commune érudition est que l'intent de 
homme se seroit tryé, - car le diable n'a point conu-
sance de l'intent de homne". Voilà en vieux français 
en vieux jargon judiciaire du XII° et du XIIIème siècle 
cet adage, qui a traversé les siècles, et que l'on 
cite encore dans les arrêts récents des décisions d' 
Angleterre. Mais, puisque l'on ne peut déduire en jus-
tice, "tryer" par les preuves devant le jury, puisqu' 
on ne peut pas déduire l'intention des hommes en jus-
tice, de quoi donc se composera cet "animus manendi", 
qui est l'un, dos éléments du domicile anglais ? Les 
anglais appliquent à cette recherche d'abord le princi-
pe de l'appréciation souveraine du juge du fait. En 
outre, cette recherche va être, si l'on peut dire, une 
recherche objective : au lieu de rechercher subjecti-
vement ce qu'a pensé réellement l'intéressé au sujet 
de sa résidence, on recherche comment il s'est comporté 
C'est de ses faits, c'est de ses actes, c'est de ses 
gestes, que l'on déduira l'animus manendi, et les 
anglais vont si loin qu'il y a des espèces où, malgré 
des déclarations formelles de l'intéressé, l'on fait 
prévaloir le domicile d'origine sur le domicile de 
choix. Plus particulièrement lorsque ce domicile 
d'origine est l'Angleterre, tout militera en faveur 
du domicile d'origine; il y a là une véritable pré-
somption judiciaire à l’encontre du domicile de choix. 
Il y a eu de très nombreuses décisions judiciaires 
à propos de cette question Je vous en citerai deux : 
une de 1929 et une de I93Q. L'affaire de 1929, c'est 
l'affaire Ross (Chambre des Lords, 1929, les "Law 
Reports, 1930, cas d'appel, 1ère décision citée p. 1 
et "Law times", tome 141 p, 666). L'affaire Ross est 
encore une des nombreuses affaires analogues aux au-
tres déjà citées. Il s'agissait d'un Ecossais parti 
en Amérique en 1895. Il s’était marié avec une améri-
caine en 1901. On le retrouve à Québec de 1902 à 1917. 
En 1918 il revient en Angleterre, loue une maison à 
Londres. En 1922, il retourne à New-York, y loue 
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un appartement. En 1923 il fait procéder à son di-
vorce en Amérique. La question se posait , après sa 
mort, de savoir quel était son domicile. Malgré les 
déclarations produites devant le tribunal saisi de 
l’affaire, déclarations écrites et orales émanant du 
décédé et faisant connaître expresséncnt son intention 
de prendre domicile aux Etats-Unis d’Amérique, le tri-
bunal a estimé qu'il avait conservé son domicile d’o-
rigine en Ecosse, ceci parce que les "statements", les 
déclarations qu’il avait faites aux Etats-Unis n’a-
vaient pas été faites à ses plus proches et notamment 
à sa femme et à ses amis personnels. Vous voyez à quel 
point les Cours anglaises poussent l’objectivité de 
l’appréciation en matière d’animus manendi”. 

Une autre décision, c’est celle de 1930, se rap-
portant également à l’Ecosse, c’est l’affaire Bowie. 
Il s’agissait encore d’un écossais né à Glascow en 
1645. Il était venu s’établir à Londres et n’était ja-
mais retourné en Ecosse. Il mourut à un âge avancé 
à Liverpool, laissant un testament olographe en la 
forme écossaise, c’est-à-dire ”non attesté", ne con-
tenant pas la signature de témoins, comme le veut la 
forme olographe anglaise. Il fut jugé que la longue 
résidence en Angleterre n’était pas suffisante pour 
créer 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 domicile 
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 à l’application des lois dans 
l'espace ; et que la pièce maîtresse de toute la 
construction, c’est le domicile d’origine. 

es bases de 
cette concep-
tion sont fran-
cises. 

Il faut toutefois remarquer que si cette concep -
tion est très anglaise par les traits qui la consti-
tuent aujourd’hui, les bases en sont continentales, 
et même françaises. C’est en effet une chose très cu-
rieuse : le droit anglais des conflits de lois tel 
qu’il se présente de nos jours est beaucoup plus près 
du droit, issu do la coutume internationale reçue par 
nos statutaires et développé partout en Europe à la 
suite de leur école, que notre droit lui-même. Le 
droit anglais des conflits de lois représente aujourd’ 
hui ce que serait le droit français (sauf des points 
de psychologie comme ceux qui ont été développés), 
s’il n'y avait pas eu une codification napoléonienne. 
En particulier, la conception internationale du domi-
cile et même les bases de la théorie du domicile d’ 
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origine, se retrouvent dans les plus français des au-
teurs, dans ceux dont est sorti notre droit civil 
moderne et même le code civil, notamment dans Pothier. 

Pothier. Si l’on ouvre l’introduction de Pothier, l’Introduc-
tion générale aux coutumes, qui figure en tête de la 
coutume d’Orléans, on y trouve à la fois, d'une part 
la conception du domicile, que nous appelons la con-
ception internationale, qui à l’époque vise surtout 
les conflits de coutumes et non pas les conflits de 
droit écrit, une conception à la fois interprovincia-
le et internationale; et d’autre part, la notion du 
domicile d'origine. C'est ainsi que dans l’intitulé 
même du chapitre lcr, § 1 de l'Introduction de Pothier 
ce dernier a donné pour titre à 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 coutumières qui ont pour objet principal 
de régler l’état des personnes"; au n° 7, "Ces statuts 
personnels n’ont lieu qu'à l'égard des personnes qui 
y sont sujettes par le domicile qu'elles ont dans 
le bailliage d'Orléans et autres lieux régis par notre 
coutume", au n° 8, même doctrine, "Le domicile des 
personnes les rend sujettes au statut personnel du 
lieu où il est établi"; au n° 13, "Le changement de 
domicile délivre les personnes de l'empire des lois 
du lieu du domicile qu'elle quitte et les assujettit 
à celles du lieu du nouveau domicile qu'elles acquiè-
rent", Par conséquent, c'est bien la conception inter-
provinciale, intorcoutumière, nous dirions aujourd’hui 
internationale du domicile. 

Voici maintenant l'indication du domicile d'ori-
gine au n° 12, "Parmi les divers domiciles qui doivent 
être considérés il. y a trois espèces : le domicile 
de choix, le domicile paternel ou d'origine et le 
domicile qu'une femme tient de son mari", c'est ce 
que nous appelons le domicile légal ou de dépendance. 
Voici comment s'exprime Pothier pour le deuxième do-
micile "paternel ou d'origine". Il y a le domicile 
paternel ou d'origine, qui est celui que les enfants 
ont reçu de leurs parents, et qu'ils sont censés con-
server, même après la mort de leurs parents, tant qu' 
ils ne s'en sont pas choisi un autre, mais qu'ils per-
dent même du vivant de leur père aussitôt qu'ils s'en 
sont choisi et établi un autre". Par conséquent, il 
a permanence du domicile paternel ou d'origine,jusqu'à 
ce qu'un domicile de choix s'y soit nettement substi-
tué. Sans doute on ne trouve pas nettement exprimées 
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dans Pothier des indications qui font quo le domicile 
de choix ne le cède que difficilement au domicile d' 
origine, mais le principe s'y trouve écrit. 

Guyot et Mer-
lin. 

Boullenois et 
Frolant. 

Si, de Pothier, on jette un coup d’oeil sur les 
auteurs qui ont écrit sur la matière, il en est de 
deux sortes. D’abord les auteurs de répertoires, ceux 
à qui il faut s'adresser pour connaître le dernier 
état de notre ancien droit, dont Guyot, et Merlin son 
continuateur. La notion du domicile intorcoutumier et 
la notion du domicile d'origine figurent dans Guyot 
et dans Merlin. Dans Guyot, notamment, dans l'édition 
du Répertoire de 1784, au mot domicile, on trouve 
(tome VI, p. 106) la notion du domicile d'origine et 
cette indication suivant laquelle dans le doute le 
domicile d'origine est celui qui obtient la préférence. 
De même, le principe est conservé par Merlin, sous 
l'empire du code civil, aux origines du code civil, 
au mot domicile, t. V. p. 2 avec des arrêts de la 
Cour de Cassation et de Paris s'échelonnant de l'an 
XII à 1809. D'autre part, ceux qui ont donné la con-
ception internationale du 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-à-dire en France au XVIIIème siècle, Boullenois, 
Frôlant et Bouhier. Dans de très nombreux passages, 
Boullenois traite de la personnalité et de la réalité 

(Dissertations sur la contrariété des lois); Frolant 
(Mémoires concernant 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 comme la France, malgré l'époque où la diffi-
culté des communications se faisait sentir et rendait 
compliqué un changement de domicile, et par là un 
changement de coutumes, de faire varier la coutume; 
cela se prêtait à la fraude, notamment en matière suc-
cessorale. Voilà pourquoi Boullenois et Frôlant, dans 
de très nombreux passages, ont insisté sur la perma-
nence du domicile d'origine et sur la précarité du 
domicile de choix. On trouve là toute l'essence de la 
doctrine anglaise moderne sur le domicile d'origine. 

Bouhier. Nous citerons en particulier un passage des "observa-
tions sur la coutume de Bourgogne" du Président Bouhier 
où l'on voit que d'après 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 hommes sont 
naturellement soumis à la loi de leur domicile, C’est 
là une espèce d'obligation, que nous contractons en 
naissant". Il ajoute au sujet de ce domicile d'origine 
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qui fixe la loi applicable : "Ce n’est pas toujours 
la loi du lieu où naît l'enfant, mais celle de son 
père et de sa mère, car si le hasard le fait naître 
dans un lieu different, en ce cas, par une espèce de 
fiction, il est censé né au domicile paternel", et 
voici le passage important- "c’est le domicile de 

naissance et d’origine qui, suivant les lois, est le 
domicile naturel des hommes, et qui dans le doute est 
censé durer jusqu’à la mort". On trouve dans ce passa-
ge des observations sur la coutume de Bourgogne toute 
la substance même de la jurisprudence anglaise moderne. 

liaisons pour 
lesquelles les 
Anglais ont 
emprunté les 
doctrines du 
continent. 

Est-ce qu’il y a coïncidence ? Est-ce qu’il y a 
hasard ? dans le fait que les anglais, aujourd’hui, 
conçoivent le domicile sur les bases où le concevaient 
nos anciens auteurs coutumiers ? Nullement. Il y a 
filiation; il y a eu emprunt. Les anglais nous ont em-
prunté l’institution; ils l’ont développée à leur ma-
nière et suivant leur psychologie, mais le fait de la 
filiation peut être très nettement établi. C’est au 
XVIIIème siècle que se sont surtout développés dans les 
décisions anglaises d’une part, le principe de la loi 
du domicile en matière de statut personnel et en ma-
tière successorale, et d'autre part la consécration 
de la notion du domicile d'origine. Il y a de très 
nombreuses raisons pour lesquelles les anglais ont 
été ainsi amenés à faire emprunt des doctrines du con-
tinent. Ces raisons sont de diverse nature. En premier 
lieu, les relations ayant existé de très bonne heure 
entre 1’Angleterre, l’Ecosse, et la Hollande, à la 
suite du traité d’Utrecht, et qui ont fait que les an-
glais ayant eu contact avec la doctrine de nos statu-
taires par l’intermédiaire de l’école hollandaise, en 
ont adopté les solutions pour trancher des questions 
d'ordre familial et successoral mettant en conflit des 
législations différentes; savoir : le droit anglais 
et le droit écossais, ou encore, à raison de leur ampi-
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 courant du XVIIIème siècle, dans des procès 
célèbres, l'Angleterre a eu à faire appel à la notion 
du domicile comme principe de base du statut personnel 
ou de la dévolution successorale, notamment en 1790 
à l'occasion de la succession du major Bruce qui a 
donné lieu à une décision importante de la Chambre des 
Lords. 

Mais c'est surtout à l’occasion de l'émigration 
française, qui s'est opérée au temps de la révolution, 
que l’Angleterre a fait ses emprunts aux doctrines du 
continent. De nombreux émigrés étaient venus se fixer 
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en Angleterre, comme l’ont fait les membres de la 
famille royale détrônée. Ils y restèrent, et à la sui-
te de la Restauration rentrèrent en France. C’est à 
propos de la succession d’un Français de cette caté-
gorie que s’est posée la question, M. de Bonneval 
émigré français de 1792 à 1814, revenu en France après 
la Restauration, mais conservant un souvenir ému de 
ses années passées en Angleterre, y retourna, faisant 
le va et vient, puis enfin mourut en Angleterre. La 
question se posa de savoir où il avait son domicile. 
La Cour ecclésiastique 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'empire de toutes ces influences que s'est dé-
veloppée la jurisprudence anglaise ; dans les décisions 
de celle-ci, on trouve des références et des renvois 

aux doctrines.du continent, aux doctrines hollandai-
ses notamment et aux doctrines qui ont succédé à celle 
de d'Argentré. 

Mais il y a plus. Cet apport de la doctrine sta-
tutaire dans le droit anglais, que nous avons qualifié 
de "réception", car c'était une véritable réception, 
s'est opéré en deux fois. La première fois à l'époque 
indiquée, au cours du XVIIIème siècle; et le second 
apport, la seconde réception, par l’intermédiaire de 
l'Américain Story. Le professeur américain Story, dans 
son fameux ouvrage sur les conflits de lois, a dévelop-
pé la théorie du domicile, et notamment 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 dès son apparition qui a recristallisé 
le droit anglais autour de ces notions. La chapitre 
111 de Story, qui est intitulé : "National domicile" 
domicile national, épithète curieuse, constitue l'éche-
lon intermédiaire et permet de rétablir alors la fi-
liation très nette entre les auteurs anglais qui ont 
emprunté et développé les doctrines de Story et de nos 
auteurs coutumiers du XVIIIème siècle. 

autres diver-
gences existant 
entre les lé-
gislations en 
matière de 
domicile. 

Telles sont les deux conceptions du domicile 
qui dans le droit comparé s'affrontent et constituent 
une des données, les plus troublantes du problème de 
la codification du droit international privé, en matiè-
re de domicile. Mais il ne faudrait pas croire que ces 
divergences soient les seules, et qu’il n'y ait pas, 
en la matière du domicile, d'autres différences en-
tre les législations, qui créent encore des difficul-
tés plus nombreuses. Il y en a, dans le détail des lé-
gislations, même de colles qui se rapprochent de nos 
législations continentales. Elles ont avec notre code 
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civil une véritable filiation ; dans certains pays de 
l'Amérique 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 compliquer singu-
lièrement le travail des codificateurs du droit de l' 
Amérique latine et du droit de l'Amérique en général. 
Parmi les divergences, il en est qui portent sur 1' 
admission ou non de l'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 l’élément intentionnel. D'autre part, on se de-
mande, et ceci aussi dans les pays de l'Amérique latins 
lorsqu'un individu a des intérêts de famille et d'af-
fection dans un endroit et ses intérêts patrimoniaux 
et d'affaires dans un autre, ce qui est assez fréquent, 
et ce qui quelquefois entraîne, simplement par le fait 
comme à New-York d'un fleuve à franchir, d'un pont à 
traverser, une différence de législations, quel est 
celui qui doit l'emporter ? On se demande si c'est 
la résidence de la famille qui fixera le domicile ou 
si c'est la résidence des affaires ? Le problème était 
assez troublant et assez complexe pour que le profes-
seur Barbosa de Magalhaes, spécialiste de la matière, 
ait été jusqu’à préconiser, dans son projet, de centra-
liser dans un premier domicile tout ce qui se rappor-
te aux intérêts de famille et dans un autre domicile 
tout ce qui concerne le patrimoine, ce qu’il appelle 
les droits in rem et in personam. On voit dès lors 
combien de divergences interviennent pour compliquer 
la tâche de ceux qui s'étaient donné pour mission de 
rédiger sur la question du domicile un code interna-
tional susceptible de donner satisfaction à tous les 
intérêts en présence. Les républiques américaines, et 
notamment celles de l'Amérique centrale et de l'Améri-
que du sud, présentent une bigarrure de législations 
et manifestent par la rédaction même de leurs lois qu' 
elles ont été inflencées par les différents mouvements, 
par les différentes conceptions. En réalité, elles cons-
tituent peut-être une troisième catégorie de législa-
tions, en face des législations tranchées du continent 
et de la législation de l'Angleterre, conception mixte 
qui tient compte à la fois de la conception de droit 
interne, qui est la conception française, et de la 
conception internationale, qui est la conception an-
glaise, sur lesquelles les Etats-Unis et les divers 
Etats qui figurent sur la bannière étoilée ont bro-
dé de très nombreuses variations. 
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iens exis-
cant entre les 
diver ses don-
nées ainsi 
analysées. 

Il convient de remarquer que les trois données 
qui ont été analysées : les intérêts qui s’attachent 
à la détermination du domicile, la controverse sur 
la solution des conflits de lois en cette matière, 
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 exemple entre les intérêts qui s’attachent à la 
réponse : Où une personne a-t-elle son domicile ? et 
la conception même de ce domicile. Par exemple, dans 
les pays où la conception de domicile est "interne" , 
purement nationale, comme en France, on conçoit très 
bien pourquoi chez nous, pour la condition des étran-
gers, on a admis aussi longtemps l’institution de l’au-
torisation de domicile. On comprend qu’un étranger 
qui demande à fixer son domicile en France, et par con-
séquent à se soumettre à cette police civile qu’est 
le domicile, puisse être appelé à bénéficier de la 
jouissance des droits civils et que ce soit sous cet 
angle que l’article 13 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, l'individu né en France 
de parents étrangers ait pu réclamer d'office et d'au-
torité, dans l'année suivant sa majorité, la nationali-
té française, à la condition fixée par l'article 9, 
d’avoir son domicile en France à l’époque de sa majo-
rité ou s'il ne l'avait pas "de faire sa soumission", 
(art. 9 du code de 1804) d'établir son domicile en 
France et de l'y maintenir, sa "soumission" aux lois 
françaises, sa "soumission" à la police civile française Cn 
comprend également que le code civil et les lois fran-
çaises aient attaché des conséquences, au point de vue 
de la compétence des tribunaux, à la fixation en France 
d’un domicile. Il s'agit sans doute des intérêts de 
D.I.P., mais qui se rattachent étroitement à la notion 
interne de domicile, telle que le code civil la conce-
vait. 

A l'inverse, dans les pays qui ont adopté la 
conception internationale du domicile, l'Angleterre, 
la conception du domicile est dominée par des préoccu-
pations se rattachant à l'application des lois dans 
l'espace, et l'on comprend très 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 là deux 
données, qui ont été distinguées pour l’analyse, mais 
qui en réalité ne font qu'une. Donc, on conçoit que, 
dans les législations comme la nôtre où c’est la loi 
nationale qui gouverne l’état et la capacité des per-
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sonnes, et non pas la loi du domicile, l’on se déta-
che dans une certaine mesure de la conception territo-
riale, et que l’on s’attache pour la détermination du 
domicile, plutôt à la loi nationale ou même au besoin 
à l’autonomie de la volonté, comme élément de solution 
du conflit de lois ; on conçoit bien que l’on s’atta-
che à la loi nationale ou à la loi désignée par les 
parties, résultant de leur option, pour trancher cette 
question d’un point de vue "personnaliste". Au con-
traire, on conçoit que dans les pays où domine la 
conception internationale, on donne à la question une 
solution "territorialiste", et surtout dans les pays 
comme ceux de l’Amérique latine, où dominent les con-
ceptions mixtes, où les différents courants qui sa 
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 
la détermination du domicile, se montrer territoria-
listes à outrance. Prenez, par exemple, ces pays qui 
redoutent de voir, comme le disent les auteurs déjà 
cités, s’instaurer par suite des éléments étrangers 
qui habitent leur territoire, un ”Etat dans l’Etat”; 
ils ont adopté la loi du domicile comme élément du sta-
tut personnel, précisément pour éviter l'introduction 
de la souveraineté des législations étrangères sur 
leur territoire. Ces législations s’attacheront déses-
pérément à 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 se 
trouve l’établissement, dont l’intéressé se réclame, 
et ceci sera plus net encore dans les législations qui 
bannissent tout élément intentionnel, comme suscepti-
ble de contrebattre la réalité des faits. Voilà pourquo 
il fallait s’attendre à trouver dans une codification 
comme celle du code Bustamante une conception ultra-
territorialiste, et c’est précisément ce que nous allon 
rencontrer en étudiant les art. 22 à 25 du code Busta-
mante. Les étapes traversées au cours de la préparation 
de ce code vont montrer comment il s’est opéré, dans 
les projets, une alternance, à raison de l'alternatif 
où se trouvaient les codificateurs de choisir entre 
l'unification du droit de la matière ou la fixation 
de la solution du conflit de lois. Cette alternance a 
été dominée par les diverses données qui viennent d' 
être analysées et qu’il était indispensable de connaî-
tre pour comprendre les solutions positives du code. 

II - Solutions 
positives ad-
mises par le 
Code Bustamande 

Il convient maintenant d’étudier la codification 
du code Bustamante, notamment les articles 22 et sui-
vants ; ces articles seront ensuite soumis à l’appré-
ciation critique du point de vue universaliste. 
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Place impor-
tante attri-
buée au domi-
cile par 1© 
^de Busta-
mante. 

Avant d’entrer dans l’examen de ces textes, il 
convient d’indiquer tout d’abord la question qui est 
traitée. Ce qui est réglé, c’est le principe de la 
loi applicable à la notion du domicile et à sa déter-
mination. Ainsi se trouve laissée en dehors du champ 
des articles 22 à 26 de la codification, une des don-
nées sur lesquelles on s’est arrêté pour déterminer 
la position de la question en D.I.P., c’est celle 
des intérêts qui s'attachent à cette notion. Il n’é-
tait point question dans les articles de ce genre, 
qui statuent sur une réglementation, de régler les dé-
tails d’une manière qui relève de la doctrine. Il faut 
simplement signaler à titre de rappel que le Code Bus-
tamante a tenu la balance égale entre les pays d’Amé-
rique adhérant à la convention, où la loi qui gouverne 
le statut personnel est la loi nationale, et ceux où 
la loi qui gouverne le statut personnel est la loi 
dû domicile. L’article 7, dont on s'occupe longuement 
dans le cours de 3ème année, indique le principe fon-
damental que "chaque Etat contractant appliquera comme 
loi personnelle la loi du domicile ou la loi de la 
nationalité, soit celles déjà adoptées ou qui seront 
adoptées par sa législation interne". Par conséquent, 
les articles qui vont être commentés ne sont pas plus in-
fluencés par la notion du domicile, par la loi du 
domicile, comme base du statut personnel, que par la no-
tion de la loi nationale. Ce n'est pas à dire que le 
Code Bustamante n'ait pas fait dans le conflit des 
lois une place très importante à la loi du domicile. 
En restant neutre dans la grande divergence qui sé-
pare les législations sur la base du statut personnel, 
le code Bustamante a, dans de nombreux articles, à 
propos des droits de famille et des matières cansaercia-
les, fait au domicile et à l’influence du domicile 
par rapport à la loi applicable une place importante. 
Nous verrons dans une prochaine leçon à propos du 
divorce et de la séparation de corps, que le droit 
d'accorder la séparation de corps et le divorce est 
régi par le droit du domicile matrimonial pour des 
causes ultérieures à l'acquisition de ce domicile, 
(art. 52); que les causes mêmes de divorce et de sé-
paration de corps sont régies par la loi du domicile 
du lieu de la demande, si les époux y sont domicilies 
(art. 54). Dans le droit de famille, on ce qui concer-
ne le contrat de mariage (art. 187) c’est la loi per-
sonnelle commune aux époux qui gouverne les princi-
pes du contrat, ou à défaut le premier; domicile matri-
monial. Dans le droit des biens, signalons l'article 
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107 de la codification, qui, pour les créances, les 
localise fictivement, soit au lieu du paiement, lex 
loci solutionis, ou, à défaut, au lieu du domicile 
du débiteur» Dans les matières commerciales, l’impor-
tance du domicile et son influence sur la loi compé-
tente est considérable, ainsi dans les articles sui-
vants de la codification, 234, pour la publicité né-
cessaire pour l’exercice du commerce; 247, quant au 
caractère commercial d'une société de personnes; 
255, pour la représentation, les obligations du re-
présentant sont soumises à la loi du domicile commer-
cial du représenté; 329, pour la compétence du juge 
en matière de concordat et de faillite provoquée, 
on donne la préférence à la loi du domicile du de-
biteur. Ce sont là des exemples qui montrent la pla-
ce considérable tenue par le domicile et la loi du 
domicile dans la codification. 

Le réglement 
de la notion 
de domicile et 
de sa détermi-
nation en cas 
de conflit de 
lois. 

Comment le code Bustamante a-t-il résolu le 
problème du règlement de la notion de domicile et de 
sa détermination en cas de conflit de lois ? 

La codification Bustamante, sur ces doux points 
présente un intérêt considérable, non seulement par 
ses dispositions positives, mais encore et surtout 
par les longues hésitations par lesquelles ont passé 
les rédacteurs de ce projet et des projets présentés 
précédemment. On peut en effet hésiter entre deux 
branches d'une alternative : ou bien, unifier la ma-
tière, se mettre d'accord sur une conception unique 
du domicile ; et alors il n'y a plus de conflit de 
lois, le D.I.P. n'interviendrait plus ; ou bien, faute de 
pouvoir s’entendre sur une conception unique du domi-
cile, réglementer, indiquer les principes en vertu 
desquels cette conception sera gouvernée, et régler 
ensuite la loi applicable en matière de conflits de 
lois concernant la détermination du domicile. 

C’est cette seconde solution, cette seconde bran 
che de l'alternative, que l'on rencontre dans les ar-
ticles 22 et suivants. Après de longues hésitations, 
après divers projets, les codificateurs de La Havane 
ont fini par se ranger à une solution de résignation : 
indiquer en vertu de quel principe sera déterminée la 
conception du domicile, et quelle est la loi applica-
ble à sa détermination. Mais dans le cours des travau 
préparatoires, la solution inverse avait été admise; 
nous allons voir comment elle avait pu s'introduire e 
pour quelles raisons elle n’a pas été retenue. 

Les textes fon-
damentaux. 

Les deux textes fondamentaux, ceux surtout sur 
lesquels doit porter l'effort pour l’exégèse, sont 
les articles 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 à la détermination ; l’art. 25 qui parle do 
la réglementation du changement de domicile. Voici d’ • 
abord ces deux articles, qu’il importe de détacher; 
on examihera ensuite les autres, qui ne tranchent eue 
des questions de détails importantes au point de vue 
pratique, mais qui pour la doctrine sont de moindre in-
térêt. 

Art. 22. "La notion, - el concepto - , (le con-
cept est un mot qui revient souvent, c’est le "begriff" 
allemand, c’est la conception, la notion même. 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 spécial des personnes physiques 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 conformaient à la loi du tribunal, - la ley 
del tribunal -, s’il est celui de l’un des Etats inté-
ressés, et à défaut, (c’est-à-dire s'il n’ést pas celui 
de l’un des Etats intéressés) par la loi du lieu où 
le dernier domicile est prétendu acquis," (la ley del 
lugar en que se pretenda haber adquitido el ultime 
domicilio, - littéralement : où il est prétendu que 
le dernier domicile a été acquis). 

es solutions 
principe. 

Ce qui ressort a la lecture des deux textes, c’ 
est que le code Bustamante s'est rallié aux solutions 
suivantes : 

I°/ En qui ce qui 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 conséquent, dans l'énumération de l'art. 
3 du code Bustamante, sous le deuxième chef, celui 
des lois qui obligent également ceux qui résident sur 
le territoire, qu’ils soient ou non des nationaux. Ces 
lois sont appelées dans la codification territoriales, 
locales ou d'ordre public international, par conséquent, 
la conception du domicile est d'ordre public interna-
tional; pour toutes les personnes résidant sur le ter-
ritoire de l'un des Etats contractants, c'est cette 
loi qui détermine la notion. 

2°/ La détermination du domicile, non plus la 
notion, mais la détermination, l'acquisition, la perte, 
la récupération du domicile général et spécial des 
personnes physiques ou civiles, - le code ne distin-
gue plus - seront régies également par la loi territo-
riale, la loi de la résidence, la loi du lieu où se 
trouve l’individu intéressé. C'est, en somme, le triom-
phe de la solution la plus territorialiste; c'est la 
loi de l'Etat sur le sol de qui se trouve l'établisse-
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ment susceptible d’être qualifié domicile, la lex loci, 
comme on l’appelle souvent, la loi du lieu, la lex 
rei sitae, la loi du lieu où se trouve la chose, qui 
sera la loi compétente. 

3°/ dernier point enfin, l’article 25, Lorsqu’ 
il se pose une question de changement de domicile, 
on appliquera le système de la lex fori, si la contro-
verse s’élève pour savoir si le domicile se trouve 
dans le territoire de l’Etat, auquel ressortit le tri-
bunal, où dans un autre territoire. On comprend dans 
ce cas qu’on n’applique pas la lex rei sitae, puis-
que précisément il peut se trouver que l’établissement 
qui donne lieu à 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 tribunal Brésilien, et que le 
domicile, dont il est question, puisse être placé sui-
vant la solution que l’on donne, soit dans l’Uruguay, 
soit dans l’Argentine, dans ce cas c’est la loi du 
lieu où il est prétendu que le dernier domicile a été 
acquis qui se trouve alors la loi compétente. La loi 
du lieu où le dernier domicile est prétendu acquis, 
n’est autre que le système de distinction préconisé 
par le professeur Barbosa de Magalhaes, qui indiquait 
un système de distinction, dans les articles 11 et 12 
de sa codification proposée. Telles sont les solution 
de principe. 

Il reste à mentionner pour mémoire le contenu des 
articles 23, 24 et 26. Ils ont surtout une importance 
pratique, qui permet de les laisser provisoirement 
de coté dans l’étude générale des théories. 

L’art. 23 parle du domicile des agents diploma-
tiques et des personnes qui résident temporairement 
à l’étranger, par suite de leurs fonctions, pour rem-
plir une mission de leur gouvernement, pour s’y livrer 
à des études scientifiques ou artistiques. Leur do-
micile sera le dernier qu’ils ont eu sur le territoi-
re national. 

L’art. 24 indique comment 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 à la femme et aux en-
fants non émancipés, celui du tuteur ou du curateur 
sera considéré comme s’étendant aux mineurs ou incapa-
bles, placés sous leur garde, le tout sauf disposi-
tions contraires de la loi personnelle. C’est le code 
oui indique le domicile légal de ceux à qui est att-
bué le domicile d’ur. autre - voilà le grand principe-
sauf dérogation par la loi qui régit le statut person-
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nel des intéressés, c’est-à-dire, soit la loi du 
domicile, soit la loi nationale. 

L'art. 26 enfin, dans une disposition terminale, 
règle la question des personnes qui n'ont pas de do-
micile, par une solution très simple et très recom-
mandable, 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 où elles 
se trouvent. Ainsi à défaut de domicile, on prendra 
la résidence ou l'habitation. 

Les étapes de 
la codifica-
tion. 

Difficultés 
de la matière 
tenant à la 
divergence 
tes législa-
tions des 
Etats d'Amé-
rique. 

Divergences 
dans la notion 

domicile. 

Telles sont les dispositions du code. Sans s'at-
tarder sur ces trois articles de détails, il convient 
de dégager l'évolution des idées, les différentes é-
tapes, par lesquelles ont passé les codificateurs, 
pour en venir à ce système final qui, renonçant à sta-
tuer d'une façon unique et uniforme sur la notion du 
domicile, s'est borné à 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-même. En particu-
lier dans son traité de D.I.P., t. 1 dernier chapi-
tre, intitulé "la réglementation du domicile en D.I.P.", 
le professeur de Bustamante a exposé d'abord la dif-
ficulté en face de laquelle se trouvaient les codifi-
cateurs, et les diverses étapes par lesquelles a pas-
sé la codification. Les dernières d’entre elles ap-
paraitront dans les délibérations de la commission de 
Rio. La difficulté de la matière tenait à la divergence 
extrême des législations des Etats d'Amérique, et notam-
ment d'Amérique latine, sur la conception du domicile. 
En laissant de côté les Etats-Unis d'Amérique où do-
mine la conception du domicile héritée de la "Common 
law" d'Angleterre, avec des nuances infinies, états 
qui participaient à la convention signataire de la 
convention de la Havane, bien qu'ils n'aient pas, tant 
s'en faut, ratifié la convention, et en s'en tenant aux 
Etats de l'Amérique latine, on voit quelle bigarrure 
de solutions nous offre cette partie du monde. Au 
n° 652, p. 393, t.I., le professeur de Bustamante nous 
donne le tableau succinct de ces divergences. Certaines 
de ces législations, pour définir le domicile, ne par-
lent que du principal établissement, passent sous si-
lence l'élément intentionnel, l'animus manendi", et 
ne prennent que le "factum", comme disent les Anglais, 
ne s'attachent qu'au fait d’un principal établisse-
ment. En ce sens sont notamment les codes civils de 
la Bolivie, de Costa-Rica et de Saint Domingue. Cer-
tains autres codes se rapprochent de notre conception 
continentale ils font figurer à coté de la mention 
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de la résidence habituelle l'esprit, l'animus, l'in-
tention de résider, - intencion di residir, ou, animo 
di residir -, soit expressément, c'est’-à-dire, en 
vertu d’éléments de preuve réels, soit tout au moins 
en vertu d’une présomption. Dans ce sens, il y a 
le code de la Colombie, du Chili, de l'Equateur, du 
Pérou, de l'Uruguay, et surtout le code du Brésil, 
art. 31. A l'autre extrêne, certains codes éliminent 
complètement et expressément l'élément intentionnel. 
Ils sont purement objectifs, et s'attachent exclusi-
vement à l'éndroit où se trouve le contre d’affaires 
ou d’intérêts de l'individu considéré, abstraction 
faite de tout élément intentionnel de résider. Tel 
est le code civil du Venézuéla de 1922. Enfin dans 
un quatrième groupe, d'autres conceptions se font jour, 
L'art. 89 du code argentin admet que le double élément 
matériel et intentionnel déterminera le domicile. Mais, 
chose curieuse, lorsqu’un individu possède à la fois, 
à un endroit, une résidence familiale, et dans un au-
tre endroit le chef lieu de ses affaires, l'art. 94 
du même code fait prévaloir l'établissement do la fa-
mille sur celui des affaires, pour des raisons d'ordre 
à la fois sentimental et social. 

Divergences 
pour le chan-
gement de do-
micile. 

Ces divergences qui se rencontrent pour l’éta-
blissement de la notion du domicile, se rencontrent 
également, pour le changement de domicile. C'est ainsi 
que l’art. 97 du code argehtin dit en termes exprès 
que, dès l'instant où il y a un changement de rési-
dence dans l'etablissement familial, le changement de 
domicile s'effectue automatiquement, instantanénent, 
"instantaneamente", 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 changeaient de domicile. Le change-
ment de domicile ne résultera, malgré les faits, que 
d’une déclaration expresse de l'intention de 1'intéres-
sé. 

Voilà les principales divergences en face des-
quelles se trouvaient les codificateurs. On comprend 
bien que ces divergences ne portent pas sur une dis-
tinction aussi fondamentale du domicile, que celle 
que nous rencontrons entre la conception française et 
la conception anglaise. Il ne s'agit en somme que de 
détails. Mais ces détails ont leur importance, certai-
nes de ces lois admettant le domicile comme base du 
statut personnel, certaines autres s'y attachant pour 
lutter contre l'invasion étrangère. Ces législations 
sont l'oeuvre de pays qui en défendant leur propre 
notion du domicile, ont l’impression de défendre 
leur propre indépendance. 
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'oeuvre des 
Congrès. 

Le congrès de Lima en 1878 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 conçoit qu’il ait passé la notion du do-
micile sous silence. Au contraire, le congrès de Mon-
tévidéo, 1888-1889, qui avait pour but de faire préva-
loir la loi du domicile comme principe de rattachaient 
du statut personnel, avait tranché la question, et 1’ 
avait tranchée d’une manière très ferme et très nette. 
C’est la formule de Monte vidéo qui, à travers toutes 
les oscillations, a fini par passer dans l’article 
22 de la codification Bustamante. Au titre 2 du Traité 
de Droit civil international, qui a lié les contrac-
tants à Montévidéo, art. 6, on lisait que la loi du 
lieu où 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. 

es divers 
rejets. 

Le projet de 
Sustamante de 
1925 

Les projets suivants oscillèrent. Certains ne 
tranchaient pas la question. Certains autres reprenaient 
la formule de Montévidéo. Notamment, en 1913, lors de 
la réunion à Montévidéo de la sous-commission nommée à 
Rio l’année précédente, le projet Olivéira reprenait 
la formule de Montévidéo. Mais à l’inversa, certaines 
autres propositions, et notamment la proposition du 
professeur de Bustamante, plus hardîment, s’attaquèrent 
au problème de l’unification et prétendirent le tran-
cher. Le projet Bustamante prétendait n’avoir pas à 
rechercher la loi applicable, et espérait par une for-
mule générale réunir sur la notion même l’assentiment 
de tous les pays intéressés. Il pensait trancher la 
question, non plus en fonction du problème du conflit 
de lois, mais on fonction de l'unification législati-
ve. Le projet présenté en 1925 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 système 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'habitude est présumée en 
cas de séjour continu pendant une année sur le terri-
toire, sauf le cas d'emploi ou de mission donné par 
un gouvernement étranger, ou d'études scientifiques 
ou artistiques”. L'article 22 et l'article 23 visaient 
les dispositions qui sont restées respectivement dans 
les articles 23 et 24 de la codification. L'art. 24 



120 Le domicile. 120 

était identique à l’art, 25 actuel, et l’art. 25 du 
projet contenait alors un article qui a également dis-
paru sur le domicile des personnes juridiques. "Le 
domicile des personnes juridiques aux effets du pré-
sent code concorde avec leur nationalité ; il est 
déterminé par celle-ci". Puis venait l'art, 27, l'art. 
26 actuel, qui remplace le domicile pr la résidence 
au cas échéant. Cet article a été peu modifié. On y a 
simplement ajouté : "ou celui où elle se trouve", qui 
figure à l'art. 26 actuel. 

Ainsi, par rapport aux textes adoptés, en fin 
de compte, ce qui frappe, c'est que le projet Bustamaats 
définissait le domicile des personnes naturelles et 
le domicile des personnes civiles. 

On trouve dans lo livre du professeur de Busta-
mante, sur l'oeuvre de la commission des jurisconsul-
tes de Rio-de-Janeiro, les motifs par lesquels il jus-
tifie sa conception. 

En ce qui concerne d’abord le domicile des per-
sonnes naturelles, voici les raisons données par la 
codificateur (N° 117, pages 113 et 114). 

1°/ Pour le domicile, ce n'est pas communément 
une matière constitutionnelle, mais une matière qui 
touche aux lois générales et organiques, et un code in-
tcrnational peut se consacrer à régler ces questions, 
dans lesquelles les limites et le champ d'action de 
ce droit et du droit interne paraissant se confondre. 
Ainsi le problème du domicile apparait comme pouvant 
être tranché par un code international, sans que la 
législation interne puisse venir y faire obstacle, car 
à beaucoup d’égards les deux conceptions, internatio-
nale et interne, se confondent. D'autre part, ce n'est 
pas une question constitutionnelle qui s'engage, comme 
la question de la nationalité. 

2°/ Il y a en outre toujours à noter qu’il s'agit 
d'une notion complexe, dont les éléments diffèrent 
dans chaque pays, suivant qu'il s'agit de l'ordre poli-
tique, administratif, etc... Les pays défendeurs du sys-
tème consistant à unifier la notion, trouvent dans 1' 
unité de cette conception une facilité nouvelle pour 
réaliser son implantation. Le professeur de Bustamant® 
estimait que réaliser l'unité sur la notion de domicile 
était un motif déterminant pour permettre au code in-
ternational de s'implanter dans les divers pays. 

Voici ensuite le commentaire qui est donné de 
la définition précitée : "Le domicile est défini en 
conséquence pour les personnes naturelles comme étant 
le lieu de leur résidence habituelle, en suivant la 
pratique la plus généralisée et en tenant pour admis 
que le fait matériel de cette résidence sert de preuve 
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et de formule extérieure à l’animus manendi", Le pro-
fesseur de Bustamante estime que la formule qu’il 
proposait donnait à la fois satisfaction et à ceux 
qui exigent l’animus manendi et à ceux qui ne l’exi-
gent pas. L’habitude est présumée non point d’après 
le séjour continu sur un territoire, etc....Tel est 
le commentaire donné par le professeur de Bustamante 
du système unificateur. Quant aux personnes juridi-
ques, il semblait, dit-il, aller de soi que leur do-
micile concorde avec leur nationalité. 

Rejet de cette 
conception par 
la Commission 
de Rio, 

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

Pourquoi n’at-on pas accepté la partie du projet 
sur les personnes juridiques ? Il nous est facile de 

• le saisir maintenant, car nous savons que 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-
sonnes juridiques ne faisaient qu’un, c’était souscri-
re à la notion de nationalité des personnes juridiques. 
Nous avons vu que, certaines républiques y étaient oppo-
sées. L’article 25 devait donc disparaître. 

Mais ce n’est pas seulement le projet de l’art. 
25 qui est tombé. C’est aussi la belle entreprise, 
courageuse, consistant à établir une définition uni-
que du danicile, à laquelle devaient se rallier tou-
tes les républiques américaines, de l'Amérique lati-
ne, de l’Amérique centrale, etc... 

Adoption de la 
Solution terri-
torialiste. 

Voici simplement sur cette disparition ce que 
dit très brièvement le professeur de Bustamante, au 
n° 232, p. 218 à p. 219 du volume sur les délibéra-
tions de Rio : "En raison de certains doutes soule-
vés relativement à la définition du domicile des per-
sonnes naturelles ou juridiques, on a jugé plus conve-
nable de laisser la question sur le terrain du droit 
national, en approuvant un article ainsi rédigé (Suit 
la rédaction)". Ainsi en quelques lignes le professeur 
de Bustamante, non sans une mélancolie que l’on lit 
à travers les lignes, signale la disparition de la 
conception qui lui était chère et indique qu’elle a 
été repoussée. La solution qui a prévalu, on l’aper-
çoit maintenant, est la solution ultra-territorialis-
te, c’est la solution admise à Montévidéo, 1888-1889. 

“ Les Cours de Droit” 
3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 

Répétitions Écrites et Orales 
T 
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Il est facile de rétablir alors les raisons pour les-
quelles cette solution a prévalu. Ceux des Etats atta-
chés à la loi du domicile, comme loi du statut person-
nel, ceux des Etats qui estiment qu’une loi de ce gen-
re constitue une arme de défense, ne pouvaient pas ad-
mettre de voir fixer la notion de domicile par une loi 
différente de colle sur lequel se trouve l’établisse-
ment, dont on discute s'il fonde ou non le domicile. 
D’autre part, ces législations ne pouvaient pas non 
plus accepter une notion du domicile autre que celle 
qu’elles avaient établie, et pour la notion du domici-
le et pour la détermination du domicile on ne pouvait 
admettre d’autre solution que la solution territoriale, 
territorialiste, ultra-territorialiste. C’est ainsi, 
pour conclure, qu’en présence de l’alternative qui 
s’offre aux législateurs de la nouvelle Amérique, en-
tre l’unification de la notion ou l’indication de la 
loi compétente pour la notion, et, en cas de conflit 
de lois, pour la détermination, c’est à. la seconda 
conception, à la seconde branche de l'alternative 
que les auteurs de la codification Bustamante ont fi-
nalement donné la préférence. 

III - Appréci-
ation criti-
que. Valeur de 
la solution 
adoptée par 
le Code. 

Que vaut cette solution ? C’est l’objet de la 
troisième et dernière question que l’on doit se poser 
du point de vue universaliste. Mr. Levy-Ullmann se 
borne à indiquer la position de sa critique. 

La question, du point de vue universaliste, est 
celle de savoir si les auteurs de la codification ont 
eu tort ou raison d’abandonner la recherche d’une con-
ception unique du domicile. D’autre part et s’étant 
ainsi résignés à la seconde alternative, si la solu-
tion qu’ils ont adoptée en matière de conflits de lois 
serait de nature a etr© adoptée par tous les Etats, 
qui n’ont pas encore adhéré à la convention de La Ha-
vane ? 

Mr Levy-Ullmann indique immédiatement le sens 
qui doit orienter les efforts. Il estime que la selu-
tion de la codification est acceptable ; mais accepta-
ble seulement à titre subsidiaire. L’acceptation de 
loi territoriale, ainsi que le système de distinctif 
du professeur Barbosa de Magalhaes, ne sont pas de f 
ture à soulever des controverses passionnées dans 
Etats qui n’ont pas jusqu’à présent adhéré à cette so 
tion. Entre le système de la lex fori et le système 
la loi territoriale, il y a en somme très peu de diff 
rence. Le système de distinction du professeur Barbos 

est rationnel et logique, et lo système de la loi na-
tionale n’est plus guère défendu, même en France, le 
système de l’autonomie de la volonté n'a jamais eu 
qu’un ou deux partisans, les autres systèmes de dis-
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tiction émiettent la matière,notamment celui de M. 
Levasseur qui a été fort critiqué. Mr. Levy Ullmann 
estime donc que si l’on devait s’en tenir à la deuxiè-
me solution, à celle qui consiste à se placer exclusi-
vement en face d’une détermination de la loi compé-
tente pour fixer la notion et pour établir la détermi-
nation du domicile; les articles 22 à 26 du Code Bus-
tamante sont de nature à être admis universellement 
ot il s’y rallierait très volontiers. Mais n’étant 
pas de ceux qui acceptent qu’il y ait lieu de se dé-
courager dans la recherche d’une certaine uniformité 
parmi les législations, d’une certaine uniformité dans 
la notion ou dans la conception du domicile, il croit 
que l’on peut faire un effort utile dans cette voie, 
non pas seulement un effort utile au point de vue de 
l’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 particulièrement par une méthode différente de cel-
le des conventions internationales. C’est cette métho-
de et son application qu’il convient de déterminer. 

Recherche d' 
une méthode 
permettant de 
Rapprocher les 
diverses con-
ations du do-
nicile, 

Il importe de dégager maintenant dans l’appré-
ciation critique du point de vue universaliste des dis 
positions adoptées dans le code Bustamante, non seule-
ment des données d’ordre négatif, mais une construc-
tion positive, permettant de compléter, dans une cer-
taine mesure, l’oeuvre des codificateurs Américains et 
de montrer comment par une méthode un peu différente 
on pourrait arriver à l’avenir à réaliser ce qu’ils 
n’ont pu réaliser. 

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

rejet de la mé-
thode des con-
ations inter-
nationales pour 
aboutir à 1 ’uni 
fication de la 
conception du 
domicile. 

Levy ullmann pense que ce n’est pas par la 
méthode des conventions internationales que l’on peut 
y parvenir., En effet, en dehors de l’échec que marque 
le code Bustamante à cet égard, la législation par 
voie de conventions internationales a enregistré sur 
la même. question deux autres échecs encore : l’un bien 
plus ancien que le code Bustamante, l’autre à peu près 
contemporain. 

Premier échec 
de cette métho-

de : le "domi-
act” de 

1861 

Le premier échec de la tentative de rapprochement 
des diverses conceptions du domicile par la voie de 
conventions internationales remonte au commencement 
de la seconde moitié du XIXème siècle, à l’époque où, 
sous le second empire en France, et en Angleterre, à 
l’apogée de l'ère Victorienne, il s’opérait entre les 
deux pays un rapprochaient politique, écomonique et 
moral. C’est 1 époque de la politique des traités de 
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commerce, de l’entente politique franco-britannique, 
des expositions internationales, du mouvement libre-
échangiste, bref d’un mouvement de rapprochement entre 
le France et la Grande-Bretagne, puisant de très for-
tes racines dans des intérêts à l’époque communs, et 
dans un mouvement de sympathie réciproque, comme on 
en compte un certain nombre dans l’histoire de ces 
deux nations. A ce moment, la quantité assez considé-
rable d'Anglais venus.en France, l’échange des ser-
vices et des produits, amenèrent les Anglais a envi-
sager la possibilité de régler par voie de conventions 
internationales, - et ils pensaient nécessairement 
à la France en pareil cas - la notion du domicile. 

Cela peut paraître assez curieux; en voici la 
raison. C’est plus particulièrement dans l’ordre suc-
cessoral que las Anglais ressentaient la nécessité de 
fixer d’un commun accord, autant que possible, de l' 
autre côté du détroit de la Manche cette notion du 
domicile. Le droit anglais pour les successions mo-
bilières est très attaché en effet au principe de 
notre ancien droit coutumier exprimé dans le fameux 
adage : mobilia sequuntur personam, la succession 
mobilière est régie par la loi du domicile. En France 
à la même époque, et jusqu’à nos jours où il y a quel 
ques fléchissements, on a toujours admis que la loi 
qui gouverne la succession mobilière, c’est la loi du 
domicile. Il était donc tout naturel et tout indiqué 
que prenant en considération les diverses hypothèses 
pratiques, où des Anglais étaient décédés en France 
et où se présentaient d'une façon précisément assez 
vive les difficultés concernant la notion du domicile 
les Anglais aient envisagé l’éventualité de régler 
par voie de convention diplomatique cette notion ju-
ridique. C’est alors qu’en 1861 une loi qui porte 
pour titre " domicil act ", 24ème et 25ème années du 
règne de la Reine Victoria, chapitre 121, fut rendue, 
Cette loi avait pour objet de fixer pour les ressor-
tissants la notion de domicile et de considérer qu'en 
principe chacun des ressortissants des Etats contrac-
tants n'auraient pas son domicile ailleurs que dans 
son Etat d'origine, à moins qu’il n'ait expressément 
spécifié dans une déclaration écrite son intention 
de fixer ailleurs son domicile. L'idée était excellé 
te, mais la loi anglaise resta lettre morte. Les li-
vres anglais relatent les détails concernant l’his-
toire de ce premier échec de réglement par voie de 
convention internationale, de la notion du domicile, 
notanment l’ouvrage classique de Dicey, "conflict ef-
laws", dans la troisième édition par Keith, p. 102, 
chapitre sur le domicile, sous la règle 3 (exception 
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à la règle sur X’unité de domicile). Les Anglais 
envisageant la possibilité d’une exception à l’unité 
du domicile, à laquelle ils sent très attachés, Dicey 
imagine des exemples empruntés au droit anglais et 
au droit français sur la matière, mais il montre, avec 
quelque mélancolie, que tout cela n’est que théorie. 
Le "domicil act” n’a jamais été suivi de convention 
internationale. On pourrait concevoir, 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 conceptions. 
Mais ce premier échec d’une tentative de régler la 
question de l’unification de la conception du domici-
le par voie de convention internationale montra que 
ce n’est pas par cette voie qu’il convient de procé-
der aujourd’hui utilement. 

Deuxième échec: 
le code Busta-
mante. 
Troisième échec: 
la tentative 
de 1928 de la 
Société des 
Hâtions. 

Le deuxième échec, c’est le code Bustamante. 
Le troisième échec, contemporain du code Busta-

mante, date du mois d’avril et du mois de juin 1928; 
c’est l’impasse à laquelle se sont trouvés acculés 
les experts de la Société des Nations. On a déjà vu 
sommairement que parmi les questions qui paraissaient 
mûres pour une codification internationale, les ex-
perts, chargés de dresser un questionnaire par la So-
ciété des Nations, avaient cru devoir faire figurer la 
question du domicile. 

Après plusieurs tentatives, en juin 1928, les 
experts se sont séparés; et la lettre du 13 Avril 1928 
du professeur Brierley, qui indique l’impossibilité de 
rapprocher sur ce point les points de vue britanniques 
et continentaux, a clos la discussion par un procès 
verbal de carence. 

Méthode propo-
sée : 
méthode doctri-
nale. 

Si donc on veut parvenir, et on le peut, à rappro-
cher les points de vue sur les conceptions fondamen-
tales du domicile, c’est par une autre méthode qu’il 
faut procéder. En effet, dans l’ordre du rapprochement 
international, il n’y a pas, pour l’unification des 
conceptions, comme d’ailleurs des règles de conflit 
de lois, que la méthode des conventions internationa-
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 droit international 
privé, c’est une méthode moins officielle que les con-
ventions internationales, une méthode privée, une mé-
thode à portée des grandes associations scientifiques 
internationales, qui s’adonnent au rapprochement des 
conceptions entre pays, bref une méthode doctrinale. 
C’est cette méthode que les Américains viennent d’em-
ployer avec beaucoup de succès en vue d’unifier leur 
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droit dans les Etats-Unis de l’Amérique du Nord sur 
certains points où cette unification est désirable. 
C’est la fameuse méthode dite du "Hestatement". 

Les Etats-Unis de l'Amérique du nord, plus qu’au-
cun autre pays, souffrent de la diversité des légis-
lations internes ; chaque Etat a conservé jalousement 
son pouvoir législatif, et notamment en matière civile 
et on matière privée. Il en est résulté une bigarrure 
de législations favorables à la procédure, à la chi-
cane, très défavorable pour les intérêts généraux, 
La législation fédérale uniforme pour toute la grande 
République est rare. La machine parlementaire fonction-
ne difficilement. Un comité composé de magistrats, de 
professeurs, d'avocats, l'American law Instituts", 
le grand Institut pour le droit américain, a créé dans 
son sein un organisme en vue d'aboutir à une législa-
tion uniforme. Cet organisme a procédé d'abord en r^ 
digeant des projets de lois uniformes et en essayant 
de les faire adopter par divers Etats. Mais là on se 
trouve toujours en présence de la jalousie et de l’in-
dépendance législative des Etats. Nous le verrons à 
propos du mariage. La plupart du temps, à moins qu’il 
ne s’agisse d’une réforme véritablement urgente, on 
n’obtient pas de l'ensemble des pays l’adoption du pre-
jet uniforme, et c’est pourquoi les américains se sont 
rabattus sur la méthode du "restatenent". 

La méthode du 
"restateuent" 

Quelle est cette méthode ? C’est une méthode 
qui consiste à rédiger un certain nombre de principes, 
dont on recommande l'adoption, non pas aux divers E-
tats, comme on le fait pour divers actes législatifs, 
mais aux jurisprudences et aux doctrines des divers 
Etats, aux juristes privés et aux magistrats. On esti-
me que par un certain nombre d'articles, de règles 
claires, précises, faisant la moyenne scientifique des 
opinions admises dans l’ensemble des Etats de l'Union, 
on pourra obtenir des jugés qu’ils jugent dans ce sens, 
des auteurs qu’ils préconisent dans leurs livres des 
solutions contenues dans la compilation, dans le res-
tatouent. Le restatement a été établi ces derniers 
temps dans deux matières avec un très grand succès. 
Dans le domaine des contrats, le restatement, qui n'a 
pas encore été étudié en Franco, a été examiné de très 
près en Angleterre, et chose assez rare, y a obtenu 
de l'approbation. Cette initiative américaine a été 
approuvée notamment dans les universités anglaises et 
particulièrement à l’université de Cambridge. Le res-
tatement américain a réussi, en outre, dans la matière 
dos conflits de lois, conflits of laws. On peut con-
sulter dans la littérature récente un ouvrage consacré 
aux principes généraux de cetto oeuvre doctrinale, le 
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livre de M. Wigny, "Essai sur le D.I.P. américain". 
paru à la librairie Sirey en 1932. 

Sans entrer dans le détail du restatement - con-
sultez pour cela le livre de M. Wigny, où vous pourrez 
saisir sur le principe même du D.T.P. les bénéfices 
de la méthode -, c’est par un projet de ce genre, par 
une méthode de ce genre, que l’on pourrait, dans les 
divers domaines du D.I.P. et notamment celui des con-
flits de lois, arriver très utilement à une entente 
entre les divers Etats. En laissant de côté le systè-
me, peu heureux dans ses résultats, des conférences 
internationales, des conférences officielles, il est 
permis d’avancer qu’un rapprochement doctrinal sur des 
bases déterminées faisant la moyenne et la somme des 
principales conceptions, des principales règles reçues 
en D.I.P. dans l’ensemble des Etats civilisés, conden-
serait alors du point de vue universaliste et d’une 
façon très heureuse les efforts contemporains. 

En matière de 
domicile, trois 
séries de re-
commandations 
pourraient rap-
procher les 
deux conceptions 
des pays conti-
nentaux et anglo-
saxons. 
Première recom-
mandation : ad-
mission de la 
conception in-
ternationale du 
domicile à cSté 
de la concep-

tion interne. 

Ainsi, en matière de domicile, c’est sur trois ba-
sés, par trois séries de recommandations, - puisque 
c’est par voie de recommandation que l’on opère - que 
l’on pourrait rapprocher sur la notion du domicile no-
tamment les deux grandes conceptions qui séparent les 
pays continentaux des pays anglo-saxons, la conception 
nationale et la conception internationale. 

La première recommandation serait celle qui con-
sisterait, dans les pays continentaux, à admettre la 
conception internationale du domicile à coté de la 
conception nationale, c’est-à-dire admettre dans notre 
droit finançais par exemple a côté de la notion de domi-
cile, institution de police civile, une notion du do-
micile existant en fonction d’un territoire où s’ex-
erce l’empire d’un droit déterminé, d’un territorium 
legis : en d’autres termes, d’un domicile envisagé 
pour des fins se rapportant à l'empire des lois dans 
l'espace, 

Est-ce que ce serait, dans notre doctrine fran-
çaise et même dans nos lois, une si grande révolution ? 
Nullement. En ce qui concerne la doctrine, un auteur 
français du D.I.P., en avance d’ailleurs sur ce point 
sur ses contemporains, M. de Doyen Valéry de Montpel-
lier, a dans son Manuel de D.I.P. très nettement dégagé 
en 1914, cette conception internationale du domicile 
s’opposant à la conception nationale. M. Valéry (Ma-
nuel, p 109 et ss.) indique que le rapport d’ordre 
juridique créé par le domicile entre une personne et 
un lieu déterminé ne revêt pas le même caractère on 
droit international qu’en droit interne, M. Valéry dit 
expressément " qu’en droit interne le domicile corres-
pond au rapport qui existe entre une personne et une 
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certaine localité. Un individu est-il de telle ou tell 
commune ?” Voilà le point dont on a à se préoccuper 
alors qu’en droit international ce qu’il importe de 
savoir, c’est le pays où une personne a son domicile, 
Est-ce en France, en Allemagne, ou aux Etats-Unis ?" 
Telle est la question intéressante à résoudre. Vous 
voyez par conséquent que déjà en France les esprits 
sont préparés à l’acceptation de cette suggestion. Mai 
il y a plus. Dans un projet récent, examiné il y a 
quelques années à la Société Française d’Etudes légis-
latives, on a discuté la question du statut des fran-
çais 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 après dernière discussion dans 
le Bulletin de 1930, séance du 9 Mai 1930, p. 161 et 
ss.) 

Dans divers articles de ce projet, le point de 
vue international a dominé la matière du domicile (Bul 
letin de 1930, p. 169); ainsi, soit pour l’enfant mi-

neur, soit pour les majeurs, et notamment pour le fran-
çais majeur, on a envisagé l’institution du domicile 
du point de vue international. C’est ainsi que, lors-
que l’enfant mineur possède un domicile en France, on 
le soumet à la loi française en ce qui concerne la tu-
telle, la puissance paternelle, la capacité, etc. C’est 
bien le point de vue international qui a dominé dans 
cette discussion. Par conséquent, sur ce premier point 
le restatement proposé dans sa première recommandation 
serait susceptible d’être accepté dans la plupart des 
pays intéressés, même avec le maintien de la loi natio-
nale comme base du statut personnel, comme c’est encore 
le cas du droit français. Telle est la première recom-
mandation : l’admission de la conception internationa-
le du domicile a côté de la conception interne. 

Deuxième recom-
mandation : ad-
mission de la 
notion tradi-
tionnelle du 
domicile d’o-
rigine. 

La deuxième recommandation, est un peu plus déli-
cate : c’est l’admission généralisée de la notion tra-
ditionnelle du domicile d’origine. Il faut renouer 
avec la tradition de l’ancien droite et puisque le do-
micile est,comme dans l’ancien droit, envisagé mainte-
nant, de par la première recommandation, comme uns ins-
titution qui a des effets internationaux, il faut ad-
mettre, comme dans l’ancien droit, un domicile d'ori-
gine, caractérisé par les traits suivants : Ce domici-
le, jusqu'à la majorité des enfants, serait celui des 
parents ou en cas de séparation des deux parents, le 
domicile du père. Ce domicile se maintiendrait jusqu 
à un changement sérieux et consacré, non pas par un® 
recherche psychologique, mais objectivement, par un 
établissement d’où résulterait la volonté de s’établir 
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à demeure fixe sur un territorium legis. Enfin, troi-
sième trait caractéristique s au cas de disparition 
du demieile de choix, résurrection immédiate et auto-
matique du domicile d’origine. Ces trois caractères 
sont, à peu de choses près, les traits généraux adnis 
dans le domicile anglais, tel qu’il était déjà réglé 
dans notre ancien droit. 

Avantages de 
cette concep-
tion. 

Voici les avantages, en dehors même du point de 
vue doctrinal et du point de vue du rapprochement 
scientifique, de cette conception. Les avantages pra-
tiques s* affirmerai ont tout d’atord dans le cas du ren-
voi. Lorsque la loi étrangère, adoptant le domicile 
comme hase du statut personnel, renvoie, dans un pays 
où. se trouve domicilié l’un de ses ressortissants, à 
la loi de ce pays, ce pays adoptant de son coté la loi 
nationale, il y a renvoi; et il y a, on le sait, à 
l’encontre du renvoi* des objections très graves, quoi-
que le renvoi soit adopté, en partie,par la jurispru-
dence française et par la législation de certains pays. 
L’adoption de l’institution du domicile d’origine dimi-
nue très 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-
çon sa loi nationale.' Il y aurait avantage, dans les 
pays comme la France, l’Allemagne, l’Italie, qui sont 
encore régies par la loi nationale au point de vue du 
statut personnel, à adopter cette conception du domi-
cile d’origine; et pour les étrangers cette conception 
serait de nature, dans la plupart des cas, à maintenir 
l’obédience de leurs lois originaires sur leur statut 
personnel. Ce serait là le premier avantage. 

Le second serait, à mon avis, de restituer au 
domicile, dans l’ordre international le caractère que 
doit avoir cette institution. Le jurisconsulte améri-
cain, Story, avait qualifié le domicile : ”national 
domicile”, domicile national. C’est bien en effet une 
institution nationale, et il est assez curieux que ce 
soit par la voie du droit international que l’on en 
vienne à qualifier de nationale l'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. 

^adoption du 
^»nicile d'o-
rigine est-

611® possible 
Jour la Fran-
cs ? 

Bat-elle possible pour la France ? Le problème est 
curieux et mérite qu'on s’y attache quelques instants, 
car c’est dans l'ancienne France qu'était née et que 
s'était développée particulièrement cette institution 
et cette conception du domicile d'origine. Il est re-
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Transforma-
tion en France 
de la notion 
du domicile 
d’origine. 

marquable, tout d’abord, qu’au lendemain de l'appari-
tion du code civil, les premiers commentateurs du 
code aient encore conservé cette conception du domici-
le d’origine. Tel est le cas de Toullier, dans son trai-
té de droit civil, n° 370 à 372, qui parlent du domi-
cile originaire ; et le domicile d’origine est présenté 
avant le domicile de choix. Dans son commentaire sur 
l’art. 103, sur le changement de domicile, Toullier 
présente le domicile de choix comme une dérogation 
au domicile d’origine, Ainsi, même au lendemain du co-
de civil, bien que l’institution du domicile, comme l' 
a noté Toullier, ait alors perdu beaucoup de son im-
portance, à raison de l’abandon qu’en avait fait l'arti-
cle 3 comme base du statut personnel, on conservait 
encore la notion du domicile d’origine. Or il s'est 
produit au XIXème siècle une évolution curieuse, qui, 
dans la doctrine, a transformé singulièrement l’insti-
tution du domicile d’origine, si bien qu'aujourd’hui 
des maîtres du droit civil français désignent comme 
domicile d’origine quelque chose de tout à fait diffé-
rent, 

La base, le point de départ de cette nouvelle 
conception doit être rattachée au grand ouvrage d’Au-
bry et Rau. C’est par l’autorité de ces deux célèbres 
auteurs que l’institution a évolué, et, chose assez 
curieuse, ils l’ont fait en connaissance de chose, car 
au tome 1, § 140, de leur traité, 4ème édition, sur 1 
établissement du domicile de fait, à propos de l’art. 
103, à la note 3, Aubry et Bau remarquent bien à quel 
point les rédacteurs du code civil étaient restés eux 
aussi attachés à l’institution du domicile d’origine. 
En effet, le projet de l’article 103, rappellent Aubry 
et Bau dans cette note, était ainsi conçu : "Le domi-
cile se formera par l’intention jointe au fait d’une 
habitation réelle", Le Conseil d’Etat retrancha cette 
disposition par ce motif que toute personne a un domi-
cile d’origine. On ne peut pas dire le domicile "se 
formera "puisqu’il est déjà formé. Il se transférera, 
il se transformera, mais il ne se formera pas. Ainsi 
les Travaux préparatoires étaient très nets. On con-
servait l’institution du domicile d’origine. 

Mais, par la suite, Aubry et Bau s’élèvent contre 
cette conception du domicile d’origine, "Il n’existe 
pas, écrivent-ils, d’après la loi, de domicile qui se-
rait le résultat nécessaire de la naissance dans un 
lieu. Ce qu’on appelle domicile d’origine n'est autre 
chose que le lieu où à défaut de manifestation contre 
re on doit présumer qu’un mineur devenu majeur ou un 
mineur émancipé a entendu établir le siège de ses af^ 
faires, et ce lieu n’est pas toujours celui de la nais-
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sance". Il est impossible de détruire d’une façon plus 
vigoureuse et plus autoritaire la vieille notion cou-
tumière. Tel est le point de départ de l'évolution 
de la notion du domicile dans notre droit français mo-
derne. 

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 aperçoit, au sujet du domicile d’origine, 
qui n'est point méconnu par ces auteurs, que la ques-
tion n’est abordée par eux que d’une manière incidente, 
et notamment à propos de celle de savoir si une per-
sonne peut n’avoir point de domicile ou en avoir plu-
sieurs. C'est à ce propos que MM. Capitant et Colin, 
(dernière édition, t. 1. n° 423 et ss.) font apparaî-
tre la notion du domicile d'origine, dont ils disent 
qu’elle n'a pas grande utilité, car ils admettent la 
possibilité qu'une personne n’ait point de domicile. 
De mène MM. Planiol et Ripert, donnent au n° 565 la 
notion du domicile d'origine, exposée d'après Pothier, 
mais écartée dans une certaine mesure par le fait 
qu'eux aussi admettent l’idée qu’une personne 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° 160, p. 179, que l’on aper-
çoit la transformation de l'institution du domicile 
d’origine. 

M. Savatier déclare : "Pour beaucoup de personnes, 
on peut trouver un domicile d'origine sans remonter jus 
qu'au jour de leur majorité. Il suffit que la personne 
ait eu à un moment quelconque un domicile certain, par 
exemple un domicile légal"; soit, par exemple, le do-
micile de la femme après divorce ou séparation de 
corps, soit le domicile du domestique, quand il a 
cessé de cohabiter ou quand il quitte la place”. Qu' 
est-ce que le domicile d'origine dans ce cas ? C’est 
le dernier domicile connu. On transforme le domicile 
d'origine qui était 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 
la transformation radicale de la conception. 

La jurispru-
dence françai-
se. 

D'autre part, bien que la jurisprudence français© 
soit restée attachée beaucoup plus que la doctrine à 
l’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 à 
l'idée que toute personne a toujours son domicile et 
au maintien du principe du domicile d'origine (Cas-



132 Le domicile. 132 

sation, Chambre des Requêtes, 24 Avril 1884, B, 1884, 
I. p. 101, sur une question de compétence judiciaire 
concernant la liquidation d’une succession, maintien 
du domicile d’origine ; - Chambre Civile, 23 mai 1890 
Sirey 1890. I. p. 420. "Attendu, dit l’arrêt, 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 très attachée 
à l’idée du domicile d'origine. Elle l'a encore mani-
festé plus récemment dans un arrêt de la Chambre des 
Requêtes du 3 Janvier 1923, D. 1923. I. p. 187. Il 
s'agissait du maintien à Mulhouse du domicile d'origi-
ne d'un Alsacien, qui avait dû quitter cette ville 
en 1914, par suite des circonstances de la guerre. 
Egalement, Chambre des Requêtes, 2 mars 1925, B. Hebd, 
1925, p. 223, sur une question de liste électorale, 
"Attendu que si le domicile d'origine se conserve aus-
si longtemps que l’intention d'en adopter un nouveau 
n'est point établie". 

Il semblerait donc que notre jurisprudence puis-
se être favorable, étant donné ces principes posés 
dans les arrêts, à notre recommandation du restatement 
Malheureusement, la Chambre des Requêtes a récemment 
manqué l'occasion de proclamer la résurrection du do-
micile d'origine, et cette occasion lui était présenté 
d'une façon inespérée. Il s'agissait d'une personne 
qui était restée pendant un certain temps domestiqua 
dans une localité. Puis elle avait quitté sa place, 
et elle se plaignait de n'être 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'espèce le domi-
cile de droit -, venant à disparaître, elle plaidait 
la résurrection automatique du domicile d'origine;. 
mais malheureusement cet arrêt a été influencé manifes 
tement par la doctrine des auteurs et notamment par 
la conception du "dernier domicile connu". La Chambre 
des Requêtes, au rapport de M. le Conseiller Pilon, 28 
Avril 1931, a jugé en sens contraire (D. Hebd. I93l, 
p. 333). La Cour de Cassation a estimé que le domicile 
de droit avait fait perdre le domicile d'origine, que 
le domicile d'origine ne revivait pas automatiquement. 
Il fallait que le domestique en question fût revenu 
effectivement dans son pays d'origine, et ait marqué 
sa volonté expresse d'y rétablir son domicile. Voici 
les considérants qui sont très nets et très curieux 
sur le moyen pris de la violation de l'art. 102 du co-
de civil :"Attendu que le jugement attaqué ayant pro-
noncé la radiation de Moussu de la liste électorale 
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de la commune de Lenizeul, le pourvoi lui fait grief 
de n’avoir pas reconnu que Moussu était domicilié à 
Lenizeul où, ayant cessé d’avoir le domicile de droit 
qu'il avait acquis à Rançonnières, comme travaillant 
et habitant chez autrui, il devait être considéré com-
me ayant conservé son domicile d’origine". Voilà la 
thèse du pourvoi, et voici la réponse : "Mais attendu 
que la personne perd son domicile d'origine en acqué-
rant un domicile de droit; que lors de la cessation de 
ce dernier domicile elle ne recouvre son ancien domici-
le d'origine que sielle y devient à nouveau domici-
liée, soit par l’effet de la loi, soit par l’habita-
tion réelle jointe à l’intention de fixer en ce lieu de 
façon définitive son principal établissement ; attendu 
qu’en la cause Moussu avait perdu son domicile d’ori-
gine à Lenizeul, en allant travailler chez autrui à 
Rançonnières;...attendu qu'il n’avait pas acquis à nou-
veau son domicile à Lenizeul, etc..”. On ne condamne 
pas plus formellement la réviviscence du domicile d’o-
rigine. 

Il est désira-
ble qu’on ré-
introduise en 
France la no-
tion du domi-
cile d’origi-
ne. 

Cette jurisprudence mettrait obstacle momentané-
ment à la tentative de ceux qui voudraient introduire 
en France la notion du domicile d'origine par voie de 
restatement ; mais il n'est point dit que cet arrêt 
fasse définitivement jurisprudence, et l'on peut espé-
rer que, soit par voie doctrinale et jurisprudentielle, 
soit au besoin par voie législative, on réintroduise 
en France la notion du domicile d'origine, telle qu' 
elle existait dans l’ancien droit. Il est permis de l' 
espérer en raison des dispositions insérées dans le pro-
jet de la Société d'Etudes Législatives. 

En effet, à deux endroits de ce projet notamment, 
on relève la conception du domicile d’origine. (Bulle-
tin de la Société d'Etudes législatives, année 1930, 
p. 163, dans le projet modifiant la notion.du domicile 
nouvel art. 12 du code civil, 3°) Art. 12 : "Sont do-
miciliés en France.....3° l'étranger mineur, dont les 
père, mère et tuteur Sont domiciliés en France". Voilà 
le domicile d'origine consacré pour l’étranger mineur. 
De même pour ce qui est du Français (p. 169) dans l'art. 
5, modifiant également l'article 102 C. Civ. en l'ab-
sence de domicile ou de résidence, le Français né en 
France, sera considéré comme "domicilié au lieu de sa 
naissance”. Ici, on constate encore le maintien du do-
micile d'origine. Par conséquent, le droit français 
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 n'est pas me raison pour 
ne point recommander l'adoption doctrinale, jurispru-
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dontielle, au besoin législative, de la notion de do-
micile d’origine, 

La troisième recommandation à faire dans ce res-
tatement, à laquelle nous arrivons maintenants est d'u 
ordre très délicat, car elle implique dans une mesure-
importante l’adoption du domicile comme principe de 
rattachement pour la solution des conflits de lois 

Troisième re-
commandation : 
Augmenter le 
champ de la loi 
du domicile. 

La troisième recommandation met en cause la subs-
tance même de la loi, à laquelle se rattache le statut 
personnel. M. Levy-Ullmann estime que, dans les pays 
qui, comme la France, admettent la loi nationale com-
me base du statut personnel, il serait possible de fai 
re un effort en vue d’augmenter dans le D.I.P. reçu 
dans ces divers pays le champ de la loi du domicile 
par la voie de l’interprétation doctrinale, jurispru-
dentielle ou même, le cas échéant, pur la voie légis-
lative. On ne peut pas dire : adoption du domicile 
comme principe général de rattachement pour la solu-
tion des conflits de lois. Sans doute, ce serait hau-
tement désirable et l’on n’est pas en France, à l’heu-
re actuelle (en égard à la forte immigration) très 
éloigné de ce point de vue. Il faut reconnaître cepen-
dant que dans les pays très attachés à la loi nationa-
le comme base du statut personnel, tels l’Italie, ou 
même l’Allemagne depuis la loi d’Introduction au code 
civil, ce serait une tâche très difficile. Il faut 
donc ne pas exagérer les desiderata, et il convient de 
se borner à parler simplement do la possibilité d’aug-
menter le champ de la loi du domicile dans les pays 
de cette catégorie. 

Cette exten-
sion est possi-
ble même dans 
les pays qui 
admettent le 
principe de la 
loi nationale. 

Est-ce possible ? A priori, d’une façon générale, 
on ne voit pas pourquoi les tenants même les plus ré-
solus de la théorie de la loi nationale n’accepteraien 
pas un pareil tempérament au principe. La doctrine de 
Mancini, adoptée en Italie, reçue dans de nombreux 
pays, et aussi dans les conventions de La Haye, sur 
lesquelles on reviendra, n’a jamais été présentée sous 
une forme absolue. Ses partisans eux-mêmes, comme An-
dré Weiss, admettaient au principe de la loi national 
des exceptions importantes dictées par des motifs de 
choix. C’est ainsi, en premier lieu, que la doctrine 
de Weiss a toujours fait une place à ce qu’il appelait 
l' "ordre public international". Il est impossible d 
imposer partout la loi nationale, lorsque dans cer-
tains pays elle se heurte à des principes qui se rat-
tachent à la constitution même d’une société. 

Pareillement, dans l’intérêt des relations inter-
nationales, la doctrine do Mancini a fait sa place 
au fameux adage : locus régit actum. C’est précisément 
pour respecter une nécessité reconnue dès le Moyen-Age 
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nécessité pratique, que l’on attribue compétence légis-
lative à la loi du lieu où est passé un acte, la lex 
loci actus, comme nous le verrons à propos des forces 
du mariage. 

Enfin, dans l’intérêt de la liberté des parties, 
dès le XVIème siècle avec Dumoulin, on a été amené 
à admettre que celles-ci peuvent, dans une certaine 
mesure, choisir la loi applicable : c’est le princi-
pe de l’autonomie de la volonté. Ainsi, ordre social, 
intérêt des relations de pays à pays, liberté des par-
ties, voilà les motifs des limitations à l’extension 
complète de la loi nationale. Ce sont là les trois ex-
ceptions célèbres acceptées par la doctrine de Mancini. 
Il en est même d'autres qui rentrent dans ce cadre , 
comme la nécessité évidente de rattacher à la loi ter-
ritoriale tout ce qui est relatif aux immeubles, la 
lex rei sitae s’appliquant aux immeubles par la nature 
des choses ; et l’on se demande, parmi les interprètes 
partisans de la doctrine de Mancini, si l’on doit fai-
re de cette exception une exception à part, ou la faire 
rentrer dans l’ordre public international. Et ainsi 
l’on aperçoit que des considérations générales sont à 
la base d’exceptions de ce genre. 

Ne pourrait-on dès lors par conséquent, dans le 
cadre où 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 
à la loi du domicile ? Mr Levy-Ullmann l’estime. Si 
l’on examine le droit international reçu en France, on 
peut apercevoir que, soit par l’interprétation, soit 
même législativement, il serait possible, sans boule- . 
verser le moins du monde notre système, d’accroître 
la place accordée à la loi du domicile. 

panier moyen : 
par interpré-
tation. 

Par interprétation, tout d’abord, Il y a dans 
l’interprétation classique, que l’on donne en France à 
l’article 3 du code civil, des points évidemment acquis 
en jurisprudence et en doctrine, sur lesquels sans ré-
volution on pourrait peut-être songer à apporter une 
atténuation. 

Application à 
tous les étran-
gers, ou à cer-
tains d’entre 

de la loi 
domicile 

pour l'état et 
la capacité. 

En premier lieu, il s’agira de reformer l’argu-
mentation en vertu de laquelle on applique à tout é-
tranger en France, et sans distinction, comme règle 
de son statut personnel, sa loi nationale. L'arti-
cle 3, § 3, ne statue que pour les Français; il est 
ainsi conçu "Les lois concernant l'état et la capa-
cité des personnes régissent les Français, même rési-
dant en pays étranger.” Ce n’est que par un argument 
d’extension, par analogie, que l’on a établi en doc-
trine et en jurisprudence la même règle pour les é-
trangers. Le code civil ne dit nullement ; les lois 
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concernant l’état et la capacité des étrangers en Fran-
ce sont régies par leur loi nationale. En effet, le 
code civil a refusé de statuer sur l’application de 
la loi étrangère. Il n’a voulu parler que de l’exten-
sion dans l’espace de l’application des lois fran-
çaises, du code civil. Mais ce n’est pas une raison, 
parce que le législateur a gardé le silence pour con-
sidérer comme écrit dans la loi le résultat de cet ar-
gument d’analogie. Pourquoi n’appliquerait-on pas l' 
argument à contrario ? pourquoi ne pas dire que les é-
trangers qui habitent la France et qui y ont leur do-
micile seront régis par la loi française, ou encore : 
Les questions concernant l’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 à 
suggérer. 

Si la solution proposée sous cette forme générale 
paraissait discutable, il en est une autre, moins éten-
due, qui se comprendrait pleinement, s’appliquant au 
cas où la loi nationale de l'individu considéré admet 
précisément comme base du statut personnel la loi du 
domicile (cas par exemple des ressortissants des pays 
anglo-saxons). La formula serait alors la suivante : 
les questions qui concernent l’état et la capacité des 
étrangers en France sont régies par la loi française, 
lorsque la loi nationale des intéressés fait de la loi 
du domicile la base de leur statut personnel. 

Cette idée n’est point nouvelle. Nous l’avons ren-
contrée précisément dans la fameuse controverse sur 
le renvoi. C’est l’argumentation qui a été exposée en 
particulier par M. Lerebours-Pigeonnière, professeur 
à la Faculté de Droit de Rennes, dans ses observation 
sur la question du renvoi. Journal Clunet, 1924, p.877 
Il est tout naturel que l'on applique la loi du domi-
cile en France à ceux des étrangers, dont la loi na-
tionale fait de la loi du domicile la base du statut 
personnel. De bons esprits, on le voit, admettent ce 
tempérament. Puisque la jurisprudence française, sauf 
dans certains cas que nous allons retrouver, admet le 
principe du renvoi, on pourrait donc assez facilement 
faire adopter dans nôtre pays cette solution modérée. 

Résistances 
de la jurispru-
dence française. 

Malgré tout, il faut bien reconnaître que la ju-
risprudence française est relativement attachée au 
principe de l'application de la loi nationale aux étran 
gers vivant en France. Voici un exemple tout récent, 
dans un arrêt de la Cour de Paris, 1er mars 1933, à 
propos d'une affaire de divorce (affaire Stewart con-
tre Stewart. Revue de D.I.P., 1933, p. 632 et ss.) Cet 
arrêt déclare : "Considérant que, lorsqu'un étranger 
porte devant les tribunaux français une action concer-
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nant son état, le litige ne peut être apprécié que 
diaprés les dispositions de sa loi nationale, que à 
cette règle classique notamment aux instances de di-
vorce, qui intéressent essentiellement l’état des per-
sonnes...." (Puis vient expressément l’argument tiré de 
l’article 3 : "qu’au surplus on peut déduire de l’arti-
cle 3 du code civil que l’état et la capacité de l’é-
tranger sont gouvernés en France par sa loi nationale” 
Ainsi, dans la jurisprudence française, l’idée est bien 
ancrée que c’est par argument de l’article 3 qu’il faut 
appliquer à l'étranger, sur le territoire français, sa 
loi nationale, même lorsque la loi nationale du dit 
étranger a admis la loi du domicile; et ce qu’il y a 
de particulièrement frappant dans cette affaire Ste-
wart, c’est qu’il s’agissait de la loi anglaise qui, 
elle, d’une façon absolue, règle les questions d’état 
par la loi du domicile. En outre, cet arrêt a refusé 
d’appliquer la loi du domicile en matière de divorce, 
c’est-à-dire a repoussé le renvoi, alors qu’en géné-
ral dans la jurisprudence française le renvoi est ad-
mis. On limite la portée du renvoi aux questions de 
succession, on ne consent pas à l'admettre dans la ma-
tière du divorce et dans la matière de l’état de la 
personne. Par conséquent, même la jurisprudence fran-
çaise, en dépit de l'admission du principe du renvoi 
contenue dans l'arrêt Forgo, et auquel les tribunaux 
se conforment généralement, on rencontre des résistan-
ces. 

utre effort 
'interpr éta-
lon : soumet-
re certains 
rançais à la 
oi du domicile. 

Un autre effort d’interprétation pourrait être 
envisagé. Ici il ne s'agirait plus de l'application 
de la loi nationale ou de la loi du domicile aux é-
trangers, mais de soustraire certains Français à l’ap-
plication de la loi française et de les placer sous 
l’empire de la loi du domicile. Ceci est plus grave. 
Cependant une doctrine, déjà ancienne, a été soutenue 
dan^ ce sens, et l'on pourrait songer à y revenir. C’ 
est une doctrine que, vers le milieu du XIXème siècle, 
l’un des fondateurs du D.I.P., l'avocat Foelix, avait 
soutenue dans certains passages de son livre classique 
de doctrine que son continuateur 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'argumentation a été reprise par 
M. Loiseau dans sa thèse de Doctorat, déjà citée, 1893. 
sur le domicile comme principe de compétence législa-
tive, dans la doctrine et la jurisprudence française 
depuis le code civil, notamment p. 168. 

En quoi consiste cette suggestion ? Elle consista 
à dire que l'application de l'article 3, § 3 du code 

" Les Cours de Droit” 
3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 

Répétitions Écrites et Orales 



136 Le domicile. 138 

civil n’est susceptible de s’opérer que sur des Fran-
çais résidant à l’étranger, mais ayant conservé leur 
domicile en France. Mais si l’on est, au contraire, en face d’un Français qui n’a pas conservé son dimici le en France, et qui a son domicile à l’étranger, la 
doctrine en question soutenait que, dans ce cas, la loi française n’est plus applicable. Au milieu du XII 
siècle et même vers la fin du XIX° siècle, régnait en 
France l’école exégétique, celle qui ne croyait de-
voir présenter de solution que s’appuyant sur des tex 
tes du code ; et alors, peut-être avec quelque subtili-
té, on faisait remarquer que l’article 3, § 3, compor-
te l’expression "même résidant en pays étranger", et 
que cet article ne parle pas du domicile. "Les lois 
concernant l’état et la capacité des personnes régis-
sent les français, même résidant en pays étranger". 
Cela veut dire, même ayant leur résidence en pays é-
tranger; or, si le Français n’a que sa résidence en 
pays étranger, c’est qu’il a son domicile en France, 
L’article 3 ne parle pas du domicile, il ne parle que 
de la résidence; par conséquent, en interprétant strie 
tement le texte, on pourrait dire que la seule hypo-
thèse visée par l’article 3, c’est uniquement celle 
où le Français a conservé son domicile en France. 
Mais, a contrario, on devrait dire que le Français do-
micilié en pays étranger ne sera pas atteint par l’ar-
ticle 3, § 3. 

Nous ne sommes plus aujourd’hui à l’époque de 
l’interprétation exégétique. L’argumentation de Deman-
geat et de Foelix a été repoussée par la doctrine au-
jour d’hui reçue en France. L’argumentation, même re-
prise par Loiseau, n’a pas été recueillie et reprodui-
te. Néanmoins, il n’y a pas de raison pour que l’on ne 
revienne pas à la solution que ces auteurs ont défen-
due, et dans un pays très traditionaliste comme la 
France, on pourrait faire remarquer, à l’appui de ces 
efforts d’interprétation, qu’en réalité on ne ferait 
que tendre à renouer avec la doctrine de l'ancien 
droit. L’ancien droit était attaché à la loi du domi-
cile. L’effort à faire, comme pour le domicil e d'origi 
ne, comporterait un retour à notre tradition ancienne 
nous rapprochant ainsi des pays étrangers, qui ont 
bien voulu l’accueillir et faire crédit à la théorie 
statutaire. Tel est un second exemple des efforts d'in 
terprétation que l’on pourrait suggérer en France. 

Deuxième moyen : 
par voie lé-
gislative. 

On pourrait également, comme nous l’avons annon-
cé, faire un effort de lege ferenda, ainsi qu’en té-
moigne la discussion du projet de loi à la Société 
d’Etudes législatives déjà citée. Deux articles de ce 
projet montrent que l’on a admis le domicile comme 
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Possibilités 
pour la France. 

principe de rattachement en matière de conflit de lois 
dans des questions touchant à l’état, et à la capacité 
des personnes et au régime matrimonial. C’est ainsi 
qu’en ce qui concerne la tutelle, la puissance pater-
nelle et la capacité du mineur étranger en France, le 
projet de l'article 27 (que vous retrouverez dans sa 
forme définitive dans le Bulletin de la Société d’E-
tudes Législatives, 1930, p. 169) est ainsi conçu : 
"L’enfant mineur qui possède un domicile en France, 
conformément à l’article 12 du code civil, est sou-
mis exclusivement à la loi française, en ce qui con-
cerne la tutelle, la puissance paternelle et la ca-
pacité, à l’exception de la capacité de contracter ma-
riage". Ainsi, par conséquent, c’est la loi du domici-
le qui devrait, en France, d’après ce texte, gouverner 
la tutelle, la puissance paternelle et la capacité de 
l’enfant mineur. A cet article, pour tenir compte des 
observations présentées dans une assemblée générale 
antérieure, le rapporteur a suggéré l’addition d’un 
deuxième alinéa ainsi conçu : "Lorsque l’enfant mineur 
acquiert un domicile en France durant sa minorité, il 
lui est organisé une tutelle conformément à la loi 
française, et la tutelle antérieure cesse de produi-
re ses effets’’. Ceci donnerait, si la loi était ac-
ceptée par le Parlement, une base sérieuse à des pra-
tiques qui s’opèrent actuellement dans les justices 
de paix, mais qui jusqu’à présent ne trouvent de fon-
dement dans aucune loi, pratiques touchant à l’orga-
nisation de la tutelle des enfants mineurs de nationa-
lité étrangère domiciliés eu résidant sur le territoi-
re français. Quoi qu'il en soit de cette pratique et 
des discussions soulevées, l’article 27, on le voit, 
accorderait à la loi du domicile, pour les étrangers 
mineurs, en France, une place très importante. 

De même, dans une matière un 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 législatives, est ainsi conçu : "Le 
régime matrimonial des époux mariés sans avoir fait 
un contrat de mariage est régi par la loi française, 
lorsque les époux fixent leur domicile en France, im-
médiatement après le mariage". (p. 164 du Bulletin de 
la Société d’Etudes législatives, 1930). Ainsi, le 
premier, domicile en France des époux fixé immédiate-
ment après le mariage, lorsque les époux n’ont pas 
fait de contrat, ferait régir par la loi française le 
régime matrimonial de ces époux. 

Voilà deux dispositions de lege forenda, qui mon-
trent de façon très nette qu’une assemblée de prati-
ciens et de théoriciens français n’a nullement été 
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choquée de voir adopter des solutions reposant sur l' 
adoption de la loi du domicile. 

Possibilités pour 
tous les Etats 
en général. 

Examinons maintenant les possibilités que pour-
raient s’offrir d’autres Etats, et d’une façon géné-
rale, pour le concert des Etats, d'admettre dans un 
"restatement" des solutions élargissant le champ d'ap-
plication de la loi du domicile. M. Cassin, comme con-
clusion de ses leçons de La Haye, 1931 (déjà citées) 
n° 85 et suivants, a dressé un tableau très suggestif 
des principales applications qui pourraient être posi-
tivement données de la loi du domicile dans le D.I.P. 
admis dans tous les Etats. 

Système de M. 
Cassin distin-
guant d’abord 
catégories de 
rapports de 
droit dans les 
questions d’état 
et de capacité. 

Pour ce qui est de l’état et de la capacité, tout 
d’abord, M. Cassin estime qu’il y a lieu de procéder 
par catégories. Il existe, évidemment, dans les rap-
ports de famille et de parenté, des rapports qui ne 
peuvent être arrachés à l’application de la loi natio 
nale dans les pays qui y sont attachés, Mais il y en 
a d’autres, au contraire, qui appellent, par la nature 
mène de ces rapports, la loi du domicile, d’autres en-
fin qui sont dans une catégorie moyenne, et qui pour-
raient être, dans une seconde étape législative, con-
fiés à la loi du domicile. 

La première catégorie, dit M. Cassin, comprend 
les rapports personnels de génération à génération : 
la filiation légitime, naturelle ou adoptive, la lé-
gitimation, le désaveu, lareconnaissance volontaire 
ou judiciaire, le nom et l’état civil en général sont 
de par leur nature même du ressort de la loi nationa-
le. Ces questions en dépendent étroitement, de même, 
ajoute-t-il que la nationalité dépend étroitement du 
jus sanguinis. C’est là. le domaine propre de la loi 
nationale dans les pays qui y sont attachés. 

A l’inverse, et à l’extrême opposé, se tiennent 
un certain nombre de questions touchant à l’état et 
à la capacité, auxquelles non seulement on peut, mais 
on doit, dit M. Cassin,,appliquer le principe de la 
loi du domicile. Telles sont les questions de tutelle 
de curatelle, de conseil judiciaire, de prestations 
alimentaires. Pourquoi des rapports de droit de ce 
genre appellent-ils plutôt la compétence de la loi du 
domicile que celle de la loi nationale ? Pour deux 
tifs, dit M. Cassin, Le premier, c’est le lien intime 
entre la règle de fond, qui édicte l’incapacité d’ex-
ercice, et, d'autre part, les moyens de protection de 
l'incapable organisés par la loi locale. Il est 
tain qu’il y a là des rapports qui sont en relation 
étroite avec l'organisation que l’on pourrait quali-
fier d'administrative de la famille, qui touchent 

presque plus au droit public qu'au droit privé, ou qui 
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du moins s’en rapprochent beaucoup. Il y a même des 
pays où l’organisation de la tutelle est une pure ques-
tion administrative dépendant d’un tribunal ou d’une 
autorité adninistrative, comme en Allemagne ou dans cer-
tains cantons suisses. On comprend alors que ce soit 
la loi locale, la loi du cercle local où se trouve évo-
luer l’activité juridique de la famille, qui soit com-
pétente plutôt que la loi nationale, qui est peut-être 
à l’autre extrémité du monde, aux antipodes. 

Deuxième argument : l’intérêt,des tiers ; les ex-
igences du crédit public doivent être réglées par la 
loi du siège visible de ces intérêts, par la loi du 
domicile de la personne, car ce n’est pas dans le pays 
d’origine, mais dans le pays du domicile, que les in-
téressés doivent pouvoir se renseigner sur la capaci-
té d agir, d’exercer, de pàsser 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’appliquera dans les matières 
telles que la tutelle, le conseil judiciaire, la cu-
ratelle, bref dans les matières qui touchent à la 
capacité d’exercice de la personne, le changement de 
domicile pourra se prêter à des fraudes; on changera 
de domicile pour faire fraude à la loi, pour permet-
tre par exemple au tuteur d’accomplir seul dans certains 
pays des actes que la loi nationale ne lui permettrait 
pas d’accomplir par lui-même. A cette objection prise 
dans l’intérêts de l’incapable, M. Cassin répond : "Mais 
la loi du domicile n’est pas toujours la loi du lieu 
où se trouve la personne" : c’est le point de savoir 
où une personne a son domicile, qui se trouve en jeu, 
et alors, dit-il, on peut protéger l’incapable en fai-
sant que la loi du domicile le suive où il se trouve. 
"On peut protéger celui-ci contre l’abus des change-
ments de domicile de pays à pays par plusieurs moyens, 
et notamment on suivant le droit anglo-saxon qui prend 
pour base le "domicil of origine" particulièrement sta-
ble. Il y a là, sous la plume de M. Cassin, un argument 
tiré de notre deuxième recommandation. Il est certain 
qu’en adoptant l’institution du domicile d’origine on 
met un frein aux 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 l’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 deuxième catégorie de rapports personnels, 
auxquels la loi du domicile - dans ce cas ce serait 
la loi du domicile du père -, qui pourrait être ap-

plicable : la matière de la tutelle, la curatelle des 
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mineurs énancipés, l’institution du conseil judiciai-
rs ou légal des prodigues, les règles de protection 
spéciales pour les enfants naturels, les demandes de 
prestation alimentaires. 

Dans une troisième catégorie, intermédiaire, 
M. Cassin indique que l’on pourrait grouper certaines 
règles d’état et de capacité susceptibles de recevoir 
l’application de la loi du domicile, mais en deuxième 
analyse seulement. Tel est le cas de l’âge de la ma-
jorité, ou encore de l’ensemble des conditions de fond 
que doivent remplir les époux pour se marier, M. Cassin 
fait remarquer que, d’ailleurs, en ce qui concerne l' 
âge de la majorité, dans certains pays on a fait la 
place à la loi du domicile, sinon directement dans la 
loi, du moins dans la jurisprudence, M. Cassin évoque 
à cette occasion la fameuse jurisprudence française 
de l’intérêt national, ou l’on fait intervenir la con-
sidération de la bonne foi des ressortissants français 
pour écarter l’application de la loi nationale en ma-
tière d’âge et de capacité. Happelez-voUs l’affaire 
de Lizardi où il s’agissait d’un mineur mexicain, dont 
la loi nationale fixait la majorité à 25 ans, alors 
que la loi française la fixe à 21 ans; et dans l’inté-
rêt du négoce français, du commerce honnête, on avait 
fait prévaloir la loi française sur la loi nationale. 
Enfin, M. Cassin indique que, pour certaines incapaci-
tés spéciales, qui sont en principe des incapacités 
de jouissance dans l’intérêt des tiers, on conçoit qu' 
elles soient régies par la loi du domicile, mais sur-
tout la loi territoriale. 

C’est surtout, lorsqu’il y a dans la famille, 
particulièrement depuis l’application de la loi du 10 
Août 1927, pluralité de nationalités, que l’on peut 
concevoir que l’état et la capacité soient régis par 
la loi du domicile. La loi du domicile du ménage fixe-
rait, dans la famille, l'unité de loi, en cas de plu-
ralité de nationalités. Lorsqu'on peut appliquer dis-
tributivement les deux lois, il n'y a pas d’inconvé-
nient; lorsqu'au contraire, il ne faut qu'une seule 
loi, et qu'il faut départager le conflit, on donnera 
la préférence à la loi du domicile du ménage. Tels sont 
les cas où, en matière d'état et de capacité, on peut 
concevoir une recommandation adressée aux Etats qui 
acceptent le principe de la loi nationale. 

Autres appli-
cations possi-
bles de la loi 
du domicile. 

M. Cassin adopte le mena procédé, la même métho-
de, la même analyseminutieuse, pour les recommanda-
tions qu'il fait à propos d’autres questions, en faveur 
de la loi du domicile. C'est ainsi par exemple qu'en 
matière de biens, non pas pour les biens corporels mo-
biliers, pour lesquels s’impose la lex rei sitae, mais 
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en matière de biens incorporels, notamment pour les 
créances, il admet l’application de la loi du domi-
cile du débiteur. Il n’y aurait d’exception à cette 
loi, en matière de biens incorporels, que lorsque 
ceux-ci ont été fixés par la nature des choses ou par 
la réglementation légale, en un point stable et précis; 
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 première publication, qui 
ont le pas sur la loi du domicile dans certaines lé-
gislations. Cela peut se défendre, mais en dehors de 
ces hypothèses, il admettrait, en principe, le lieu 
du domicile du débiteur comme fixant la loi applica-
ble en ce qui concerne les biens incorporels. 

Pour les actes juridiques, fond comme forme, M. 
Cassin admettrait la loi du domicile commun des con-
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-
tière de testament. 

Pour les institutions commerciales, M. Cassin 
fait remarquer très justement que dans la matière 
du droit commercial on observe partout un revirement 
très important en faveur de la loi du domicile, prin-
cipal établissement commercial, pour décider de la 
capacité de faire le commerce, des formes habilitantes, 
des obligations concernant les livres de commerce, 
de la publicité; en matière de faillite où, dit-il, 
l’idée a produit les conséquences les plus saisissantes 
puisqu’elle a amené les auteurs partisans de l’idée 
de la faillite à accepter que la faillite soit-régie 
par une loi unique, internationalement compétente et 
que cette loi soit celle du domicile et non la loi na-
tionale du commerçant débiteur. 

Enfin, M. Cassin prône la même solution pour les 
régimes matrimoniaux, pour les. successions, non seule-
ment pour les successions mobilières, ou en France, 
bien que ce soit aujourd’hui un peu contesté, a tou-
jours régné l’application de la loi du domicile, mais 
même pour l’universalité des successions. Egalement 
pour les personnes morales, pour les sociétés, etc. 

Cette doctrine méritait d’être analysée, parce 
qu’elle est l’une des dernières présentées; elle of-
fre un cadre séduisant de propositions à insérerions 
le chef' de la troisième recommandation, qui serait, 
selon M. Levy-Ullmann la dernière, mais la plus im-
portante, que l’on pourrait insérer dans le restate-
ment proposé à l’assentiment international. 

Par conséquent, des solutions de ce genre sont 
théoriquement et parfaitement acceptables. 
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Conclusion sur 
l'admissibilité 
internationa-
le des règles 
du Code Busta-
mante. 

Pour conclure, en ce qui concerne l’appréciation 
critique du code Bustamante, M. Levy-Ullmam estime 
que les solutions du Code Bustamante sont admissibles ; 
les solutions contenues notamment dans les articles 
22 et 25 sont admissibles, mais elles ne le sont qu' 
en deuxième analyse, elles le seraient par voie de 
convention internationale ; mais à la condition que 
cette convention internationale ne vienne qu’en se-
conde ligne, et qu'elle soit précédée par la proposi-
tion d'un "restatœient", qui contiendrait les trois 
recommandations dont l'analyse succinte vient d’être 
faite. 

L’étude du domicile dans le code Bustamante est 
ainsi terminée. Dès lors, voici les points sur les-
quels dans les leçons suivantes le code Bustamante 
sera étudié. 

Indication du 
contenu du 
chapitre III 
du code Busta-
mante. Ce cha-
pitre sera lais-
sé de côté. 

Immédiatement après les deux chapitres, l’un sur 
la nationalité, l’autre sur le domicile, vient dans 
le code Bustamante un chapitre III relatif à la nais-
sance, à l’extinction et à l’effet de la personnalité 
civile. Nous laisserons de côté ce chapitre. Il com-
porte quelques articles, articles 27 à 35. Il est di-
visé en deux sections ? des personnes physiques, des 
personnes civiles. Ecartons tout de suite la question 
des personnes civiles : nous en avons vu l’essentiel 
en étudiant la matière de la nationalité des êtres 
moraux. L’article le plus important de cette section 
est l’article 32, qui confie à la loi du territoire la 
notion et la reconnaissance de la personnalité civile. 
Nous l’avons donc étudié dans ce cours, il est inutile 
d’insister. Quant aux articles relatifs aux personnes 
physiques, ils sont dominés par l’article 27, dont 
nous connaissons le principe, qui confie la question 
de capacité des personnes physiques à la loi person-
nelle, et nous savons que le code Bustamante n’a pas 
pris parti sur la loi personnelle, que l’article 7 
code permet à chaque Etat contractant d’appliquer com-
me loi personnelle la loi du domicile ou la loi de la 
nationalité. Par conséquent, on ne trouverait à com-
menter dans ces articles 27 à 30 que des questions de 
détails, la loi qui joue pour déterminer l'époque de 
la naissance de la personnalité (question de l’enfant 
conçu), 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, l’imbécilité, ou la surdi-mu-
tité sont uniquement des restrictions de la personna-
lité, et dent conformément à l’article 6 du code, la 
solution relève de la lex fori. Ce chapitre III sera 
écarté. 
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stude du Cha-
ntre IV. 

Sera étudié, au contraire, : le chapitre IV, inti-
tulé "du mariage et du divorce" "del matrimonio y el 
divorcio". Ce chapitre étant assez long, articles 36 
à 56, toutes les questions ne seront pas examinées, 
mais seulement certaines qui dominent. 

DE LA FORMATION DU MARIAGE. 

Plan du Chapitre 
IV du Code 
Bustamante. 

Le chapitre IV du code Bustamante s’étend des 
articles 36 à 56 inclus, et comprend 5 sections. La 
première est relative aux conditions juridiques, qui 
doivent précéder la célébration du mariage. Ce sont 
les conditions intrinsèques, les conditions de fond, 
et cette rubrique correspond rigoureusement à une des 
divisions du traité scientifique du professeur de 
Bustamante. "Las condiciones juridicas, que han de 
précéder a la celebracion del matrimonio". Cette pre-
mière section s’étend des articles 36 à 40. La deuxiè-
me section est relative à la forme du mariage ( de 
la forma del matrimonio) elle ne comprend que 2 ar-
ticles, 41 et 42. La troisième section est relative 
aux effets du mariage quant à la personne des époux, 
articles 43 à 46. La quatrième section, à la nullité 
du mariage et à ses effets, articles 47 à 51. Enfin, 
la cinquième section, à la séparation de corps et 
au divorce, articles 52 à 56. 

Indication 
des matières 
lui seront 
traitées. 
Etude de la 
formation du 
mariage. 

Son intérêt. 

Dans tous ces articles, il y a lieu d’étudier, 
avant tout, ce qui concerne la formation du mariage, 
c’est-à-dire les deux premières sections. 

L’étude de la formation du mariage se compose de 
deux éléments : d’une part, l’étude des conditions 
intrinsèques, et d’autre part, celle des formalités 
extérieures. Ces deux éléments seront examinés parce 
que le mariage, dans ces conditions de fond comme 
dans ses conditions de forme, constitue l’un des ter-
rains de luttes classiques entre deux lois principale-
ment, d’une part la loi personnelle des époux, c’est-
à-dire loi soit nationale, soit du domicile, et d’au-
tre part, la loi de l’endroit où le mariage a été cé-
lébré. C’ost la lex loci actus, la loi du lieu de 
l’acte. On lui donne dans la pratique, et suivant les 
pays, des noms différents; les uns disent : la lex 
loci actus, d’autres : la lex loci contractas, la loi 
du lieu du contrat, d’autres encore : la lex loci ma-
trimonii, la loi du lieu du mariage. En Angleterre 
on donne même une formule plus complète : la lex loci 
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matrimonii celebrati, la loi du lieu où le mariage a 
été célébré. Il vaudrait mieux dire, d'ailleurs, la 
loi du lieu de la célébration (l©x loci celebrationis) 

Gravité du 
conflit entre 
la loi person-
nelle et la 
loi du lieu de 
célébration. 

Ces deux lois ne sont pas les seules qui se trou-) 
vent engagées dans le conflit. On peut imaginer que 
parfois la lex fori ait à intervenir, - la lex fori, 
la loi du juge saisi, étant appelée alors en face de 
la loi personnelle des parties, ou de la loi du lieu 
de célébration. Tel sera, par hypothèse, le cas, lors-
que le tribunal d'un pays, la France par exemple, est 
appelé à juger de la validité d'un mariage d’étrangers 
célébré à l'étranger ; par exemple encore de russes ma-
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 français. Dans ce 
cas la lex fori peut être appelée, nous le verrons, 
à prononcer sa sentence dans une hypothèse où en somme 
elle fait figure de loi tierce. Ce sont des hypothèses, 
qui se présentent, et qui se présentent de plus en plus 
devant nos tribunaux, mais qui ne doivent être envisa-
gées qu’en deuxième analyse. Le véritable conflit gra-
ve, classique et complexe, c'est celui qui existe en-
tre la loi personnelle et la loi du lieu de célébration 
On comprend que ce conflit doive être considéré comme 
très grave. Derrière la loi personnelle, qui régit 
l'état des personnes, dans quelque pays qu’elles se 
trouvent, est impliquée toute une organisation socia-
le, celle qui suit le statut personnel ou qui l'accom-
pagne : la loi nationale ou la loi du domicile. D'au-
tre part, dans le pays où 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 matière, c'est qu'il s'agit du mariage, c'est-à-
dire de la cellule même de la société. A ce propos, 
dans un des congrès internationaux, 1882, à Liverpool, 
appelé à discuter de la question dés conflits de lois 
en matière de mariage, un juriste anglais, Sir Travers 
Twiss, exprima cet adage que le mariage est l'auteur, 
le "parent" (c'est-à-dire le père ou la mère) et "not 
the child", et non pas l'enfant, de la société civi-
le. Par conséquent, c'est la cellule même de la socié-
té que l'on rencontre dans l'institution du mariage. 
De la sorte, si l'on est tenté de rechercher tant 
dans les conditions intrinsèques que dans les forma-
lités extérieures les questions qui vont se débattre, 
on voit à quel point elles intéressent de part et 
d'autre la société. Dans les règles de fond, la ques-
tion de l'âge, la question du sort du mariage anté-
rieur, subsistant ou dissous, la question des empeche-
ments résultant de la parenté ou de l'alliance, les 
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différences de religion, de race, les voeux religieux, 
et monastiques, sont dominées essentiellement dans cha-
que pays par la tradition, la coutume, les moeurs. 
Bans les questions de forme, on rencontre l’opposition, 
aujourd’hui classique des diverses législations, con-
cernant la forme extérieure du mariage. Dans certains 
pays, aujourd’hui les pays orientaux, le mariage reli-
gieux est le seul pratiqué. Dans d'autres, comme en 
France et en Belgique, le principe de la sécularisation 
du mariage fait qu’aux yeux de la loi civile, seul le 
mariage civil est envisagé. Dans certains autres pays, 
l’Angleterre, l’Italie, depuis les accords de Latran, 
on trouve la coexistence légale des deux formes. C’est 
pourquoi la matière offre le spectacle d’un conflit, 
qui, derrière le conflit des lois, reflète le conflit 
des principes sociaux. 

Bibliographie 
en matière de 
formation du 
mariage. 

Sur cette matière, voici quelques ouvrages inté-
ressants à 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 récent de Pillet, 1923, surtout tome 1 § 250 
et suivants. Mais parmi les publications plus récentes, 
il faut noter l’excellent article rédigé par M. Paul 
Coulé, Secrétaire général de la Société de Législation 
comparée, en 1931, dans le Répertoire de Droit Inter-
national de de La Pradelle et Niboyet, au mot 
Mariage, t, IX, pp. 24 et s s. ; notamment toute la bi-
bliographie qui figure p. 24 à 26. Dans l’ordre des 
monographies, signalons deux études spéciales au con-
flit de lois en matière de mariage : d’une part, c’est 
la plus ancienne, l'étude en deux volumes de Me Mau-
rice Travers, avocat à la Cour de Paris, "La convention 
de la Haye relative au mariage”, 1912 ; et d’autre part, 
le cours fait à La Haye en 1926, par M. le professeur 
Audinet, "Les conflits de loi en matière de mariage et 
de divorce”, Recueil des cours de La Haye, tome 1. Il 
est assez curieux que sur la matière de la formation 
du mariage, les thèses de doctorat soient relativement 
rares et très anciennes. On no voit guère à citer que 
la thèse de M. Varnier, 1891, "Du mariage au point de 
vue du D.I.P.", c’est une thèse générale; et surtout 
la thèse de M. Oresco, qui précisément correspond à 
la question qui va être abordée, "le mariage quant 
aux conditions intrinsèques et aux formalités exté-
rieures en D.I.P.", 1908. 

Erratum : 
Pages 73 et 74 

au lieu de : Schevden 
lire : Scheftel. 
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Plan de l’étu-
de de la for-
mation du ma-
riage. 

On étudiera tout d'abord la x>osition de la ques-
tion en D.I.P.; puis, les dispositions du code Busta-
mante, articles 41 et 42; et en troisième lieu, l'ap-
préciation critique du point de vue universaliste, et 
plus particulièrement au regard de la convention de 
La Haye, 

I 
La position de 
la question en 
D.I.P. 

Première cause 
de complexité : 
la délimitation 
du champ d'ap-
plication de 
la loi person-
nelle. 

Etudions d’abord la position de la question en 
D.I.P.. Il faut signaler immédiatement la complexité 
de la matière et tâcher d’en analyser les causes. Pour-
quoi la formation du mariage en D.I.P., en dehors du 
caractère 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. La question en effet constitue le 
champ de bataille entre la loi personnelle et la lex 
loci celebrationis. Si l’une de ces deux lois pouvait 
l’emporter totalement sur l’autre, soit dans un pays, 
soit dans l’autre, la question serait relativement 
simple. Mais nulle part, dans les pays les plus 
absolus, l’une des lois ne l’a complètement emporté 
sur l’autre. Même dans les systèmes et mène dans les 
pays qui sont le plus résolument attachés à la loi 
personnelle, et plus particulièrement encore à la 
loi nationale comme loi personnelle, on a fait une pla-
ce à la loi du lieu de célébration. L’école de Manci-
ni, de M. André Weiss, qui admettent la loi nationa-
le comme base du statut personnel, s’inclinent devant 
l’application de l’adage : locus régit actum. 

En ce qui concerne les formes, M. Bartin, qui 
est aussi le défenseur de la loi nationale, fait pla-
ce à la loi locale au t. II § 263 et ss., de son Traité 
A l’inverse, dans les pays où l’on a, même parfois 
d’une façon très vigoureuse, donné le pas à la les 
loci celebrationis, on fait une place à la loi person-
nelle des parties. Tels sont les pays anglo-saxons, 
et surtout l’Angleterre et les Etats-Unis. En Angle-
terre, on a admis la distinction entre la capacité 
et les formes, l’une gouvernée par la loi personnelle, 
la loi du domicile, l’autre gouvernée par la loi du 
pays de célébration. Aux Etats-Unis d’Amérique, où 
l’on a pu rencontrer autrefois, poussée à l'extrême, 
l’acceptation de la lex loci celebrationis, gouver-
nent, non pas seulement la forme, mais aussi les con-
ditions de fond, ce n’est plus entièrement exact 
aujourd’hui. Une loi, "Uniform mariage évasion act", 
recommandée par la commission d’uniformisation des 
lois à l'adoption unanime des Etats de l’Union, mais 
admise seulement dans quelques Etats, loi qui vise 
l'"évasion" en matière de mariage, (nous dirions : 
fraude à la loi) et, d’autre part, des jurisprudences 
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et des doctrines dans les différents Etats qui consa-
crent justement la doctrine de la fraude à la loi, ont 
bien été forcés de faire place, envers et contre 
tous les vieux principes, à la loi personnelle des par-
ties. Par conséquent, la première raison, pour laquel-
le la matière est complexe résulte de ce qu'il faut 
délimiter le champ d'application de la loi personnelle 
et le champ de la loi du lieu de célébration ; et cette 
délimitation est très nuancée. Evidemment, on pourrait 
dire que la distinction est facile : le fond sera domi-
né par la loi du statut personnel, la forme par la lex 
loci actus. C’est bien cette distinction qui est ad-
mise, en substance, par tous les Etats. C'est bien le 
terrain sur lequel se rencontrent les législations 
aujourd'hui. C'est pourquoi elles ont toutes un air 
de famille, et du point de vue miversaliste cela rend 
les choses plus simples. Mais on est obligé cependant 
de tracer une frontière, et les tracés, de frontières, 
dans le droit comme dans la politique internationale, 
sont les opérations les plus délicates et parfois les 
plus dangereuses. Jusqu’où doit aller la loi person-
nelle ? Jusqu’où peut aller la loi du lieu de célébra-
tion ? Cela ne peut pas se préciser par une formule 
aussi générale que celle qui a été citée. Il va fal-
loir entrer dans le détail de la règlementation tech-
nique, envisager toutes les questions d'empêchements, 
d’âge, de consentement, etc. 

Deuxième cause 
de complexité : 
les multiples 
manières par 
lesquelles la 
question est 
soumise au ju-
ge. 

Mais la matière apparaît plus complexe si l'on 
se retourne, non plus du côté des textes et des juris-
prudences ou des doctrines, mais du côté de la prati-
que. C’est en effet une série de catégories d'hypo-
thèses, 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 même nationalité, en 
dehors de leur pays, par exemple, mariage de deux 
français en Angleterre, Il peut s'agir à l’inverse, 
c’est l'hypothèse inverse, du mariage de deux étran-
gers en France. Ces deux catégories d’hypothèses, qui 
sont les hypothèses types, mariage du français à l'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 même nationalité, que l’un est 
étranger et l'autre national du pays où se passe le 
mariage, par exemple, en France un Français épouse 
me étrangère, ou en Angleterre, une Française épouse 
un Anglais. Les hypothèses foisonnent et les espèces 
sont très nombreuses. 

Troisième cause 
de complexité : 
l'appréciation 

Enfin, une dernière source de complexité resuite 
de l’appréciation de la validité d’un mariage d’étran 
gers à l’étranger. Aux yeux de la loi française, lors 
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de la validité 
d’un mariage 
d’étrangers à 
l'étranger. 

qu’il s’agit du mariage de deux étrangers dans leur 
propre pays et que ce mariage est conforme aux lois 
de ce pays, il y a des droits acquis dont le respect 
international s’impose, Mais, en dehors de ce princi-
pe, que de complications, que de difficultés, lorsqu' 
il s’agit du mariage de deux étrangers, soit de même 
nationalité, soit de nationalité différente, dans un 
pays autre que lé leur ! Et la vie internationale est 
telle qu’il y a des espèces qui se présentent dans 
tous ces cas et qui se présenteront de plus en plus 
avec la rapidité des communications et avec les faci-
lités données au mariage qui, de plus en plus, dans 
les législations, tend à se développer. 

Telles sont les difficultés qui se présentent 
en cette matière. 

Méthode appli-
quée : métho-
de comparati-
ve. 

Ces difficultés posées, la meilleure méthode pour 
dégager une sorte de vue d’ensemble de la manière dont 
ces questions se présentent devant les législations 
et. dont elles sont réglées dans ces législations, con-
siste, selon M. Lévy-Ullmann à partir d’une façon très 
générale et le plus clairement possible du D.I.P. reçu-
en France, d’observer ensuite les pays qui nous entou-
rent, de voir en comparaison avec le droit français 
ce qui est commun, ou ce qui est différent ; bref, c’est 
la méthode comparative qui s’impose ici, plus impéra-
tivement qu’en toute autre matière. 

Le D.I.P. reçu 
en France. 

Partons donc très brièvement du droit français, 
c’est-à-dire du D.I.P. reçu en France. Il y a sur ce 
point des facilités particulières, à raison des tex-
tes. 

A - Les condi-
ditions intrin-
sèques du ma-
riage. 

Il faut procéder en distinguant, d’une part les 
conditions intrinsèques, et d’autre part, les forma-
lités extérieures. Cette façon de procéder, qui cor-
respond à la prédominance de la loi du statut person-
nel dans le premier cas, à la prédominance de la loi 
du pays de célébration dans le second, permet de s’ap-
puyer sur une base assez solide. 

Définition. Prenons tout d'abord la manière donc est régie 
le conflit de lois pour les conditions intrinsèques 
aux yeux de la loi française, de la doctrine et de la 
jurisprudence. Que faut-il entendre par les condition 
intrinsèques en matière de mariage en France ? D’après 
le livre premier, titre 5, chapitre 1 du code civil 
(art. 144 à 164) chapitre intitulé : "des qualités et 
conditions requises pour pouvoir contracter mariage", 
il s’agit ici, en premier lieu, des conditions gene-
rales : âge, consentament des époux et de leurs parents 

Des conditions spéciales s’y ajoutent : empechement 
pour parenté, pour mariage antérieur, alliance, délai 

de viduité. 
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La loi française règle la question du conflit des 
lois expressis verbis ; d’une part par la formule géné-
rale de l’article 3, et, d’autre part, par des arti-
cles spéciaux. Mais afin de mieux serrer de plus près 
les hypothèses concrètes, il faut tout d’abord se pré-
occuper du mariage du Français à l’étranger, et ensui-
te du mariage de l’étranger en France. Cette méthode 
est imposée par les textes mêmes, auxquels on vient de 
faire allusion. 

Mariage du 
Français à l' 
étranger. 

En effet, l’article 3, § 3, ne statue que pour 
le Français. “Les lois concernant l’état et la capa-
cité des personnes régissent les Français même résidant 
en pays étranger". Il en est de même du texte spécial 
de l’article 170, qui vise le mariage contracté en 
pays étranger par des Français. Par conséquent, condi-
tion intrinsèque : premier cas, mariage du Français à 
l’étranger : la règle posée par l'article 3, § 3, prin-
cipe général, se double pour le mariage de la dispo-
sition spéciale contenue à la fin de l'article 170. 
L'article 170, qui parle des formes du mariage, dit 
que le mariage contracté en pays étranger est vala-
ble entre Français, et entre Français et étrangers, 
s'il a été célébré dans les formes usitées dans le 
dit pays, pourvu qu’il ait été précédé de la publica-
tion prescrite par l'article 163, au titre des actes 
de l’état civil, et que le Français n’ait point con-
trevenu aux dispositions contenues au chapitre précé-
dent, c'est-à-dire au chapitre relatif aux qualités 
et conditions requises pour contracter mariage. Par 
conséquent, la règle est formelle, elle est écrite 

dans notre code : pour le mariage du Français à l’é-
tranger, c’est la loi française, la loi nationale, 
loi du statut personnel, qui régit toutes ces questions 
de fond, de conditions intrinsèques. 

On trouve dans les livres, dans les répertoires, 
de nombreux cas, de nombreuses décisions jurispruden-
tielles, relatives à l'application de la loi française 
aux français qui se marient à l'étranger : décisions 
relatives à l'âge requis, au consentement des époux 
et des parents, aux empêchements résultant de la paren-
té, de l'alliance, de l'existence d'un mariage anté-
rieur dissous ou non dissous, etc. Voici quelques dé-
cisions types, à titre d'exemple : pour l’âge, une dé-
cision du tribunal civil de Lyon, déjà ancienne, 1er 
juin 1881, d. 1882, II. p. 113., l’affaire du mariage 
Gouzenne. Il s’agissait dans cette espèce d’un mariage 
en Argentine d'un Français qui n’avait pas atteint, 
l’âge de 25 ans (c’était à une époque où il fallait 
se munir de certains consentements, qui ont disparu 

la législation actuelle). Il fut décidé que la 
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loi française s’appliquait au mariage, pour l'âge et 
pour le consentement. 

Une autre décision, beaucoup plus récente en ma-
tière de vices de consentement, souvent citée, est 
l’affaire Photiadès (Tribunal civil de la Seine, 11 
juin 1929, Revue de D.I.P. 1930, p. 458). La solution 
est peut-être plus implicite qu'explicite. Mais il sem-
ble qu’il s’en dégage très nettement que, dans la pen-
sée du Tribunal de la Seine, la question des vices de 
consentement relève de la loi nationale. Cette solutiol 
est importante, car il y a controverse sur la matière. 

Enfin, pour la condition de bigamie, de dissolu-
tion valable d'un premier mariage pouvant permettre 
un second mariage : Cour d’Alger, 18 juin 1927, Revue 
de 1928, p. 655, affaire Cols contre Donnat. 
Il s'agissait d’un mariage in extremis entre deux 
personnes, l’une et l’autre divorcées chacune de leur 
côté. On discutait sur la valeur de leurs divorces 
respectifs antérieurs, et partant sur la valeur du 
mariage in extremis, La solution admise par la Cour 
d’Alger, très nette indique en termes exprès, que les 
règles de fond du mariage restent régies par la loi 
nationale des parties. C’est un des arrêts qui ont 
fait avec le plus de vigueur la distinction entre les 
conditions intrinsèques et les formalités extérieures 
(On trouvera une énumération complète de ces espèces 
dans le Répertoire de droit international, article 
précité de M. Goulé, n° 239 et suivants). 

Il convient de faire, quant aux conditions intril 
sèques, deux observations. La première, c'est que l' 
exigence des conditions intrinsèques et de leur res-
pect, joue un rôle très important dans une jurispru-
dence qui s’est développée surtout à propos des for-
malités extérieures, la jurisprudence de la fraude à 
la loi; des conditions qui, dans le droit interne 
français, n’engendreraient pas la nullité du mariage, 
peuvent y conduire, en droit international, lorsqu' 
elles se doublent d’une clandestinité, qui trahit 
l’intention de frauder la loi française. A elles seu-
les peut-être ne suffiraient-elles pas ; doublées de 
la clandestinité, d’un défaut des formalités extérieu 
res, avec l’intention de tourner la loi française, 
elles sont considérées comme les éléments de fraude 
à la loi. 

Autre observation. J’ai parlé du mariage des 
français à l'étranger. C'est le cas de deux français 
par exemple qui se marient en Angleterre. Quid juris 
lorsque le mariage contracté en pays étranger est 
passé entre un Français et une étrangère, ou récipro-
quement entre une Française et un étranger ? Chose 
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curieuse, ce cas est surtout étudié pour l’hypothèse 
du mariage des étrangers en France, et la plupart des 
arrêts que l’on cite, et que l’on cite parfois comme 
relatifs au mariage des Français à l’étranger, sont 
des arrêts qui statuent sur un mariage contracté en 
France, mais, peu importe, la question est la même. 

A est égard, deux opinions se partagent la doc-
trine et la jurisprudence. La première opinion, sui-
vant laquelle on doit appliquer distributivement à 
chacun des conjoints les règles de leur statut person-
nel. Si c’est le Français qui épouse une anglaise en 
Angleterre, on appliquera au Français les règles de 
fond de la loi française, à l’anglaise les règles 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, 
déjà cité, de ses Principes de D.I.P., § 263, M. Bar-
tin fait prédominer en cette matière la loi personnel-
le du mari. Suivant lui, eu égard aux principes de 
notre D.I.P. français, lorsqu’un Français se marie à 
l’étranger, avec une étrangère, ou réciproquement lors-
qu’une Française se marie avec un étranger, il fait 
prédominer, comme d’ailleurs lorsque le cas se produit 
en France, la loi du mari. 

Il convient enfin de remarquer que toute cette 
matière est dominée par les considérations d’ordre pu-
blic français. C’est ainsi par exemple qu’aux yeux de 
la loi française , on ne tiendrait pas compte des em-
pêchements édictés dans des lois étrangères contrai-
res aux idées françaises et à l’ordre public français, 
s’il s’agit par exemple d’un mariage contracté par un 
Français avec une étrangère à l’étranger. Cela a été 
jugé dans une espèce classique par le Tribunal de Pon-
toise, 1884, (Journal Clunet, 1885, p. 296) dans l’hy-
pothèse où, en Louisiane, un Français avait épousé 
une femme de couleur. L’interdiction qui pesait sur 
le mariage de ce genre dans le pays en question qui 
constitue un empêchement aux yeux de la loi locale, 
n’a pas été estimée être m empêchement aux yeux de 
la loi française. Telles sont les règles du mariage 
du français à l’étranger, quant aux conditions intrin-
sèques. 

Mariage de l’é-
tranger en 
France. 

Il reste à déterminer, toujours quant aux condi-. 
tions intrinsèques, comment la question du mariage 
de l’étranger en France est résolue au point de vue 
du droit français. 

Il n’y a pas de texte. Mais jurisprudence et doc-
trine, par l’argument d’analogie déjà signalé, s’en-
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Intervention 
de la notion 
d'ordre public 
pour refuser 
de sanctionner 
des dispositions 
de la loi natio-
nale. 

tendent pour proclamer que, quant aux conditions in-
trinsèques, c'est la loi nationale des époux qui doit 
les fixer. Par conséquent, deux époux anglais seront, 
pour un mariage passé en France, gouvernés, quant aux 
conditions intrinsèques, par les règles du droit an-
glais. Ce principe est formulé dans l'affaire Stewart 
Tribunal Civil de la Seine, 1er mars 1933, Revue de 
D.I.P. 1933, p. 632 (statuant en matière de divorce) 
Mais antérieurement, et à propos du mariage, on peut 
citer d'autres décisions do ce genre, et notamment 
l'affaire Littauer, Tribunal civil de la Seine, 30 Jan-
vier 1923, Revue de D.I.P., 22-23, p. 494. Il s’agis-
sait d’une question d'âge et de consentement des pa-
rents. Il y a donc eu sur ce point de nombreuses affir-
mations jurisprudentielles, et le principe semble ac-
quis et admis partout. Mais c’est sur ce point que le 
tracé de la frontière entre la loi personnelle et la 
loi du lieu de célébration devient délicat. On est o-
bligé, considérant le mariage de l’étranger en France, 
de faire intervenir d’une manière formelle et dans des 
conditions sur lesquelles il faut s’arrêter, les prin-
cipes de l'ordre public envisagés par la jurispruden-
ce et la doctrine françaises. Les moyens d’ordre publi 
jouent, en matière de mariage, avec leurs effets posi-
tifs et négatifs (ce sont des termes auxquels les au-
teurs donnent des sens différents), c’est-à-dire tan-
tôt permettant de refuser aux tribunaux français de 
sanctionner certaines dispositions de la loi nationa-
le étrangère (c’est l’effet négatif, ou du moins une 
des formes de l’effet négatif ), tantôt permettant 
troduire, en vertu du principe d’ordre public, pour 
apprécier la validité au fond du mariage, certaines rè-
gles françaises, que le droit étranger ne connaît 
Dans cet ordre d’idées, il convient de signaler, 
refus de sanctionner certaines dispositions de la loi 
nationale étrangère, la jurisprudence célèbre qui ré-
fuse de tenir compte en France des lois d’Orient ou 
d’Extrême-Orient, qui autorisent la polygamie ; (Déci-
sion classique de la Cour de Caen, 9 Février 1910, 
affaire Zermati, Revue de D.I.P., 1913, p. 103). Refus 
également par les tribunaux français de sanctionner 
les dispositions des lois étrangères, qui n’acceptents 
pas que" deux époux de religion différente contractent 
valablement mariage; par exemple, les dispositions de 
la loi serbe (affaire Abramovitch, Cour de Paris, 
chambre, 17 Novembre 1922, S. 1924, II. p. 65 D. 1923 
II p. 59). Enfin, refus par les tribunaux français 
d’accepter la validité des dispositions étrangères 
interdisant aux personnes divorcées de se remarier ou 
même interdisant aux personnes divorcées do se rema-
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rier dans des conditions de formes déterminées avec 
les autorisations établies. Cette jurisprudence est 
curieuse. Elle est intéressante à étudier de près. On 
en retrouve les éléments dans les décisions suivantes : 
l'affaire Zetchewitch Tribunal Civil de Marseille, 25 
Novembre 1925, Revue de D.I.P. 1926, I. p. 537. Il s’a-
gissait d’une législation qui soumettait le remariage 
des divorcés à une autorisation préalable d’une auto-
rité ecclésiastique. D'autre part, l'affaire Montoriol 
(Tribunal Civil de la Seine, 5 Mai 1919, S. 1921, II. 
p. 9); dans cette affaire, il s’agissait de l’un des 
époux de nationalité espagnole, qui invoquait sa loi 
personnelle pour demander la nullité du mariage avec 
une française, L’Espagnol invoquait la disposition de 
la loi espagnole, aujourd'hui disparue, qui ne permet 
pas d'épouser une personne divorcée. La Tribunal civil 
de la Seine déclara que le mariage était valable et 
que la loi espagnole ne pouvait pas s’appliquer en la 
matière. Même décision de la Cour d’Aix (24 Janvier 
1924, Revue de D.I.P., 1924, p. 277). En sens contrai-
re, une ancienne décision du Tribunal civil de Mont-
pellier (1ère chambre, affaire Arnero, 18 Mars 1920, 
S. 1921, 11. p; II) décision approuvée par M. Bartin, 
tome II, § 263, p. 125 de ses Principes, puisqu'il 
s'agissait de faire prévaloir la loi personnelle du 
mari. 

Voilà des cas, où la jurisprudence française a 
fait intervenir l'idée de l'ordre public pour refuser 
''négativement" de sanctionner certaines dispositions 
de la loi nationale. 

intervention de 
ordre public 

our substituer 
aloi fran-
cise à la loi 
ationale. 

Dans d'autres espèces, plus "positivement", la 
loi française a été substituée à la loi nationale pour 
des conditions intrinsèques, tel est par exemple, le 
cas du délai de viduité, Cour de Paris, 15 Février 
1872, affaire Mayer, D. 1873, II. p. 160. On a estimé 
qu'eu égard aux principes de moralité, qui dominent 
la question du délai de viduité, l’ordre public fran-
çais était intéressé à ce que même des étrangers res-
pectent sur le territoire français les règles 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 qui concerne les conditions intrinsè-
ques, qu'il s'agisse du mariage du Français à l'étran-
ger ou du mariage de l'étranger en France. 

Il convient d’étudier maintenant les formalités 
extérieures du mariage, qu'il s'agisse : 1°/ du ma-
riage du Français à l'étranger, 2°/ du mariage de l'é-
tranger en France, 

riage du Fran- I°/ Le mariage du Français à l'etranger, relative-
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çais à l'étran-
ger. 

ment à ses formalités extérieures, est prévu par les 
articles classiques 170 et 171 du code civil, articles 
sur lesquels on se fonde pour dire que le droit fran-
çais a sanctionné par un certain nombre de dispositions 
positives, la règle traditionnelle, "locus régit actum". 
Ces articles contiennent toute une réglementation de 
la matière; ils décident que le Français à l’étranger 
peut contracter mariage, soit dans les formes locales, 
soit devant les agents diplomatiques français, dans 
les conditions suivantes : Art. 170 : "Le mariage 
contracté en pays étranger entre Français et entre 
Français et étranger sera valable, s’il a été célébré 
dans les formes usitées dans le pays (locus régit ac-
tum) pourvu qu’il ait été précédé de la publication 
prescrite par l’article 63, au titre "Des actes de 
l’état civil”. Par conséquent, nécessité d’une publi-
cation préalable conformément à la loi française. Voi-
là pour ce qui est de la forme. 

De plus, article 171 : "Dans les trois mois après 
le retour du Français sur le territoire de la Républi-
que, l’acte de célébration du mariage contracté en 
pays étranger, dans les conditions prévues par le pa-
ragraphe 1er de l’article précédent, sera transcrit 
sur les registres publics des mariages du lieu de son 
domicile. Il sera fait mention de cette transcription 
en marge de l’acte de naissance de chacun des époux". 
Voilà pour le mariage en la forme locale. 

Travail de la 
doctrine et de 
la jurispru-
dence. 
a) relatif au 
mariage en la 
forme diploma-
tique. 

Pour ce qui concerne le mariage en la forme diplo-
matique française (article 170, ali. 2 et 3) il en se-
ra de même, "Il en sera de même du mariage contracté 
en pays étranger entre un Français et une étrangère, 
s’il a été célébré par les agents diplomatiques ou 
par les consuls de France, conformément aux lois fran-
çaises. Toutefois les agents diplomatiques ou les con-
suls ne pourront procéder à la célébration du mariage 
entre un Français et une étrangère que dans les pays 
qui seront désignés par décrets du Président de la Ré-
publique”. Les dispositions sont claires. Voyons seu-
lement ce que la pratique et la jurisprudence, secon-
dées par la doctrine, ont trouvé à y ajouter. 

En ce qui concerne le mariage, en la forme diplo-
matique, il n’y a pas grande observation à faire. Pour 
le Français qui se marie à l’étranger, on peut obser-
ver simplement que la loi parle du mariage contracté 
en pays étranger entre un Français et une étrangère, 
il semble qu’il n’y ait là qu’une seule hypothèse en-
visagée. En réalité le texte peut être considéré comme 
ayant une porté plus générale. Tout d’abord, lorsque 
les deux parties sont françaises; le mariage célébré 
en pays étranger devant les agents diplomatiques fr^ 
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çais devra à fortiori être considéré comme valable. 
La Question est plus délicate, lorsqu’il s’agit d’appré-
cier le mariage entre un étranger et une ferme fran-
çaise devant les agents diplomatiques français. En ef-
fet, la loi du 29 Novembre 1901 qui sur ce point com-
plétait le code, n’a visé que l’hypothèse du Français 
qui épouse une étrangère, La vérité, c’est que jusqu’à 
la loi du 10 Août 1927, la question ne parais sait pas 
présenter un grand intérêt, eu égard à ce que la femme 
française qui épousait un étranger à l'étranger perdait 
sa nationalité française. Depuis la loi du 10 Août 1927 
il en est différemment ; les auteurs qui ont eu à s’oc-
cuper de la question admettent d’une façon générale que 
l’on pourrait étendra l'article 170, alinéa 2 et alinéa 
3, à l'hypothèse de la ferme française qui épouse un 
étranger à l’étranger, puisqu'elle conserverait dans 
certains cas, tout au moins aux yeux de la loi fran-
çaise, si elle le réclame, la nationalité française. 
Laissons donc de côté la forme diplomatique pour le 
mariage des Français à l'étranger. 

b) relatif au 
ariage en la 
orme locale. 

Etudions le mariage en la forme locale. Sur ce 
point, de très nombreuses questions, passionnément dé-
battues d’ailleurs, ont sollicité la doctrine et susci-
té des décisions judiciaires. 

Manière obser-
ation : Il faut 
ue le mariage 
soit célébré 
dans les for-
tes usitées 
tes le pays. 

Première observation. Pour que le mariage contrac-
té en pays étranger entre Français ou entre Français 
et étranger soit valable, il faut qu'il soit célébré 
dans les formes usitées dans le pays; par conséquent, 
si l'on n'emploie pas les formes usitées dans le pays, 
même s’il s'agissait de formes usitées en France, en 
principe, le mariage ne devrait pas. être considéré 
comme valable. Il y a sur ce point de grandes contro-
verses et quelques arrêts. La question surtout s'est 
posée pour certains mariages, qui ont lieu dans les 
pays exotiques, et où il est assez difficile de savoir 
exactement si l'acte a été valablement passé dans les 
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, II. p. 9) contre Mabel Bailey. 
Il s'agissait d’un mariage en Mongolie passé entre un 
Français et une américaine. 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 
c'était un mariage en la forme religieuse et que cette 
forme n'était point reconnue à l'époque en Mongolie. 
(Voyez sur ce point la note de M. Escarra dans le Dal-
loz à l'ehdroit précité). 

Deuxième obser-
vation ; Les 

La deuxieme observation a trait a la question de 
savoir dans quelle mesure les principes du droit fran-



158 Formation du mariage, 158 

principes du 
droit français 
peuvent ils y 
faire obsta-
cle ? 

çais peuvent intervenir pour faire obstacle à la vali-
dité d’un mariage passé valablement dans la forme lo-
cale, Le mariage a été passé valablement en la forme 
locale, mais il s’agit de formes que la loi française 
ne connaît pas. Est-ce que le droit français va en 
admettre la validité ? Le droit français, en ce qui 
concerne la forme du mariage, est dominé par deux 
grands principes : d’une part le principe de la sécu-
larisation, le mariage doit être célébré devant l’au-
torité civile. Sans doute, les parties ont la liberté 
de le doubler d’un mariage religieux, mais le mariage 
religieux ne peut pas remplacer, aux yeux de la loi 
française, la solennité civile. D’autre part, deuxiè-
me principe, il faut que le mariage soit célébré S0-. 
lennellement. Si on n'est point passé devant l’autori-
té municipale, on n’est pas marié, Quid juris du ma-
riage contracté par des Français ou par un Français 
à l’étranger, qui ne satisfait pas, quoique passé 
valablement dans les formes locales, aux deux exigen-
ces de la loi française : la sécularisation et la 
solennité ? Sur ce point, il y a d’abondantes déci-
sions judiciaires. 

Principe de la 
sécularisation 
du mariage. 

Prenons d’abord la question de la sécularisation 
du mariage. On peut dire qu'aujourd’hui il est acquis 
dans notre jurisprudence que des Français qui passent 
mariage à l’étranger, sous la forme religieuse sim-
plement, et sans intervention, conformément à la loi 
française, de l'autorité laïque, ou avec une interven-
tion qui né correspond pas aux formes françaises, 
font un mariage reconnu valable par notre jurispru-
dence. Voici quelques décisions intéressantes : un 
arrêt de la Chambre des Requêtes de la Cour de Cassa-
tion (31 Janvier 1927, S. 1927. I. p. 143 affaire 
Dartiguelongue) a sanctionné la jurisprudence en ver-
tu de laquelle un mariage dans la forme purement ca-
nonique contracté en Espagne par un Français.catholi-
que, conformément aux formalités de la loi religieuse 
admise, est valable, Meme solution pour un mariage 
musulman, contracté en Tunisie, entre un naturalisé 
Français et une femme tunisienne, conformément aux 
formes locales; il n’y avait eu qu’une bénédiction 
religieuse en la forme musulmane, qui avait consti-
tué la formalité du mariage. La Cour d’Alger (3 Fé-
vrier 1930, Gaz. du Palais, 31 Mars 1930) l’a décla-
ré valable; c’est l’affaire Zouari. Enfin, chose 
assez curieuse, une décision d’un Tribunal civil un 
peu antérieure, mais qui n'a été publiée qu’à la 
dernière époque, celle du Tribunal civil d’Avranches, 
23 Novembre 1922, doit être ajoutée à ces citations. 
C’est l’affaire Hennequin contre Trublet. Cette dé-
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cision a été rapportée dans le Répertoire de D.I.P. 
du tome dernier volume paru, au mot mariage, p. 44, 
en note. Cette décision est intéressante, non seule-
ment à raison du côté pittoresque de la célébration et 
le caractère un peu subtil de la décision, mais parce 
que ce mariage a été contracté dans des conditions 
assez curieuses. Deux personnes, de nationalité fran-
çaise et de religion catholique, s’étaient mariées en 
Nouvelle-Ecosse, à Halifax, devant un ministre du rite 
de l’Eglise Anglicane, assisté de deux témoins. Aux 
yeux de la loi régnant en Nouvelle-Ecosse, à Halifax, 
un mariage de ce genre, bien qu’entre personnesn’appar-
tenant pas au culte réformé, est valable au regard 
du "common law” anglais, et chose curieuse, la déci-
sion a donné pour référence un ouvrage qui venait alors 
de paraître, le digeste de droit civil anglais de James 
articles 1835 et 1836. Le droit comparé a été mis à 
contribution. Ainsi, bien qu’aux yeux de la loi reli-
gieuse des deux parties, ce mariage religieux eût été 
sans valeur, aux yeux du Tribunal civil français, 
comme il est contracté conforménent à la forme reçue 
dans le pays où le mariage a été célébré, on doit le 
tenir pour valable. Telles sont les décisions les plus 
imoortantes sur cette question. 

Principe de 
la solennité 
du mariage. 

D’autre part, en ce qui concerne la solennité, 
on trouve une jurisprudence très ancienne. Il y a en-
viron 100 ans que la question s’est posée en France 
de savoir si deux Français contractant à l’étranger 
mariage sans forme, le mariage consensuel, le mariage 
solo consensu, ont contracté un mariage valable aux 
yeux de la loi française ? Comment se forme le maria-
ge dans les pays qui admettent le mariage consen-
suel ? soit par un échange de consentement verbal de-
vant témoins, soit par la cohabitation et la réputa-
tion. C'est le vieux mariage "usu" des Romains, Cette 
absence de forme était reçue dans la loi civile par 
certains Etats, les Etats-Unis de l'Amérique et les 
Etats de la Nouvelle Angleterre, qui, encore imbus 
des principes de grande liberté des premiers pionniers 
qui colonisèrent étaient en réaction de la loi anglai-
se : la Pensylvanie, notamment, et l’Etat de New-York. 
C'est en 1340 environ que la question s'est posée en 
France, à propos d’un mariage contracté à Philadelphie, 
en Pensylvanie, et où les conjoints avaient purement 
et simplement contracté mariage par cohabitation et 
réputation. C'est l'affaire Bousquet (Cour de Cassa-
tion, Chambre des Requêtes, 20 Décembre 1841, S. 1842 
I. p. 321). Le mariage a été déclaré valable. Il en 
a été de même quelques années après, la question s’é-
tant oosée lors de la discussion survenue entre cohé-
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ritiers sur la succession de la Duchesse de Plaisance, 
(Chambre des Requêtes, Cour de Cassation, 13 Janvier 

1857. S. 1857. I. p. 81, D. 1857. I. p. 106). 
Depuis lors, la jurisprudence française a tou-

jours maintenu sa position. Les mariages Américains, 
notamment ceux de l’Etat de New-York, ont toujours 

été considérés comme valables, bien qu’ayant été pas-

sés solo consensu, et mène usu, par cohabitation e 
réputation. 

Voici quelques arrêts plus récents : Paris 20 Jan 

vier 1873, S. 1873. II. P. 177, D. 1873. 2. 59 Tribus 

ral civil de la Seine, 1ère Chambre, 7 Janvier 1924, 

Revue de D.I.P., 1925, p. 226. Mais ce n’est pas seu-

lement au regard de la libre Amérique que la gestionn 

du mariage consensuel ou du mariage sans forme s est 

posée. Elle s’est posée, et elle se pose a maintes 

reprises à propos des mariages plus ou moins exotiques 

qui sont passés par des Français, soit dans les colo-

lies françaises, soit mène dans les colonies ^^ge-

res ou dans les pays indigènes, pays qui ne sont p 

encore sous le protectorat ou sous la dépendance d^ 

pays européen. Il a été souvent juge que le ^iag 
contracté suivant des formes trop rudimentaires ou 

même sans forme, ne devrait pas être considéré par 

la loi française comme valable. Il y a eu de J^e 
nombreuses décisions sur ce point. (Voyez leRéperr ^Voici' quelques arrêts plus récents ? Paris 20^1 

toire de D. International, au mot mariage, n 165 

suivants ; également le Traité & droit civil de MM. 
Planiol et Ripert, tome II, par M. Rouast, p. 189, 

note 4). Il y a eu une décision de la Cour de 

1er mars 1905, Clunet 1905, p. 160 ; decision eu 

bunal civil de la Seine, 22 Octobre 1919, Revue de 
D.I.P. 1971 p 240 : plus récemment, une décision 

la Cour de Nimes, 7 Juin 1929, Moniteur Judiciaire 

du Midi, 15 octobre 1929. Il s’agissait d’un fonction 

naire français qui, conformément à la forme local 

avait épousé les deux soeurs dans le meme mariag. 

principe théorique, que soutient M. Rouast, est 

validité du mariage, quant à la forme. 

Troisième ob-
servation : 
Sanction des 
art. 170 et 
171 

La troisième observation a trait a la sanction de 

articles 170 et 171. Les formalites prévues par le 

articles 170 et 171, nécessite de la publication et 

de la transcription au lieu du domicile, ne 

accompagnées dans le texte du code et de la loi de 

l’indication d’une sanction Est-ce que ces disposi-

tiens sont exigées à peine de nullité ? La jurispru-
dence française ne l’a pas estime. Elle a jugé qu'il 
valait mieux, sur ce point fairemwdi^^ ^ 

tre les mariages qui ne sont pas faits conformément 

à la loi française, mais qui ne sont pas faits er 
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Distinction 
fondée sur 
l'idée de frau-
de à la loi. 

fraude à la loi, et les mariages au contraire où les 
formalités n’ont pas été respectées, et où l’on dé-
couvrait l’intention de tourner les lois françaises, 
non pas au point de vue de la forme, mais au point de 
vue des règles de fond. De bonne heure la jurispruden-
ce française a annulé le mariage quand l'absence de 
publicité a eu pour but de frauder la loi française 
et que cela est manifeste. C'est ce qui a été jugé par 
la Chambre des Requêtes le 28 Mars 1854 (S, 1854 I. 
p. 295. D. 1854. I. p. 201) C'est dans des décisions 
de ce genre que l'on rencontre, non pas pour la pre-
mière fois, mais une des premières fois l'expression 
? fraude à la loi; ce sont des mariages contractés en 
fraude à la loi. A l’inverse, un arrêt de la Cour de 
Cassation, 8 Mars 1875, admettait la validité du ma-
riage même en l'absence de la publicité, lorsqu’il n'y 
avait pas eu intention de violor frauduleusement la 
loi française. (S. 1875. I. p. 171. D. 1875. I p. 
482). La jurisprudence, dans ces conditions, apparaît 
nomme ayant établi une distinction. Depuis lors, elle 
a maintenu cette distinction, et tantôt les tribunaux 
annulent, tantôt ils valident les mariages ainsi con-
tractés en violation des formes des articles 170 et 
171. Voici quelques exemples, d'abord de décisions de 
mariage annulé, parce qu'il y avait fraude à la loi : 
affaire Ferchault, (Requêtes 5 Juillet 1905. S. 1906 
I. p. 141) il s'agissait d'un mariage à Londres en 
fraude d'une opposition faite par la mère du jeune 
homme au mariage. En outre, 3 Janvier 1906, affaire 
Brienz (S. 1906, I. p. 142) : mariage à Londres égale-
ment, mais dans des conditions bien différentes, entre 
un homme de 50 ans et une femme de 68 ans, pour cacher 
le mariage à l'entourage, le mariage étant resté se-
cret en France, et les époux ayant vécu séparés jus-
qu'à leur mort. Dans ces cas il y avait manifestement 
fraude à la loi française. A l'inverse, la Cour de 
Cassation et la Cour de Paris ont été amenées à pro-
clamer la validité du mariage, même contracté en frau-
de à la loi dans les cas suivants : Cour de Paris, 
1ère Chambre, 11 Février 1920, D. 1920. II. p. 150 
S. 1921. II. 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 lieu 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 française. 
Il s'était marié à l'endroit où il avait trouvé a. se 
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marier. 
Voici l’arrêt directeur, l’arrêt Bernard (Cassa-

tion, Chambre civile, 13 Juillet 1926, S. 1926, I. 
p. 263) Cet arrêt proclame le droit, pour les juges 
du fond, d’apprécier souverainement si les parties 
ont entendu, en n’observant pas l’article 170 et l’ar-
ticle 171, faire fraude à la loi et éluder les publi-
cités exigées par celle-ci. Il s’agissait dans l’espè-
ce d'un mariage in extremis contracté au Pérou. Le 
de cujus avait depuis longtemps perdu en France tout 
domicile et toute attache. On a estimé qu’un mariage de 
ce genre n’avait pas le moins du monde pour objet de 
frauder la loi française, et le mariage a été considé-
ré comme valable. 

Cette jurisprudence sur la fraude à la loi a été 
analysée particulièrement dans la thèse d® M. Desbois, 
sur la notion de fraude à la loi (Thèse Paris, 1927). 

Voilà comment notre jurisprudence a réglé l’inter 
prétation des articles 170 et 171 du code civil. 

Marige en 
France dos 
étrangers. 

Voyons maintenant la position prise par la juris-
prudence française, en ce qui concerne le second aspect 
de la question : la validité du mariage des étrangers 
en France, quant aux formalités extérieures. 

Sur ce point, la jurisprudence et la pratique 
françaises avaient plus libre carrière que dans la 
série d’hypothèses précédemment étudiées, car il n’y 
a pas de texte. La loi parle du mariage des Français 
à l’étranger, elle ne parle pas du mariage des étran-
gers en France; et la jurisprudence, la doctrine, 
par des règles de caractère coutumier, admettent la 
coexistence, soit du mariage en la forme locale, c'est 
à-dire française, soit du mariage des étrangers dans 
la forme diplomatique. 

Mariage en la 
forme diplo-
matique. 

En ce qui concerne le mariage en la forme diploma-
tique, la question ne soulève pas de grandes difficul-
tés. C’est admis par la coutume en France. Nous ver-
rons qu’il y a des pays étrangers, qui ont admis, par 
une sorte de réciprocité avec notre article 170, que 
les étrangers en France ont la liberté de se marier 
devant leurs autorités diplomatiques ou consulaires. 
Toutefois, la jurisprudence et la pratique ont posé 
quelques règles. D’abord, on admet le mariage entre 
deux personnes ayant la même nationalité et se présen-
tant tous deux devant le consul, ou devant l’ambassa-
daur de leur pays. S’il y a deux étrangers de nationa-
lité différente, la question reste encore controver-
sée, mais elle cesse de l’être lorsqu’il s’agit d’un 
étranger qui veut épouser une française. La question 
s’est posée et elle a été jugée dans l’affaire Géli-
neau contre Dussuc. Il s’agissait d’un Anglais qui avait 



163 Droit International Privé (Doctorat). 163 

épousé une Française devant le consul britannique de 
Nantes. Le mariage était conforme à la loi anglaise, 
et il a. été déclaré inexistant par les tribunaux sai-
sis, Cour de Cassation, Chambre civile, 30 Juillet 
1900, affaire Gélineau c/ Dussuc, D. 1901 I. p. 317 
S. 1902. I. p. 225. On en concluait là une règle que 
donnent la plupart des auteurs, que le mariage n’est 
valable que entre deux étrangers, et généralement de 
même nationalité. 

D’autre part, toujours en ce oui concerne le ma-
riage diplomatique, il faut que ce mariage ait été 
véritablement passé en la forme diplomatique qui peut 
être reconnue par les autorités françaises, c'est-à-
dire devant le consul ou devant l’ambassadeur et dans 
les lieux bénéficiant de l’extraterritorialité, c’est-
à-dire dans l’hôtel de l’Ambassade, ou au siège du. 
consulat. Or la question s’est posée devant la première 
Chambre de la Cour d'Appel de Paris, de savoir quelle 
était la validité d’un mariage contracté devant le 
prêtre grec-orthodoxe à la chapelle grecque, laquelle 
ne fait pas partie de l’ambassade ou de la Légation de 
Grèce. Il a été jugé qu'en raison de cette disposition 
des locaux, le mariage en question ne pouvait pas être 
considéré comme un mariage valable en la forme diplo-
matique, (Affaire Basiliadis Cour de Paris, 1ère Cham-
bre, 1er mars 1922. D. 1923. II. p. 59 S. 1922. 2. 
p. 65 note de M. Audinet). Telles sont les règles qui 
gouvernent le mariage en la forme diplomatique. 

Mariage en la 
forme fran-
çaise. 

Mais si l'on étudie maintenant le mariage en la 
forme française, la forme locale, le principe admis 
par notre jurisprudence n’est autre que celui de la 
règle "Locus régit actum”, à savoir que les étrangers 
contractant mariage en France, suivant la forme fran-
çaise, le font valablement aux yeux de la loi françai-
se, Mais ce principe a donné lieu à beaucoup de diffi-
cultés. On s'est demandé si notre règle "locus régit 
actum", lorsqu’on l’applique ainsi aux formes du mari-
age, avait le caractère obligatoire ou facultatif. C’ 
est un des aspects d’une querelle plus générale. La 
controverse, en effet, se pose ailleurs qu’en matiè-
re de mariage. D’une façon générale, on so demande 
si le principe fondamental 1.2.a a le caractère obli-
gatoire ou facultatif. En matière de mariage, la ju-
risprudence française.a eu l’occasion de se prononcer, 
et, d’une manière générale, de considérer que la rè-
gle locus régit actum avait le caractère obligatoire, 
et d’estimer que le mariage célébré conformément ,à 
la loi française, et notamment le mariage en la for-
me civile, était valable, alors même que la loi natio-
nale des époux aurait dû s’opposer à cette validité 
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parce que le statut personnel des étrangers considé-
rés exigeait la forme religieuse. 

Il y a sur ce point un revirement dans la juris-
prudence française. Pendant quelque temps, relative-
ment à certains étrangers, notamment aux Orientaux, 
dont le statut personnel exigeait une célébration reli-
gieuse, et exclusivement religieuse, les tribunaux 
français, le tribunal civil de la Seine en particulier, 
avaient eu tendance à considérer le mariage comme nul, 
s’il n’avait pas été passé dans la forme religieuse, 
Cf deux décisions : Tribunal civil de la Seine affai-
re Mosticzker, 28 Avril 1906, Rev, 08 p, 242 et affai-
re Edinson, Revue de D.I.P. 1906, p. 751. 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 et de la Cour de Paris ont admis la solution 
contraire : la validité du mariage civil français mal-
gré les dispositions inverses de la loi du statut per-
sonnel des étrangers, Une des premières décisions de 
ce genre est de 1912, avec les conclusions de M. l'A-
vocat général Volnay, affaire Roitstein, 26 Juin 1912, 
Revue 1913 de D.I.P. p. 134 (Voyez l’article de 
Goulé, Répertoire, t, IX, n° 319 et suivants pour les 
indications). Enfin l’affaire Avrakovitch, arrêt de 
la 1ère Chambre de la Cour d’Appel de Paris, 27 Novem-
bre 1922. D. 1923. II. p. 59 S. 1924. II. p. 65. C’est 
l’affaire du mariage purement civil de deux ressortis-
sants de nationalité serbe, dont la loi exigeait l’uni-
té de religion et le mariage religieux. Voilà les prin-
cipales questions qui se sont présentées devant la ju-
risprudence française, en ce qui concerne les forma-
lités extérieures du mariage des étrangers en France. 

Observation s 
Validité en 
France du ma-
riage contracté 
par deux étran-
gers à l’étran-
ger. 

Enfin, en ce qui concerne la validité, aux yeux 
de la loi française, du mariage passé par deux étran-
gers à l’étranger, la jurisprudence française a eu 
souvent l’occasion de poser la question à 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 même du divorce, la 
question s’est posée. Voici quelques décisions sur 
cette question curieuse, notamment en ce qui concerne 
la forme. Aux yeux de la loi française, le tribunal 
civil de la Seine dans des décisions récentes a estimé 
que lorsque les étrangers ont passé un mariage pure-
ment religieux à l'étranger, conformément à la loi 
locale et au statut personnel, le mariage est valable. 
C'est l’affaire du mariage de deux russes orthodoxes 
en Yougoslavie, mariage béni par un prêtre russe or-
thodoxe. Le Tribunal civil de la Seine (1ère Chambre, 
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2 Juin 1930, Revue de D.I.P., 1930. p. 456) a déclaré 
que le mariage était valable, affaire Gerebkow, De mê-
me, décision encore plus récente, Tribunal civil de 
la Seine, 1ère Chambre, 11 mai 1933, affaire Mondet 
c/ Rouxel (Revue critique de Droit International -
année 1934, p. 129). Il s’agissait du mariage reli-
gieux, passé en 1887, entre un Italien et une femme 
de nationalité argentine, à Buenos-Aires, tous deux 
catholiques romains, en application de l’article 167 
du code civil argentin. Le Tribunal civil de la Seine 
considère comme valable aux yeux de la loi française 
un mariage de ce genre, et en tire la conséquence que 
l’union était indissoluble et qu’un divorce prononcé 
en Uruguay en 1916 n’était point valable. Par consé-
quent, les unions ultérieures contractées par les 
deux époux, qui avaient divorcé dans de pareilles con-
ditions, étaient considérés comme entachés de bigamie. 

A l’inverse, le Tribunal civil de la Seine, 4ème 
Chambre, 27 Avril 1933 (Semaine juridique 1933, p. 650, 
a estimé qu’un mariage non religieux était valable, 
s’il était conforme à la loi locale, même s’il n’é-
tait pas conforme au statut personnel. Dans ce cas, 
il a fait prévaloir, d'une part la règle locus régit 
actum, et, d'autre part, la compétence de la lex fori 
française, de la loi du Tribunal saisi, laquelle con-
sidère la validité du mariage en cas de mariage civil. 
C’est un des cas où intervient la considération de la 
lex fori en dehors de la lex loci celebrationis ou la 
loi personnelle des époux. L’espèce était la suivan-
te : Un mariage avait été contracté dans l’île 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 Tribunal civil estime qu’il y 
a là une condition extrinsèque, alors que les seules 
conditions de fond relèvent du statut personnel aux 
yeux de la loi française. (Semaine juridique, 1933. 
p. 650). 

Cette distinc-
tion entre les 
formalités ex-
térieures et 
les conditions 
intrinsèques 
se retrouve-t-
-elle dans d' 
autres pays ? 

Il resterait maintenant a se demander si l’on 
rencontre dans les pays étrangers cette distinction 
entre les formalités extérieures et les conditions 
intrinsèques, les unes dominées par la règle locus 
régit actum, les autres dominées par le statut per-
sonnel. M. Lévy-Ullmann ne fera pas une étude complè-
te de droit comparé sur la matière, mais le fait qu’ 
il n’y a pas sur ce point de monographie spéciale 
l'incite à examiner les pays qui avoisinent immédia-
tement la France, et à montrer quels aspects prend 
cette distinction entre les formalités extérieures et 
les conditions intrinsèques, et quelles modalités, 
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parfois différentes des modalités françaises, l’on ren-
contre dans les pays qui nous entourent immédiatement : 
la Belgique, l’Allemagne, la Suisse,l’Italie, l’Espa-
gne et l’Angleterre, 

Sur l’état du droit des conflits de lois concer-
nent le mariage dans les divers pays, on pourra se re-
porter à un bref aperçu des principales législations 
dans le Manuel de D.I.P, belge de M. le professeur 
Poullet, ministre d’Etat de Belgique, 2ème 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 de 
MM. de La Pradelle et Niboyet, sous la rubrique de 
D.I.P. comparé, où sont examinées les principales ma-
tières du droit privé et particulièrement la matière 
du mariage, 

Il convient donc d’étudier très brièvement com-
ment la question est résolue suivant les diverses sour-
ces dans les divers pays qui entourent la France, d'a-
bord, en allant du nord au sud, Belgique, Allemagne, 
Suisse, Italie, puis Espagne et enfin Angleterre. 
Ces pays offrent pour nous l’avantage, d’une part, d’ê-
tre ceux où se produisent le plus souvent des conflits 
avec la loi française, en raison de la proximité et, 
d’autre part, de présenter à la comparaison, les pre-
miers le système continental, et, le dernier, le sys-
tème anglo-saxon. 

1) La Belgique. En ce qui concerne la Belgique tout d’abord. Bien 
que la Belgique ait une source commune avec la France, 
le code civil, les Belges qui sont très législateurs 
et très versés dans la législation expérimertale, ont 
eu bientôt 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 intrinsèques du mariage et les for-
malités extérieures, pour le mariage, des Belges à l’é-
tranger, modifier l’article 170 du code Napoléon. L’ar-
ticle 171 a gardé la teneur qu'il possédait en 1804, 
mais l’article 170 se trouve aujourd’hui modifié très 
profondément et comprend un certain nombre d'alinéas, 
I°, 2°, etc... où se trouve condensée la matière de 
la loi applicable au mariage des Belges à l'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 ss., article écrit par 
M. Xavier Janne, Professeur et Doyen de l'Université 
de Liège). A - Mariage des 

Belges à l’é-
tranger -

Les conditions intrinsèques du mariage du Belge 
à l'étranger sont visées expressément en dehors de 
l'article 3, § 3 du Code de Napoléon , auquel les 
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a) 
Conditions in-
trinsèques du 
mariage. 

Belges se reportent comme nous pour l’application du 
principe de la loi nationale, - par le nouvel alinéa 
5, le 5° de l’article 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’ont pas 
contrevenu aux dispositions prévues, sous peine de 
nullité, du chapitre 1, livre V, titre 1 du code civil" 
Les mariages des Belges contractés à l’étranger sont 
donc en principe gouvernés, quant aux conditions de 
fond, par la loi belge, la loi nationale, et on ne 
tient pas compte du droit étranger. Le tribunal civil 
de Liège, le 9 Mars 1922 (voir l’article précité de 
M. Jaune, n® 44) a expressément jugé que la question 
de l’ordre public étranger n'a pas à intervenir. Seu-
les les dispositions de la loi belge comptent pour la 
validité du mariage. 

Le sixième alinéa de l’article 170 prévoit, 
quant aux conditions de fond, le mariage entre un Belge 
et une étrangère, et il déclare que la capacité de la 
ferme étrangère est régie par son statut personnel. 
Ainsi, on applique donc le principe distributif, rela-
tivement à la loi applicable à chacun des époux, en 
cas de divergence de nationalité. Il en est ainsi, 
sauf application de l’ordre public international bel-
ge, c’est-à-dire des règles qui en Belgique apparais-
sent d'ordre public. Voilà ce qu’il y a lieu d'indi-
quer en ce qui concerne les conditions intrinsèques 
du mariage du belge à l’étranger, par exemple du ma-
riage du Belge en France, ce qui a lieu très fréquem-
ment dans notre région du Nord. 

b) 
Formalités ex-
térieures du 
mariage ; 
application ab-
solue de la rè-
gle : locus re-
git actum. 

Quant aux formalités extérieures, c'est l'article 
170, I°, 2°et 3° qui réglemente la matière. L'article 
170, I°, édite expressément l’application de la rè-
gle locus régit actum. "Les mariages en pays étranger 
entre Belges et entre Belge et étranger, seront célé-
brés dans les formes usités dans le dit pays”. Par 
conséquent, c'est l'application expresse de la règle 
"locus régit actum". Les alinéas 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; s'il s'agit 
d'un Belge et d'une étrangère, la forme diplomatique 
peut être admise, mais à la condition d'obtenir une 
autorisation spéciale de la part du ministre des 
affaires étrangères. 

Relativement aux formalités extérieures au ma-
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riage des Belges à l'étranger, il faut observer tout 
d’abord que l’interprétation stricte est l’une des 
dominantes de la jurisprudence belge, et la doctrine 
belge a invité les tribunaux à accorder à la règle 
locus régit actum un caractère obligatoire. C’est 
ainsi que pour la validité du mariage à l’étranger, 
en Angleterre, notamment, les Tribunaux belges res-
pectent d’une manière absolue la validité d’un maria-
ge contracté sous quelque forme que ce soit, civile 
ou religieuse, devant les autorités préposées à cet 
effet par le droit anglais. Exemples : En premier 
lieu, le Tribunal d’Anvers le 20 Avril 1927 (Pasicri-
sie belge, 1927, Sème partie, p. 159) a déclaré vala-
ble un mariage civil contracté par un Belge en Angle-
terre, alors que son conjoint appartenait à un pays 
où la loi personnelle exigeait un mariage religieux. 
Dans l’espèce, il s'agissait du mariage d’une person-
ne de nationalité belge avec un conjoint de nationali-
té polonaise, la loi polonaise de l’époque exigeant 
le mariage religieux. Le Tribunal d’Anvers a déclaré 
le mariage valable, bien qu’il fût célébré civilement 
L’hypothèse inverse, d’autre part, a été jugée par la 
Cour d’Appel de Bruxelles, le 13 Décembre 1911 (Revue 
de D.I.P., 1912, p. 772, affaire Du Bois de Bianco). 
Il s’agissait d’un mariage religieux contracté en 
Angleterre, par des Belges, devant un prêtre catholi-
que, et sans accompagnement de cérémonie civile, tou-
jours conformément à la loi anglaise. Ce mariage est 
valable aux yeux de la loi belge, bien que la loi 
belge connaisse, comme la loi française, la séculari-
sation du mariage. Il a été jugé qu’un mariage pas-
sé exclusivement religieusement dans les formes cano-
niques dans un autre pays, l’Angleterre, qui admet 
cette forme, ne peut pas être attaqué devant les tri-
bunaux belges, la règle locus régit actum ayant sur 
ce point un caractère déterminant. Telle est la maniè-
re dont les tribunaux belges, d’ailleurs comme les 
tribunaux français, ont tranché la question. 

Une dernière observation concernant les formali-
tés extérieures du mariage des Belges à l’étranger. 
L’article 170, 4°, rédaction 1882, prévoit en Belgi-
que des publications analogues à celles qu’exige la 
loi française. Un grand nombre de décisions belges 
(Voir le manuel de M. Poullet, p. 462, note 1) esti-
ment, à la suite d’ailleurs des auteurs français et 
de la jurisprudence française, que la sanction des 
dispositions de l’article 170, en principe, ne doit 
pas être la nullité, à moins qu’il n’y ait fraude à 
la loi. Telles sont les règles qui gouvernent le ma-
riage des Belges à l’étranger. Les principes sont 
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à peu près identiques aux principes français. La diffé-
rence est dans le système législatif où les Belges 
possèdent un texte détaillé sur la matière. 

B - Mariage de 
l’étranger en 
Belgique : 

a) 
Conditions 
intrinsèques. 

b) 
Formes exté-
rieures. 

En ce qui concerne l’hypothèse de l’ étranger se 
mariant en Belgique, on retrouve dans la doctrine et 
dans les décisions judiciaires belges les mêmes solu-
tions qu’en droit français, notamment les règles qui 
imposent, soit quant au fond, soit quant à la forme, 
le respect des principes d’ordre public du lieu de cé-
lébration. Voici des exemples, pour les conditions in-
trinsèques : en Belgique, l’étranger se mariant devra 
respecter, par exemple, le délai de viduité, quelle 
que soit sa loi personnelle, article 228 du code civil : 
il ne pourra épouser son complice d’adultère, article 
298 du code. On discute relativement au consentement 
des parents, à l’âge requis pour le mariage; mais, 
d’autre part, le tribunal civil de Bruxelles admet la 
possibilité pour le divorcé de se remarier, quelle 
que soit la législation de son pays d’origine ou son 
statut personnel, (tribunal civil de Bruxelles, 17 Juil< 
let 1913, Revue de D.I.P 1914, p. 605). Pour les for-
mes extérieures, on rencontre, concernant le mariage 
de l’étranger en Belgique, des principes analogues aux 
principes français, notamment l’absolue validité du 
mariage civil aux yeux de la loi belge, quelle que 
soit la nationalité de celui qui se marie en Belgique 
et quelles que soient les dispositions de sa loi per-
sonnelle. Ainsi, par exemple, une décision de la Cour 
de Bruxelles (8 Janvier 1927, rapportée dans La Loi 
du 27 Août 1927) a estimé que l’on ne pouvait pronon-
cer la nullité du mariage civil en Belgique entre res-
sortissants de pays d’Orient, pour lesquels seule la 
cérémonie religieuse était requise. Ainsi donc, on 
se trouve en présence de solutions qui sont en paral-
lélisme étroit avec celles de la jurisprudence fran-
çaise. 

On le voit dans un pays voisin du nôtre, certes 
partageant avec lui une source commune, le code civil, 
mais ayant subi des remaniements législatifs à une é-
poque relativement récente, on rencontre ce fond com-
mun, qui caractérise la position de la question en 
D.I.P. général. 

- L’Allema- En Allemagne, le système est dominé par les textes 
de la loi d’Introduction au code civil allemand. Ce 
sont des principes généraux très nets qui s’appliquent 
à la matière et qui font qu’il n’y a pas lieu de s’y 
arrêter longtemps. 11 suffira de lire les textes. En 
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Principes : substance, on rencontre également en Allemagne la dif-
férence classique entre les conditions intrinsèques et 
les formalités extérieures. Pour les conditions intrin-
sèques,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 règle 
"locus régit actum". 

Particularités 
relatives 

Voici alors maintenant les quelques particularités 
des textes. Ces textes sont, d’une part, l’article 13, 
alinéa 1 et alinéa 3 de la loi d’Introduction au code 
civil allemand, et, d’autre part, l’article 11, alinéa 
1 et alinéa 2 de la même loi d’Introduction. L’un de 
ces textes est relatif aux conditions de fond, les au-
tres sont relatifs aux formalités extérieures. 

a) aux condi-
tions intrin-
sèques . 

Conditions intrinsèques (article 13, alinéa 1) 
"Les conditions de la validité dû mariage, si l’un au 

moins des futurs époux est allemand, se règlent, par 
rapport à chacun d’eux, d’après les lois de l’Etat 
dont il est ressortissant. Il en est de même pour les 
étrangers qui contractent mariage en Allemagne”. Par 
conséquent, les conditions de validité sont appréciées 
en principe, d'après la loi nationale, qu’il s’agisse 
d’un allemand ou qu’il s’agisse d’un étranger (saur 
l’hypothèque du renvoi, que nous rencontrerons plus 
loin). 

b) aux condi-
tions de for-
me. 

Conditions de forme (art. 11 et art. 13 al. 3) 
D’une façon générale, l’article 11 pose le principe 
de la régie "locus régit actum", mais le code civil 
allemand n'a pas, à la différence du droit belge, et 
à la différence dans une certaine mesure d’autres 
législations, considéré la règle "locus régit actum" 
comme une règle de caractère obligatoire. Elle n’a 
jamais eu, dans la pensée de la loi allemande, que le 
caractère subsidiaire, et c’est ainsi que l’article 
11 est conçu dans les termes suivants : "La forme d'un 
acte juridique est déterminée par les lois qui régis-
sent le rapport de droit formant l’objet de l'acte". 
§ 2 : "Il suffit cependant d'observer les lois du 
lieu où l'acte est passé". Ainsi, en principe, la loi 
applicable aux formes d’un acte, c’est la loi qui ré-
git le rapport de droit qui forme l’objet de l’acte, 
ce n'est que subsidiairement que l’on permet d’obser-
ver les lois du pays où l'acte est passé. Cette dis-
position du code a été faite précisément pour souli-
gner le caractère facultatif de la règle "locus ré-
git actum". Dans la pensée du législateur allemand 
et spécialement en ce qui concerne le mariage, l'arti-
cle 13 , qui dans ses premières dispositions visait 
les conditions do validité, intervient dans son § 2 
pour rappeler et appliquer à la disposition du maria-
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ge le principe de l’article 11. ”La forme du mariage 
conclu en Allemagne se détermine exclusivement d’après 
les lois allemandes", Ici, la règle n'est pas édictée 
d’une façon générale et n’embrasse pas les mariages 
conclus à l’étranger. Evidemment, l'interprétation 
y supplée par l’argument d’analogie mais le code al-
lemand n’a pas édicté de dispositions pour les maria-
ges contractés à l’étranger, il n’a visé que les ma-
riages contractés en Allemagne, pour lesquels, dans la 
pensée des auteurs du code, la forme du mariage con-
clu d’après la loi allemande est exclusive. 

Telles sont les règles générales du droit alle-
mand de la matière, qui 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 caractère assez large, car la ju-
risprudence n’a pas fourni grande matière 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 à l’université 
de Francfort-sur-le-Mein, actuellement professeur à 
Berlin. 

III - La Suisse 

Sources du droit 
concernant le 
mariage. 

La question du mariage entre Français et citoyens 
Helvètes se pose très fréquemment. On consultera sur 1 
la question d’abord l’article publié dans le Réper-
toire de D.I., t. VII, D.I.P. comparé pour la Suisse, 
par le professeur de l’universalité de Neuchâtel, 
M. Max Petitpierre, p. 145 et ss. et dans quelques 
temps il sora possible de consulter dans le volume 
sur la Suisse, qui est actuellement en préparation, 
dans la Bibliothèque de la vie juridique des peuples, 
l’article consacré au D.I.P. suisse par M. Sauser-Hall 
professeur aux Universités de Genève et de Neuchâtel. 
En Suisse, la source du droit concernant le mariage 
est double : une loi interne, un traité diplomatique. 
La loi interne, est la loi fédérale du 25 Juin 1891, 
qui est fondamentale pour le D.I.P. suisse et qui s‘in 
titule ” loi sur les rapports de droit civil des ci-
toyens établis et en séjour”. La loi de 1891 avait 
surtout pour objet de statuer sur les statuts inter-
cantonaux, le droit civil suisse à cette époque étant 
encore morcelé par cantons, la plupart d’entre eux 
ayant un code civil particulier. Depuis l’apparition 
du code civil suisse, la loi fédérale de 1891 a per-
du la plus grande partie de son importance interne, 
puisque le droit s’est unifié; mais, comme dès le 
début, la loi s’est appliquée, non seulement aux con-
flits intercantonaux, mais aussi aux conflits inter-
nationaux, elle a gardé toute sa vigueur et toute sor 
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importance dans les rapports internationaux. 
A côté de ce texte, il y a lieu de mentionner 

encore ici une des conventions de La Haye, la conven-
tion du 12 Juin 1902 sur les conflits de lois en ma-
tière de mariage, dans les liens de laquelle la Suisse 
comme l’Allemagne, est depuis l’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 à la convention sur la 
procédure. C’est donc de l’ensemble de ces textes, que 
seront dégagées les règles qui prévalent en Suisse et 
qui ne sont pas substantiellement différentes du fond 
commun, rencontré en France, on Belgique et en Alle-
magne. Il convient de rappeler toutefois que la Suisse 
est attachée, pour le statut personnel, à la loi du 
domicile. Comme dans tous les pays où la législation 
interne était soumise à des dispositions divergentes, 
des divergences intercantonales, la Suisse a toujours 
été attachée au principe de la loi du domicile comme 
base du statut personnel. Sans doute fait-elle dans 
certains cas la part au canton d'origine, mais le 
principe c’est la lex domicilii. * 

Ces indications générales posées, voici alors com 
ment se présente en Suisse le double principe concer-
nant les conditions intrinsèques et les formes exté-
rieures. 

La forme sous laquelle les Suisses présentent 
en général la question, est un peu différente de cel-
le rencontrée jusqu'à présent : on oppose les maria-
ges passés en Suisse et les mariages passés à l'étran-
ger, et l'on joint les règles, qu’il s'agisse d'é-
trangers ou de nationaux. 

A - Mariages 
passés en Suisse 

a) 
conditions in-
trinsèques. 

Mariages passés en Suisse : I°/ conditions in-
trinsèques ; principe, la loi personnelle. Si ce sont 
des personnes de nationalités différentes, on appli-
que respectivement à chacune sa loi personnelle (Loi 
de 1891, 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 pré-
sentant sous la même forme que les tempéraments fran-
çais, soit avec l’effet positif, soit avec l'effet 
négatif. Exemple d'effet positif : les empêchements 
prévus par la lox suisse l'emportent. C'est ainsi que 
les empêchements fondés sur la maladie mentale, l'in-
capacité de discernement, le degré de parenté, le 
délai de viduité, un divorce antérieur, dans certains 
cas, (article 104 du code civil suisse) l'emportent 
sur les dispositions de la loi personnelle. Deuxième 
aspect, effet négatif, article 54 de la constitution 
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suisse ; aucun empêchement de mariage ne peut être 
fondé sur des motifs confessionnels ; et il y a lieu 
de joindre à cette disposition l'article 7, lettre 
f, § 2, de la fédérale du 26 Juin 1891 : un maria-
ge non valable aux yeux de la loi étrangère ne peut 
être annulé en Suisses s’il n’est pas annulable aux 
yeux de la loi suisse elle-même. Voilà pour les condi-
tions intrinsèques relativement au mariage contracté 
en Suisse, 

b) formalités 
extérieures. 

2®/ Formalités extérieures : c'est la règle 
"locus, régit actum", avec un caractère très rigoureux. 
Le mariage en Suisse doit être célébré dans la forme 
prévue par la loi suisse et réglementée par elle. Le 
mariage civil doit obligatoirement précéder le mariage 
religieux (article 118 du code), sans aucune exception. 
Le droit suisse refuse de reconnaître la validité du 
mariage passé dans la forme diplomatique ou consulai-
re. Tels sont les principes reçus pour les conditions 
intrinsèques et pour les formalités extérieures rela-
tivement au mariage en Suisse. 

B - Mariages 
passés à l’é-
tranger. 

Quant aux mariages passés à l’étranger par les 
suisses ou par les étrangers, on rencontre encore 
les deux règles connues. D’une part, les règles de 
fond : application de la loi personnelle, notamment 
en 00 qui concerne le sujet suisse la loi suisse, 
dans la mesure où elle est applicable ; puisqu’il s’a-
git de la loi du domicile, (article 7, lettre f, § 1) 
il no faut pas que la loi suisse se trouve fraudée. 
S’il y a eu par le jeu de la loi du domicilo une frau-
de à la loi suisse, intervient la considération de 
la loi nationale suisse, alors qu’on principe la loi 
suisse s’incline devant la loi du domicile. D'autre 
part, quant à la forme, c’est le principe "locus ré-
git actum". Le droit suisse s’incline devant la vali-
dité du mariage passé à l’étranger, quelles que soient 
ces formes, et mène si elles sont exclusivement reli-
gieuses ; alors que la loi suisse ne connaît elle-même 
que le mariage civil, comme la Belgique et comme 
la France, elle admet le principe de la sécularisa-
tion du mariage. Elle reconnaît, par un texte formel, 
la validité du seul mariage religieux si telle est la 
forme prescrite par la loi du pays ou si cette loi 
du pays laisse aux parties la faculté de recourir à 
ce mariage (article 7, lettre f, de la loi de 1891). 

De cet examen du droit suisse, il résulte que 
le fond commun relevé dans les législations précé-
dentes, se trouve encore respecté ici. 

IV - L’Italie. L’Italie a ce caractère particulier d'être atta-
chée à l'école de Mancini, à l'école de la loi na-
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tionale, dont elle a codifié les principes dans des 
textes célèbres, les art. 6 à 12 du titre préliminai-
re du code civil, promulgué en 1866, sous 1*influen-
ce même de Mancini ; et d’autre part, ainsi que la 
Suisse, elle est engagée dans les conventions de La 
Haye. (Cf. notamment Répertoire de D.I.P., t. VI, p. 47 
et ss., article de M. le Professeur Udina). Les tex-
tes du code de 1866 , contiennent des solutions qui 
coïncident avec les conventions de La Haye, lesquel-

les sont dominées, par le principe de la loi nationa-
le.. Ces textes posent, et pour les conditions de fond, 
et pour les conditions de forme, les mêmes principes 
que ceux qui ont déjà été rencontrés. Ils sont expres-
sément consacrés par le texte législatif lui-même. 

Conditions de 
fond : appli-
cation, en prin-
cipe, de la loi 
nationale. 

Conditions de fond, principe général : la loi 
nationale s’applique au mariage, quant aux conditions 
de fond, au regard de la loi italienne. Ceci résulte 
tout d’abord du principe général de l'article 6 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 à laquelle elles appartien-
nent", C'est là le principe fondamental de l'école de 
Mancini : Le statut personnel est gouverné par la loi 
nationale. Puis en ce qui concerne spécialement le 
mariage, (art. 100 et art. 102 du code civil) l'ita-
lien doit, soit en Italie bien entendu, soit à l'é-
tranger, respecter, quant aux conditions de fond, les 
empêchements prescrits par les dispositions du droit 
italien (art, 100, dernière phrase du code civil). 
Pour ce qui est, à l'inverse, de l'étranger se ma-
riant en Italie, (art. 102 § 1) l'étranger est soumis 
aux dispositions de sa loi nationale, mais si l'arti-
cle 102, § 1, contient cette règle, l'article 102, 
§ 2, y ajoute cette restriction : les empêchements 
du code civil italien sont applicables à ce mariage 
aux yeux de la loi italienne ; et, par conséquent, qua 
aux conditions de fond l'ordre public italien veut 
l’étranger qui se marie en Italie respecte les empê-
chements de la loi italienne. 

Conditions de 
forme : Règle : 
locus régit ac-
tum, 

Conditions de forme maintenant. Ici encore, on 
rencontre la règle "locus régit actum" (article 100 
du code civil). "Le mariage contracté en pays étran-
ger entre citoyens ou entre un citoyen et un étranger 
est valable pourvu qu’il soit célébré suivant les 
formes établies dans le dit pays et que le citoyen 
n'ait pas contrevenu aux dispositions contenues dans 
deuxième section du chapitre 1er du présent titre". 
Telle est la rédaction de l'art. 100 du code civil. 
Il en résulte que si le mariage a lieu à l'étranger, 
l'article 100 considérera comme valable le mariage 
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passé en quelque forme que ce soit, pourvu qu’elle soit 
en vigueur dans le pays en question, sauf la nécessité 
de publications en Italie, conformément aux articles 
70 et 71 du code civil. D'autre part, l’article 368 
du code italien prévoit que deux italiens peuvent con-
tracter à l'étranger un mariage en la forme diplomati-
que, mais la réciproque n’est pas exacte. En Italie, 
en principe, le mariage en la forme diplomatique des 
étrangers n'est point admis, sauf application de la 
convention de La Haye aux pays qui sont liés avec l'I-
talie par cette convention. 

V - L’Espagne. Reste enfin, pour les pays continentaux, à par-
ler de l’Espagne . A cet égard, on peut consulter pour 
la législation antérieure à la République, l’excell 
article du Professeur Trias de Bès, tome VI, du Réper-
toire de D.I. 1930, p. 228 et ss., n° 86 et ss. Mais 
la législation espagnole s’est beaucoup modifiée et il 
faut chercher des indications complémentaires qu’on 
trouvera dans le livre qui vient de paraître sur l'Es-
pagne dans la collection la Vie juridique des peuples 
la vie internationale de l’Espagne, par le même auteur 
M. Trias de Bès, p. 355 et ss., les conflits de lois, 
système général, et p. 357 et ss. pour le mariage 

Comme en droit italien, le droit espagnol connaît, 
relativement au mariage, un système de conflit de 
lois contenu dans les articles 8, 9, 10 et 11 du code 
civil. 

ariage des Es-
agnols à l’é-
ranger. 

Il y a lieu de compléter ces dispositions par la-
doctrine, par la jurisprudence et parfois par quelques 
textes spéciaux. Le professeur Trias de Bès, dans les 
pages 357 à 359 de son chapitre dans la Vie Juridique 
des peuples précité, expose la matière de la façon 
suivante : “La nouvelle constitution espagnole du 9 
décembre 1931 et quelques dispositions du gouvernement 
provisoire ont transformé toute la matière du maria-
ge”. Les deux traits caractéristiques que l’institu-
tion du mariage avait jusqu’à présent en Espagne 
caractère confessionnel et indissolubilité, ont dispa-
ru par l’effet des nouvelles dispositions consitution-
nelles. La sécularisation des actes civils a été impo-
sée de la façon la plus absolue 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 matière de mariage en Es-
pagne depuis le nouveau régime politique. Voici alors 
comment, en ce qui concerne le mariage, le professeur 
Trias de Bes présenta la question. D’abord, mariage 
des Espagnols à l’étranger; règles de fond : toutes 
les conditions de validité du mariage sont soumises 



176 Formation du mariage. 176 

à la loi nationale (art. 9 du code civil). En ce qui 
concerne les règles de forme, on peut soutenir, d’a-
près les textes de la loi, que les Espagnols contrac-
tant mariage à l’étranger ont la faculté d’opter entres 
la loi du lieu (règle “locus régit actum") et les for-
malités de la loi espagnole en célébrant le mariage 
devant le consul ou le vice-consul espagnol. Mais à 
la suite de la jurisprudence et de quelques textes 
interprétés par elle, notamment des articles 100, § 2 
et 101, n° 4 du code, il se trouve qu’en fait c’est 
le mariage diplomatique qui doit l'emporter aux yeux 
de la loi espagnole ; les consuls et vices-consuls rem-
plissant les fonctions de juges de paix dans les ma-
riages d’Espagnols célébrés à l’étranger; et, comme, 
pratiquement, le juge de paix doit figurer dans le ma-
riage de l’espagnol, on estime, par la combinaison 
de ces deux articles, que c’est surtout le mariage dipla 
mastique qui s’imposera aux yeux de la loi espagnole. 

Mariage des é-
tranger en Es-
pagne, 

Quant au mariage des etrangers en Espagne, il y 
a doux règles : I°) conditions de fond, régies par la 
loi nationale : article 9 du code civil, largement in-
terprété par la jurisprudence, mais limité pour des 
motifs d’ordre public par les empêchements au maria-
ge prévus par le droit espagnol (art, 11 du code civil) 
2°) Quant aux règles de forme, mariage civil valable, 
d’après la loi espagnole; et, d’après un droit coutu-
mier traditionnel, admission du mariage à l’Ambassa-
de ou au Consulat pour les étrangers, à la condition 
que les deux contractants soient tous les deux des 
étrangers. 

En résumé, pour cette fraction du droit consti-
tutionnel, bien qu’il s’agisse de textes différents, 
le regard circulaire qui vient d’être jeté sur les 
législations des pays qui nous entourent et entre les 
ressortissants desquels s'opèrent avec les Français 
ou les Françaises des mariages très fréquents, per-
met d’apercevoir un fond commun du droit, quant aux 
conditions intrinsèques et quant aux formes extérieu-
res. 

V - L’Angle-
terre. 

Le droit de l’Angleterre, est un droit dont la 
source principale se trouve dans la doctrine et dans 
la jurisprudence. C’est la "common law" anglaise, 
le “droit commun" que l’on peut traduire par le "droit 
coutumier” dans un sens particulier, le droit des 
conflits de lois fait partie de la "common law"; 
il en est une des têtes de chapitre. 

Observations 
relatives à 
l'introduction 

D'autre part, il y a quelques îlots de droit 
écrit, que les Anglais appellent le "statute law", 
droit des statuts. Mais le droit des statuts, dans 
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du "statute 
law" 

quelque matière que ce soit, n'a jamais qu'un carac-
tère exceptionnel et dérogatoire à la common law, c' 
est toujours une sorte d’exception au droit général 
du Royaume que viennent poser des actes du Parlement 
anglais. 

En la matière, il y a un texte. C'est un texte 
de 1892 sur le mariage des Anglais en dehors de l'An-
gleterre, quelque chose d'analogue à la loi belge de 
1882, "Foreign marriage Act", loi sur le mariage des 
sujets britanniques à l'étranger. Cette loi est dou-
blée d’un certain nombre d'ordonnances, "orders in 
council", ordonnances en conseil, rendues précisément 
en vertu de l'Act lui-même. Cet Act n’a pas très gran-
de importance doctrinale. Il a pour objet principal 
de fixer la forme exceptionnelle du mariage diplomati-
que, En effet, l'Act laisse tout d'abord subsister 
dans son entier le principe de la validité du mariage 
passé dans les formes locales ; il détermine ensuite 
les formalités qui doivent présider au mariage devant 
le représentant du souverain de l'Angleterre, qui doit 
être un ambassadeur, un consul, ou quelque autre offi-
cier public dûment préposé à cet effet. 

Le texte ajoute la nécessité des consentements 
requis par le droit anglais, consentements qui sont 
loin d'être 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-
que les deux conjoints n'appartiennent pas à la natio-
nalité britannique. 

Voilà les quelques observations qu'il y a lieu 
de faire, relativement à l'introduction du "statute 
law" qui, dans la matière, ne constitue qu'un îlot 
isolé. Prenons maintenant les principes généraux de 
la common law. 

Principes géné-
raux de la "com-
mon law". 

Ces principes ont été de bonne heure dégagés par 
la doctrine; et en cette matière particulièrement, la 
doctrine, c'est-à-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 qui prime, La science juridique s'est 
bornée pendant fort longtemps à la classification 
et au commentaire très respectueux des décisions ju-
diciaires. C'est l'inverse qui s'est produit en ce 
qui concerne les conflits de lois. La doctrine a, dans 
une certaine mesure, précédé la jurisprudence et lui 
a montré le chemin. 

Les ouvrages classiques, auxquels 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 international privé, dont la tra-
duction a été faite par M. Goulé dans une récente édi-
tion; et, tout particulièrement, le Manuel publié à 
l’usage des étudiants, qui est une sorte de résumé 
très clarifié de Dicey, “Student is conflict of laws", 
la matière des conflits de lois mise à la portée des 
étudiants, écrit par un auteur très versé en la matiè-
re, le Docteur Burgin, Docteur en droit. Ce n’est pas 
seulement un des "solicitons” les plus connus de Lon-
dres, il est également membre du Parlement anglais, 
et actuellement secrétaire parlementaire du "Board of 
trade", (Ministère du commerce); c’est lui qui négo-
cie pour l’instant la question des accords commerciaux 
avec la France. M. Burgin a été aidé dans ce tra-
vail destiné aux étudiants qui veulent connaître le 
droit international privé d’Angleterre par son colla-
borateur M. Fletcher. On peut consulter également 
un volume contenant les "leading cases" de la matiè-
re, non pas du mariage, mais du D.I.P. on général, 
où l’on rencontre une division spéciale au mariage; 
les "Leading cases in conflict of laws" de Hibbert. 
(Cet ouvrage se trouve également à la Bibliothèque). 
C’est un recueil d’arrêts directeurs. En ce qui con-
cerne la formation du mariage, il existe un certain 
nombre de leading cases, qui vont être examinés. 

Principe -Dis-
tinction des 
conditions in-
trinsèques exté-
rieures : loi 
personnelle d’ 
une part, lex 
loci contrac-
tus d’autre 
part. 

Le principe général reçu par le droit anglais en 
la matière 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 déjà rencontrée dans les au-
tres droits, entre la loi personnelle et la loi du 
lieu de célébration de mariage. Pour les conditions 
intrinsèques, la loi personnelle; pour les formes ex-
térieures, la lex loci contractus. C’est là ce qui 
ressort des décisions judiciaires anglaises. C’est 
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 chaque partie ait, en vertu du droit de 
son domicile, capacité pour entrer dans les liens 
du mariage projeté. 

2°/ que les formalités et cérémonies exigées 
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 célébration should be obsorired". 

En commentant ce double principe, qui, on le voit, 
reflète la doctrine internationale, le docteur Burgin 
écrit ceci : "Le mariage est un contrat engendrant un 
”status". (La notion de "status" est une notion fon-
damentale dans le droit anglais. Les contrats qui en-
gendrent un status sont soumis à des règles particu-
lières qui jouent un rôle considérable. Les pays où 
les parties sont domiciliées et le pays où la céré-
monie est célébrée, sont tous deux particulièrement 
intéressés à voir observer leurs idées respectives sur 
l’ordre 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 à la lex domicilii, et que les formes pour en-
trer dans le contrat sont réglées par la lex loci con-
tractas. Etant donné, donc, un mariage où la capacité 
des deux parties est réglée par la lex domicilii, et 
où les fomalités sont conformes à la lex loci cele-
brationis (sauf les exceptions qui vont être notées) 
on sera en présence d’un mariage, valable, ”valid mar-
riage". Voilà le principe, exceptis exceptionsbus. 
Car en droit anglais, il n’y a pas de règle sans ex-
ception. On peut même dire qu’il y a plus d’exceptions 
que de règles, et un auteur anglais a défini le droit 
anglais le "liber exceptionum", le livre des excep-
tions, comme on le disait au Xème siècle et au XIIème 
siècle, en Italie, de quelques ouvrages publiés sur 
les droits locaux greffés sur le droit romain. Quel-
les sont donc ces exceptions ? 

Observation re-
lative à l’ap-
plication de 
la loi du domi-
cile, en égard 
aux conditions 
intrinsèques. 

Avant d’entrer dans l’examen de ces exceptions, 
il faut faire une observation en ce qui concerne le 
fond. La loi personnelle qui gouverne les conditions 
intrinsèques, c’est la loi du domicile. En droit an-
glais, la matière 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-
miciliées à l’étranger, même 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-
liées en Angleterre, même si leur loi nationale ne 
leur permet pas le mariage à raison des conditions de 
fond, aux yeux du droit anglais le mariage sera vala-
ble, Et enfin, si l’une seulement des deux parties 
est domiciliée en Angleterre, le domicile de cette 
partie l’emporte et le mariage sera valable s’il est 
passé valablement au regard du droit anglais. 
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Ces principes ont été affirmés dans un leading 
case célèbre l’affaire Sottomayor contre de Barros. 
C’est là un des premiers cas directeurs, ou plutôt 
ce sont là les premiers arrêts directeurs, car il y 
a eu plusieurs arrêts dans cette affaire, en 1877 et 
en 1879 (cf. "leading cases” de Hibbert, p. 204 et 
p. 271). L’espèce 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, qui avait encore à l'époque 
adopté les règles canoniques. Quid juris du mariage ? 
Il y a eu un certain nombre de décisions, plus ou 
moins hésitantes, à raison du point de savoir si les 
Portugais en question étaient, ou non, ou si l'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. Voilà une 
décision fondamentale. D'autres sont citées dans le 
livre de Burgin. En voici une, c'est l'affaire Brook 
contre Brook, jugée devant la Chambre des Lords en 186 
Il s’agissait de deux Anglais ayant leur domicile en 
Angleterre, un veuf et la soeur de sa femme prédécédée 
le mariage est on principe interdit en Angleterre à ce 
degré d'alliance; ils allèrent donc se marier au Dane-
mark, alors qu'ils avaient encore leur domicile en 
Angleterre. Le mariage fut jugé "invalid” par la Cham-
bre des Lords d’Angleterre. 

Voyez également l’affaire Bozzeli , jugement re-
connaissant inversement la validité d'un mariage con-
tracté en Italie dans les mènes conditions, alors que 
les conjoints étaient domiciliés en Italie (1902). 
Voilà une première observation. 

Exceptions 
quant aux rè-
gles de fond. 

Mais voyons maintenant les exceptions. 
Quant aux conditions intrinsèques, tout d'abord, 

le droit anglais, comme d'ailleurs les droits du con-
tinent, n'accepte, pas de reconnaître certains empê-
chements prévus par les lois étrangères. Un mariage 
passé en Angleterre sera considéré comme valable quant 
au fond, mène si certaines conditions de capacité ne 
sont pas remplies au regard de la loi compétente pour 
trancher la question do capacité. C'est la première 
exception. On en trouve l'affirmation notamment dans 
un leading case de 1909, mettant en présence un Hindo 
domicilié dans l’Inde et sa femme, sujette britanni-
que (affaire Chetti contre Chetti, Hibbert p. 275). 
La loi hindoue n’admet pas la validité du mariage d'un 
Hindou avec une personne qui n'est pas de la religion 
hindoue. En cette matière, la Haute Cour de Justice 
(division de Probate) déclara que le droit anglais 



181 Droit International Privé (Doctorat). 181 

devait pas s’incliner devant cet empêchement d’ordre 
religieux qu’il ne connaît pas. Voilà donc un premier 
tempérament, Le droit anglais ne reconnaît pas certains 
empêchements étrangers, alors que ces empêchements 
sont, dirions nous en France, contraires à l’ordre 
public ; mais les anglais n’emploient pas ce langage. 
Ils disent simplement, "lorsqu’il s'agit de conditions 
que les cours anglaises refusent de reconnaître", aux-
quelles elle refusent la "récognition”, (p. 74, ex-
ception 2, Burgin). 

Mais, à l’inverse, - et c’est là qu’apparaît en-
core le coté positif de l’exception - le droit anglais 
se substitue au droit étranger pour lui imposer ses 
propres empêchements et pour faire obstacle à la va-
lidité , quant au fond, d’un mariage qui serait vala-
ble au regard de la loi étrangère, mais qui n'est pas 
valable au regard de la loi anglaise. Voici alors les 
cas directeurs de la matière. D’abord, question inté-
ressante, la validité devant les cours anglaises du 
mariage passé conformément au principe de la morale 
des Mormons, autrement dit le mariage polygamique. 
Dès 1866, les cours anglaises ont été saisies de cette 
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 à la 
loi du domicile, loi applicable en la matière. 

De même, le droit anglais a refusé de reconnaî-
tre la validité du mariage passé à l’étranger entre un 
oncle et sa nièce, sans dispense. Il s'agissait, il 
est vrai, dans l’espèce, de personnes domiciliées 
en Angleterre, mais sujettes par leur loi nationale 
à une autre loi; le droit anglais ne l'a pas accep-
té. C’est l’affaire de Wilton contre Montefiore, 1900 
(Hibbert, p. 273), 

Enfin, à l’inverse, lorsqu’il s’agit de mariage 
dont les règles ne correspondent pas complètement à 
celles du droit anglais, mais où l’ordre public an-
glais n’est pas-atteint, le droit anglais consacre 
la validité du mariage, et c’est ce qui a été jugé en 
1930, à propos de la validité d’un mariage contracté 
entre doux russes ayant leur domicile en Russie. On 
prétendait que le droit anglais ne devait pas recon-
naître la validité d’un mariage de ce genre, parce 
que, d’après les principes du droit soviétique, ce 
mariage est susceptible de se dissoudre par la seule 
volonté des parties, et même par le consentement d’un 
seul, le mariage soviétique étant une sorte d’union 
libre. Malgré tout, comme il s’agissait de personnes 
domiciliées en Russie, et que ces principes ne pa-
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raissaient pas de nature à offusquer l’ordre public 
anglais, le mariage a été déclaré valable (Hibbert, 
p. 281, affaire Nachimson contre Nachimson, Cour d' 
Appel d’Angleterre, 1901). Telles sont les exceptions 
relatives aux règles de fond. 

Règles de formes. Quant aux règles de forme, les Anglais sur ce 
point ont été très larges. La règle qui veut qu’un 
mariage est valablement passé à l’endroit de la célé-
bration, lorsque les formes loc aies ont été respec-
tées, a été de très 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 1881 (Cour d'Appel d'Angleterre, af-
faire Harvey contre Farnie) s’exprimait ainsi : "La 
règle que je prends en main s’applique universellemen 
lorsqu’un mariage a été solennisé selon les formalité 
et de la manière requises à l’endroit où il est célé-
bré, il sera reconnu dans le pays du domicile, et é-
tant reconnu dans le pays du domicile, la personne se 
ra considérée comme valablement mariée". 

Les Anglais avaient d’autant plus d’intérêt à ét 
blir ce principe que, sinon en Angleterre, du moins 
tout près de l’Angleterre, fonctionnait un droit qui 
a fait du mariage un simple échange de consentements) 
presque sans formalités. Au nord de l’Angleterre, à 
la frontière de l’Ecosse, un forgeron s’était rendu 
célèbre pour marier devant son enclume quiconque ve-
nait lui demander une bénédiction laïque : c’est le 
célèbre forgeron de Gretna Green, qui a défrayé la 
chronique au siècle dernier. Le mariage écossais s'o-
père ”per verba de presenti” (par paroles de présent 
ou même par simple échange d'écrit ; et il suffit de 
21 jours de résidence. Un mariage de ce genre a été 
annulé en 1921 (affaire Pepper contre Pepper, Burgi 
p. 78) parce qu'au lieu de 21 jours de résidence, le 
imprudents mariés ne justifiaient que de 20 jours. p 
conséquent, l'Angleterre avait intérêt à valider les 
mariages passés en la forme locale, étant donné qu’e 
avait à ses portes une législation qui n'en connaiss 
pour ainsi dire aucune. C'est pourquoi, on ne trouve 
pas dans la jurisprudence anglaise de décisions ana-
logues à celles rencontrées dans la jurisprudence 
française, sur l'influence des formes du mariage dan 
certains pays. C'est ainsi, par exemple, que l'An-
gleterre admet la validité d'un mariage entre Chi-
nois passé suivant les usages chinois, c'est-à-dire 
sans aucune forme de cérémonie, (décision de 1926, 
la Cour d'Appel d'Angleterre, Burgin, p. 78). Pareil 
lement, les Anglais ne sont pas, même pour un mariag 
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célébré en Mongolie, par exemple, aussi exigeants 
que les tribunaux français. Dans une affaire Philippe 
de 1921 (Burgin ibidem) les tribunaux d’Angleterre ont 
reconnu la validité d’un mariage passé ainsi dans une 
partie lointaine de la Chine précisément par une au-
torité ecclésiastique dans des conditions où certai-
nement des cours françaises (voyez l’affaire Bouly 
de Lesdain, précitée) auraient estimé qu’il n’y avait 
pas un mariage valable. Sur le point de la forme, 
donc, l’Angleterre a admis très largement le princi-
pe de l’application de la loi du lieu de célébration, 
et il ne semble pas qu’elle y ait établi des déroga-
tions aussi grandes que celles que nous avons rencon-
trées jusqu’à présent dans le droit du continent. 

Le tour d’horizon sur les législations des pays 
qui nous entourent concernant les formalités extérieu-
res et les conditions intrinsèques est ainsi terminé. 
Il convient d’en venir au code Bustamante. 

bservation 
elative à la 
gestion du 
anvoi et de 
a qualifica-
ion. 

Auparavant, une dernière observation s’inpose. 
Elle est relative aux conséquences des quelques dif-
férences qui ont été signalées. Si peu qu’il y entait, 
il y en a, et l’on est alors en présence d’un conflit 
au deuxième degré, non plus d’un conflit des lois, mais 
d’un conflit des systèmes, du conflit des règles de 
rattachement. Là comme ailleurs, on est obligé d’y 
faire attention. En effet, les conflits de système 
sont plus particulièrement les deux conflits classi-
ques du renvoi et du conflit de qualification. On 
rencontre ici les deux. 

es pays de la 
oi nationale 
Omettent le 
envoi. 

On rencontre d’abord le renvoi, et en cette ma-
tière, il peut se produire très facilament. Un pays 
comme l’Angleterre, qui rattache les principes des 
conditions de fond à la loi du domicile, doit néces-
sairement, par son système, entrer en conflit avec un 
système comme le nôtre qui rattache ces conditions a 
la loi nationale : c’est l’hypothèse classique du ren-
voi. En pareil cas, les pays de loi nationale ne font 
aucune difficulté pour admettre le renvoi. En France, 
bien qu’il n’y ait pas de jurisprudence, les auteurs 
s’accordent pour accepter en cette matière le renvoi. 
(Voyez Goulé n° 328, le mariage, 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 l’Italie l’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 lé-
gislations. Il en est autrement du divorce, notam-
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ment en France (v. l’affaire Stewart précitée). 
Au contraire, 
des difficultés 
existent en ma-
tière de quali-
fications 

Quant à la question des qualifications, elle se 
présente en la matière sous une forme curieuse, et 
celle-là aussi classique. En effet, dès l’instant où 
l’on dit : conditions intrinsèques, 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 
l’une, ou l’autre de ces catégories. Tout irait bien, 
si tout le monde était prêt à admettre que telle ou 
telle condition rentre dans les formalités extérieures, 
Mais il n’en est rien. Si bien qu’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 intrinsèque ou au 
contraire une formalité extérieure. Condition intrinsè-
que, la loi personnelle l'emporterait ; formalité exté-
rieure, ce serait la loi du lieu de célébrations Pour 
nous. Français, eu égard à la notion que nous ayons 
du consentement des parents au mariage, nous n’accep-
tons pas de le voir placer dans les formalites exté-
rieures, Il en est autrement de l’Angleterre. En An-
gleterre, on considère les consentements comme une 
partie de la cérémonie du mariage. Cette règle a été 
proclamée de très bonne heure dans la jurisprudence 
anglaise. Elle a été notamment affirmée par Lord Cottor 
dans l’affaire Sottomayor contre de Barros (précitée) 
en 1877, et sa sentence a été reproduite depuis, dans 
le leading case de la matière, (affaire Ogden contre 
Ogden, cour d’Appel d’Angleterre 1907, Hibbert, p. 
276). L’affaire est intéressante parce qu’elle montre 
précisèrent l’opposition entre le droit anglais et le 
droit français sur cette question. Il s'agissait d'un 
français mineur domicilie en France, qui avait, en 
Angleterre, épousé une anglaise, sangle consentement 
de ses parents. Le mariage fut annulé devant les tri-
bunaux français, et les deux conjoints voyant leur 
mariage annulé, se remarièrent chacun de leur côté ; 
mais lorsque la validité du second mariage fut discu-
tée en Angleterre pour l'Anglaise qui avait ainsi re-
convolé, la Cour d'Appel d'Angleterre déclara qu’elle 
avait été bien et valablement mariée la première fois 
et que par conséquent son second mariage était nul com-
me entaché de bigamie, parce que aux yeux de la loi 
anglaise, le mariage passé en Angleterre sans le con-
sentement des parents était valable, non pas que le 
consentement ne soit pas requis, mais il est requis 

d'autres conditions qu’en France, et en l’espèce 
les conditions étaient remplies. C'est à 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 être 
considéré comme une partie de la cérémonie du mariage 
et non pas comme une question dépendant de la capa-
cité personnelle des parties pour contracter mariage. 
"The consent must be considored a part of the ceremo-
my of marriage, and not a raatter affecting the Perso-
nal capacity of the parties to contract marriage". 
Telle est l’importance que présente en la matière la 
qualification, c’est-à-dire la nécessité où se trou-
vent et où doivent se trouver les législateurs qui 
veulent réglementer la matière, d’entrer dans les dé-
tails. 

Une bonne législation internationale sur la ma-
tière ne pourrait donc pas se borner à l’exposé du 
double principe de la compétence de la loi personnel-
le pour les conditions intrinsèques, de la compétence 
de la loi du lieu de célébration pour les formalités 
extérieures ; il faudra, bon gré mal gré, qu’elle entre 
dans les détails et qu’à propos de l’application de cha-
que loi elle qualifie 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 qui 
traitent de la matière, notamment les articles 36 à 
40 concernant les conditions de fond, sont assez dif-
ficiles à lire, c’est que précisément il était néces-
saire pour le code, non seulement de poser le princi-
pe, mais d’établir les qualification. 

II 
Examen des dis-
position du 
Code Busta-
mante. 

Grâce aux explications antérieures, ces articles 
qui, au premier abord, pourraient apparaître diffi-
ciles à comprendre, vont sembler dans leur principe 
et dans leurs applications beaucoup plus clairs qu’à 
une première lecture sans préparation. 

Observation re-
lative à la 
méthode employée 
par le Code. 

Une première observation s’impose, avant meme de 
lire ces articles. Elle concerne la méthode employée 
par le code. Le code aurait pu, comme nous l’avons 
fait jusqu’à présent, dans cette question, statuer 
hypothèse par hypothèse, examinant chaque cas en par-
ticulier, Très sagement, étant donné qu’il s’agissait 
de poser des principes, le code est parti de la tech-
nique juridique. Au lieu de partir des faits pour ar-
river au droit, il part au contraire de données tech-
niques pour descendre dans le détail des applications 
concrètes. C’est ainsi que dans les articles 36 à 40 
auxquels il faudra joindre l’article 53, toute une 
série de règles visent l’application de telle ou telle 
loi, et y subordonnent les hypothèses concrètes et 
les règles juridiques. C’est ainsi que l’on trouve 
d’abord l’article 36 et l’article 37 pour l’indica-
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cation du domaine de la loi personnelle. Puis on trou-
ve les articles 38 et 39 au sujet de la détermination 
du domaine de la loi du lieu de célébration. Troisiè-
mement, on trouve une hypothèse, article 39, où est 
visée la loi personnelle en première ligne et la loi 
locale en deuxième ligne. Quatrièmement, l’article 
40, où l’on trouve des hypothèses où l’on combine la 
loi personnelle et la lex fori. Et il y a lieu de rap-
procher de cette hypothèse visée à l’art. 40 celle qui 
est visée à propos de la séparation de corps et du di-
vorce à l’article 53 (lex fori substituée à la loi 
personnelle). 

Domaine de la 
loi personnelle. 

Prenons d’abord, la première de ces categories, 
articles 36 et 37. En réalité, il n’y a à retenir, ici 
pour le principe, que l’article 36; l’article 37 vise 
simplement l’organisation de la preuve. Art. 36 : 
"Les contractants sont soumis à leur loi personnelle, 

pour tout ce qui se réfère à leur aptitude à contrac-
ter mariage, au consentement, au conseil des parents, 
aux empêchements, et aux dispenses”. Le domaine de la 
loi personnelle, d’après l’article 36, c’est un certi 
nombre de questions spécifiées, qualifiées : l'apti-
tude à contracter mariage, le consentement ou le con-
seil des parents, que l’on fait ainsi rentrer dans le 
fond et non pas dans la forme, les empêchements, les 
dispenses. Et ceci est alors applicable à toute hypo-
thèse, celle des nationaux se mariant dans l’un des 
Etats contractants ou à l’étranger, aussi bien qu’à 
celle des étrangers se mariant dans l’un des Etats 
contractants ou à l’étranger. Ainsi, les hypothèses 
sont ici subordonnées a l’application generale du 
principe. Laissons de cote l'article 37, que l’on re-
trouve d’ailleurs dans les dispositions de la Conven-

tion de La Haye, il est relatif à la manière dont les 
étrangers doivent prouver qu’ils remplissent les con-
ditions exigées par leur loi personnelle. 

Domaine de la 
loi du lieu de 
célébration

:
, 

Deuxième catégorie : domaine de la loi du lieu 
de célébration. Art. 38 "La législation locale est 
applicable aux étrangers quant aux empêchements qu' 
elle institue qui ne sont pas susceptibles de dispen-

se à la forme du consentement, à la force obligatoi-
re ou non des fiançailles, à l'opposition du mariage 

à l'obligation d'aviser des empêchements, et au 
conséquences civiles des fausses déclarations, à la 
forme des diligences préliminaires, et à l'autori 
compétente pour la célébration". Voilà la deuxième 
catégorie de règles : application en principe de la 
loi du liou de célébration pour les questions qui 
viennent d'être spécifiées, ce qui tranche, relatif 

ment à ces questions, le problème de la qualification 
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Question des 
promesses de 
mariage -
loi personnel-
le ou subsi-
diairement 
loi locale) 
Loi personnel-
le combinée a-
vec lex fori-

La troisième catégorie comprend simplement la 
question des promesses de mariage. On verra qu'il ne 
faut pas les confondre avec les fiançailles, La pro-
messe de mariage, en principe, est régie par la loi 
personnelle commune, et, à son défaut, par le droit 
local. 

Enfin, la quatrième catégorie, la dernière, lex 
fori combinée avec la loi personnelle ou se substi-
tuant à elle, ressort des articles 41 et 53, dont 
le détail est assez précis. 

Quatrième caté-
gorie de dis-
positions rela-
tives aux con-
ditions intrin-
sèques. 

L'article 40 établit une combinaison entre la 
loi personnelle 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’hypothèse envisa-
gée, c’est le cas où un national ou un étranger se 
marie en dehors de l’un des Etats contractants déter-
minés , soit dans un autre des Etats contractants, 
soit, à fortiori, en dehors du terrain d’application 
du code. L’article 40 est ainsi libellé : "Les Etats 
contractants ne sont pas tenus de reconnaître le ma-
riage célébré dans l'un d’eux par leurs nationaux ou 
des étrangers, quand il est contraire à leurs dispo-
sitions légales relatives : 1°/ à la nécessité de la 
dissolution d’un mariage antérieur, 2°/ aux degrés 
de parenté ou d’alliance qui créeraient un empêche-
ment dirimant (impedixaento absoluto), 3°/ à la prohi-
bition de se marier concernant les coupables de l'a-
dultère, qui a causé la dissolution du mariage, 4°/ 
à la même prohibition interdisant à celui qui s’est 
rendu coupable d’un attentat contre la vie de l’un 
des époux d’épouser le survivant”. Voilà 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 à 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 à propos de l'exception relative à la sépara-
tion de corps et au divorce et vise surtout le divor-
ce. Mais la disposition qui est contenue dans l'arti-
cle 53 statuant sur un mariage après divorce statue 
en réalité sur une validité de mariage quant au fond. 
L'article 53 établit alors une combinaison entre la 
lex fori et la loi du lieu de célébration : "Chaque 
Etat contractant a le droit d'autoriser ou de recon-
naître ou non le nouveau mariage de personnes divor-
cées à l’étranger dans les cas, avec les effets et 
pour des causes que leur droit personnel n'admet pas." 
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Ainsi on préférera éventuellement au droit personnel 
la lex fori ou la loi du lieu de célébration " autori-
ser reconnaître ou ne pas reconnaître le nouveau ma-
riage”, On met en jeu par l’autorisation de la recon-
naissance ou de la non reconnaissance, soit la loi 
du lieu du tribunal saisi, soit la loi du lieu où le 
mariage est passé. Tel est l’ensemble des dispositions 
de la codification en ce qui concerne les conditions 
intrinsèques. 

Dispositions re-
latives aux for-
malités exté-
rieures, 
Principe : Règle 
locus régit ac-
tum. 

Quant aux formalités extérieures, la codifica-
tion ne comprend que deux articles dans la section 2 
sur la forme du mariage : l’article 41 et l’article 
42. Ces deux articles, en principe, admettent la rè-
gle "locus régit actum" comme principe général, et ils 
établissent deux exceptions, l’une dans la deuxième 
partie de l’article 41, l’autre dans l’article 42. Voi 

ci ces dispositions : 
Article 41, 1ère disposition : "Sera tenu a tous 

égards pour valable, quant à la forme, le mariage cé-
lébré suivant celle qui est reconnue comme valable 
par les lois du pays où il est conclu (per las leyes 

del pais en que è efectuo)". Voilà le principe, c’est 

la règle locus. Voici maintenant la première excep-
tion : Deux excep-

tions. Article 41, 2ème partie : "Cependant les Etats, 
dont la législation exige une cérémonie religieuse, 
pourront refuser toute validité (negar valides) au 
mariage contracté par leurs nationaux à l’etranger 
sans observer cette forme". C’est le cas des Etats 

dont la législation exige une cérémonie religieuse 

pour le mariage, et la codification admet que tous les 

Etats dont la législation comprend une disposition 

ce genre, puissent refuser toute validité au mariag 

contracté par leur nationaux en dehors de 1 Etat sans 

observer cette fome. Voilà la premiers exception. 

La seconde exception est relative au mariage 
plomatique. . 

Article 42 : "Dans les pays ou la législation 

le permet, les mariages contractés devant les agents 
diplomatiques ou consulaires des deux conjoints seron-

célébrés selon leur loi personnelle sans préjudice 

de l’application à ces unions des dispositions de 
l’article 40". Là on vise les règles de fond, ce n'es 
peut-être pas utile à mettre, on l’a mis par habitu-

de, par imitation de notre article du code Français. 

Ainsi, lorsque les deux conjoints dépendent des mêmes 

agents diplomatiques ou consulaires, on permet le ma-
riage diplomatique. 

Los précédents 
de la codifica-

Tels sont, dans l'ensemble, les textes qui gou-

ornent la codification de Bustamante à propos de no 
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tion de Busta-
liante : 
a) les travaux 
préparatoires. 

tre matière. Le commentaire pourrait en être 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’aperçoit qu’il y a 
eu peu de modifications : des modifications apportées 
sur quelques points de détail, comme celle qui a con-
sisté à faire disparaître de l’article 36 la mention 
des publications que le Professeur de Bustamante avait 
placées dans son projet comme dépendant de la loi per-
sonnelle. De même dans l’article 40 in fine, cette 
formule générale "ou à tout autre cause de nullité ir-
rémédiable” ne figurait pas, Voilà les seules modifi-
cations que l'on peut apercevoir dans les Travaux 
préparatoires, ou tout au moins dans la forme généra-
le des Travaux préparatoires. 

b) l’histoire 
des conventions 
sud-américai-
nes. 

Mais si de ces réformes de rédaction, on remonte 
dans l’histoire des conventions sud-américaines, on 
s’aperçoit, au contraire, que la matière a fait l’ob-
jet d’un très grand nombre de variations. En effet, 
le traité de Lima de 1878 contenait, en ce qui con-
cerne le fond, un article 10 et un article 12. L’ar-
ticle 10 pour les conditions intrinsèques établis-
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’ap-
pelait la loi locale, la loi du lieu de célébration, 
qu’à régler la question des empêchements dirimants. 

Quant aux foemes extérieures, l’article 7 ne con-
sacrait la règle "locus régit actum" qu’implicitement; 
et en raison de ce que l’article 7 appelait cette rè-
gle pour régir les effets civils, on en déduisait, par 
l’interprétation logique, qu’elle devait à fortiori 
gouverner les formes. 

Le traité de droit civil international de Monté-
vidéo intervenu en réaction du traité de Lima avait 
pour but de faire prévaloir la loi du domicile à l’en-
contre de la loi personnelle et il devait nécessaire-
ment engendrer un revirement de la situation. 

Le traité de 
Montévidéo : 
Principe ter-
ritorial -

C’est ce que l’on observe en effet dans le traite 
de Montevideo. Quant aux conditions intrinsèques, l’ar-
ticle 11 et unique, dans son paragraphe 1er, donne 
compétence, pour régler la question de capacité, à 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 à refu-
ser de reconnaître la validité d’un mariage célébré 
dans l’un d’entre eux et affectant les empêchements 
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tenant à l’âge, à la parenté, au meurtre du conjoint 
prédécédé comme auteur ou complice) qui amenaient 
la dissolution du mariage précédent. On faisait échec 
à la loi de célébration pour donner plus de valeur 
encore au territoire et pour faire prévaloir la loi lo-
cale sur la loi du lieu de célébration. Voilà pour le 
fond. 

En ce qui concerne la forme, l'article 12 éta-
blissait explicitaient la compétence de la loi loca-
le, règle "locus régit actum", sans aucune exception. 

Par la suite, diverses propositions furent fai-
tes, et avant l’apparition du projet Bustamante la ma-
jorité de la sous-commission compétente des juriscon-
sultes de Rio avait admis un article 6 sanctionnant 
d’une façon générale le principe de la loi du lieu de 
célébration, de la lex loci celebrationis. C’était la 
formule de Montevideo, poussée à son extrême 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 où le mariage est célébré". La so-
lution était la même pour la forme. On n'admettait, en 
ce qui concerne le fond, que l’exception relative à 
la polygamie et au degré de parenté. 

Le professeur de Bustamante repoussa cette con-
ception, En particulier, il s’attaqua à la formule 
de Montevideo que reproduisait le nouvel article 6, 
Il déclare (dans le volume de la commission des juris-
consultes de Rio, n° 120, p. 118) que la formule con-
sistant à donner à la loi de célébration la compéten-
ce en matière 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-
lébration du mariage dans un lieu où elle ne régit ni 
les deux époux, ni l'un d'eux. Ensuite parce qu'elle 
n'explique pas pour quelles raisons on a tenu à faire 
échapper la capacité matrimoniale à la règle générale 
applicable dans tous les actes de la vie civile, qui 
est la loi personnelle applicable aux matières de 
capacité, alors surtout ajoute le Professeur de Busta-
mante que "d'après le traité de Montévidéo la loi per-
sonnelle était la loi du dcmicile". 

Adoption de la 
loi personnel-
le par M. de 
Bustamante. 

C'est pour ces raisons que, dans le projet Bus-
tamante, l'auteur de la codification revenait à la 
loi personnelle. Dans le projet de l'article 35 deve-
nu l'article 36, pour les cas spécifiés, quant à la 
forme, le professeur de Bustamante admettait bien le 
principe de la règle "locus regit actum", mais il a 
cru devoir y ajouter les deux exceptions qui existent 
dans la codification : la première relative à la cé-
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rémonie religieuse, permettant aux Etats qui exigent 
une cérémonie religieuse, de méconnaître un mariage 
passé à l’encontre de ces dispositions. Le professeur 
de Eustamante indique qu’il a été amené à présenter 
cette exception pour faciliter l’admission du code dans 
tous les pays contractants. Ce n’est pas pour des rai-
sons théoriques, mais pour des raisons d’opportunité 
pratique et législative. D’autre part, il a consacré 
également l’exception du mariage diplomatique, et il 
ajoute en terminant (n° 121, p. 119 et p. 120 du livre 
sur la Commission des jurisconsultes de Rio) que c' 
est la nécessité de donner immédiatement des excep-
tions à la règle locus qui lui a fait apercevoir l’im-
possibilité où on était de faire figurer la règle "lo-
cus régit actum" comme principe général dans la par-
tie générale des articles 1 à 8 du titre préliminaire. 
”0n ne pouvait pas, dit-il, songer à faire figurer 
dans ces articles comme règle générale à côté des rè-
gles sur le statut personnel, sur les qualifications, 
etc..la règle locus, puisque la première fois qu’on 
la rencontre dans les applications pratiques on est 
obligé immédiatement d’y apporter deux exceptions". 
On ne peut pas, par conséquent, faire figurer comme 
règle générale une règle qui subit des le premier choc 
la nécessité d’exceptions. Telles sont au premier a-
bord les raisons qui ont gouverné l’ensemble des arti-
cles 36 à 42 de la codification Bustamante. 

Raisons pour 
lesquelles l' 
auteur de la 
codification 
a adopté ses 
solutions. 

Si l’on veut voir quelle est la véritable pensée 
de l’auteur de la codification dans ces articles un 
peu touffus, il faut aller la rechercher dans son 
traité de D.I.P., au tome II, chapitre II et chapitre 
III du droit civil international : chapitre II, condi-
tions légales préalables au mariage, n° 687 et ss., 
chapitre III, Forme et effets personnels du mariage 
n° 713 et ss. au tome II p. 23 à 46. Dans cette ré-
partition d'hypothèses, on retrouve, peut-être un peu 
noyée, contrairement d’ailleurs à la pensée de l'au-
teur du code, la fameuse classification tripartite 
du professeur de Bustamante, qui inspire toute l’é-
cole de La Havane et qui figure dans l’article 3 du 
code : la distinction des lois de droit privé person-
nelles, d’ordre public interne, et d’ordre public 
international. Le professeur de Bustamante n’a pas pu, 
techniquement, maintenir la division qu’il a indiquée 
dans son livre. Pour la technique de la codification, 
il a été obligé de répartir les matières d'une façon 
un peu différente, mais le fond reste le même. En 
effet, là où 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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règles de orden privato, de ordern publico interno 
y de orden publico internacional. 

Voici alors sous quelle forme et avec quels motifs 
l’auteur de la codification présente les règles. 

1) Règles qui 
dépendent de 
l’autonomie de 
la volonté. 

Tout d'abord, dit l'auteur, il y a, dans la ma-
tière, des règles qui dépendent de l'autonomie de la 
volonté, quant à la loi applicable ; appartient à ce 
domaine, la promesa del matrimonio, la promesse de 
mariage, règle rencontrée à l'article 39. Ce texte 
fait régir par la loi personnelle commune des parties, 
ou, à son défaut, par le droit local 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 personnelle commune 
ou à défaut par le droit local. Pourquoi ? Parce 
qu’on est en présence d'une matière contractuelle et 
qu'en matière contractuelle le principe, c'est l'au-
tonomie de la volonté, c'est un principe de droit 
d'ordre privé, dans lequel doit prévaloir l'autono-
mie personnelle. Alors la règle en question que l'on 
retrouve dans l'article 39, est une règle présompti-
ve, à caractère supplétif, dit expressément le profes-

. seur de Bustamante. Et ceci explique la distinction 
que l'on rencontre dans cet article 39 par rapport 
à l'article 38 entre la promesse de mariage et les 
fiançailles (les sponsales). La promesse de mariage 
est une convention qui est réglée par la loi contrac-
tuelle, la loi présomptive. Au contraire, la régle-
mentation des fiançailles est laissée (article 38) 
au droit local, parce qu'il s'agit d'une matière d' 
ordre public, et d'ordre public interne. Pourquoi . 
Parce que, selon certains droits, les fiançailles son 
une sorte d'engagement d'un caractère bien différent 
de la promesse de mariage, c'est une ultime garantie 
de la liberté des contractants. Et les contractants 
n'ont pas le droit de supprimer arbitrairement par le 
choix d'une autre loi, par exemple d'une loi qui ren-
drait les fiançailles obligatoires, une garantie de 
leur liberté individuelle en cette matière. Si on 
laissait la matière des fiançailles à la disposition 
de l'autonomie de la volonté des parties, quant à la 
loi applicable, les époux pourraient se placer sous 
l'empire d'une loi qui, par exemple, les rendrait 
obligatoires, alors que la force obligatoire leur 
est déniée dans leur droit personnel. Dans ces condi-
tions, ils pourraient changer la. loi qui est applica-
ble à leur liberté personnelle, ou meme, comme le 
dit d'une façon très imagée le professeur de Busta-
mante, cette garantie de leur bonheur. Ainsi, les 
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fiançailles sont, dans certaines législations, une 
garantie de la liberté individuelle, et c’est la raison 
pour laquelle on a placé dans l’article 38 les fian-
çailles et dans l’article 39 la promesse de mariage. 

2) règles d’or-
dre public in-
terne ? 

La deuxième catégorie de la division tripartite, 
qu’indique le professeur de Bustamante dans son livre, 
ce sont les règles d’ordre public interne, de orden 
publico interno, c’est-à-dire celles qui suivent les 
personnes, même quand elles changent de pays, c’est 
le statut personnel. Dans cette catégorie il est tout 
naturel que l’on place, comme l’a fait Bustamante, et 
l’on retrouve la trace de sa pensée dans l’article 
36, la capacité, le consentement et le conseil des 
parents, les dispenses, les empêchements 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, l’article 35 devenu l’article 36 
a été modifié, et la commission de Rio n’a pas suivi 
le professeur de Bustamante dans cette voie. 

3) règles d’or-
dre public in-
ternational 

Restaient enfin les conditions de fond, celles 
qui relèvent de l’ordre public international, de la 
catégorie qui s’applique sur un territoire déterminé 
à tous ceux qui y résident, qu’ils soient ou non des 
nationaux. On trouve, à cet égard, dans le livre de 
Bustamante au numéro 699 et au n° 700, les empêchements 
qui sont énumérés respectivement dans l’article 38, les 
empêchements sans dispense possible, pour lesquels on 
doit respecter le droit local ; et dans l’article 40 
les dispositions pour lesquelles les Etats ont la li-
berté de ne pas souscrire à certaines dispositions re-
connaissant la validité du mariage : telles sont l’in-
capacité du dément, l’impossibilité de procréer, l’im-
possibilité perpétuelle et incurable, (article 40 et 
article 38 du code) la forme du consentement, parce 
que, a dit le professeur de Bustamante, la forme du 
consentement des époux et des tiers est une règle ter-
ritoriale; la règle locus régit actum pourrait égale-
ment la justifier, on la retrouvera à l’article 38. 
Enfin, les 4 empêchements fondamentaux, les quatros 
impedimentos fondamentales : parenté directe ou colla-
térale, parenté adoptive et le meurtre, ce sont là les 
empêchements qui s’inspirent de raisons indiscutables 
d’ordre moral et social. 

Bustamante justifie également du point de vue 
de l’ordre public international, les oppositions au 
mariage, les diligences préliminaires, etc... Telles 
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sont les raisons fondamentales, que l’on retrouve 
dans la discrimination de toutes les espèces, de tou-
tes les catégorisations, qui sont nettes dans les ar-
ticles 36 à 40, Derrière la technique spéciale de ces 
articles, on retrouve la classification doctrinale 
scientifique en 3 catégories, qui est le fond de la 
doctrine de La Havane et qui est le fond du code Bus-
tamante. 

Quant aux règles de forme, il convient de se 
reporter pour leur commentaire aux n° 713 à 728 du tr 
té du professeur de Bustamante, Les deux exceptions 
qui figurent dans le code, articles 41 et 42, ont été 
réfutées et discutées d’une façon particulière par l' 
auteur de la codification. 

III 
Appréciation des 
règles et so-
lutions adop-
tées par le 
code Bustaman-
te. 

Il ne reste plus maintenant, pour en finir avec 
cette matière, qu’à apprécier d’un point de vue unive 
saliste les règles et solutions rencontrées dans ces 
articles. 

Cette appréciation du point de vue universalist 
sera relativement aisée, car la Convention de La Haye 
du 12 Juin 1902, convention internationale en vue de 
régler les conflits de lois en matière de mariage, of 
fre un terrain favorable pour la comparaison, du poin 
de vue universaliste et pour l’appréciation soit en 
bien, soit en mal, de ce premier essai de codificatio 
internationale et de ce second essai, en somme, que 
marque le code Bustamante. 

Point de dé-
part : la con-
vention de La 
Haye sur le 
mariage. 

Il convient de rappeler en quoi 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 à la séparatio 
de corps, ainsi qu’à la tutelle des mineurs. (Voir 
le texte dans ”Les Textes de Droit usuel” de MM. Ni-
boyet et Goulé, t. II p, 143). Cette convention avait 
été débattue initialement entre 15 états présents à l 
conférence. Un état ne l’avait pas signée, la Russie; 
et 3 autres ne l’avaient point ratifiée : deux d’en-
tre eux, l’Espagne et l’Autriche, parce qu’ils n’ad-
mettaient pas à cette époque l'assimilation entre le 
mariage civil et le mariage religieux, et un troisiè-
me état, le Danemark, parce que, la convention de La 
Haye sanctionnait la loi nationale et que le Danemark 
fait réglementer le statut personnel et la capacité 
par la loi du domicile. La convention de La Haye n’é-
tait donc en vigueur que dans le reste des Etats qui 
vaient ainsi signé. Depuis Hors, la France et la Bel-
gique en sont sorties, et à l’inverse, depuis les 
traités de paix, la ville de Dantzig et la Pologne y 
ont adhéré. La liste des Etats adhérant à la conventi 
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se trouve dans la note 1 qui figure à la page 143 du 
recueil des textes de MM. Niboyet et Goulé, La conven-
tion est actuellement en vigueur en Allemagne, Hon-
grie, Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Portugal, Roumanie 
Suede, Suisse, Dantzig et Pologne, Le texte de cette 
convention n’appelle pas de longs commentaires. L’ar-
ticle fondamental, en ce qui concerné les règles de 
fond, est l'article 1er, qui est ainsi conçu : "Le 
droit de contracter mariage est réglé par la loi na-
tionale de chacun des futurs époux, à moins qu’une 
disposition de cette loi ne se réfère expressément à 
une autre loi". Par conséquent, pour les conditions 
de fond, les conditions intrinsèques, le principe, 
c’est non seulement la loi personnelle, mais la loi 
nationale avec possibilité de renvoi, ce que signi-
fie la formule de la fin de l’article. 

En ce qui concerne la forme.(articles 5 à 7) : 
compétence reconnue à la loi du lieu de célébration, 
(lex célébrationis) ; "sera reconnu partout nomma va-
lable, quant à la forme, le mariage célébré selon, la 
loi du pays où il a eu lieu”. Tels sont les deux prin-
cipes consacrés. En somme, la convention du 12 Juin 
1902 consacrait le principe, qui peut être considéré 
à présent comme de droit universel, de la distinction 
entre les conditions intrinsèques et les formalités 
extérieures, les conditions intrinsèques étant régies 
en principe par la loi personnelle, les formalités 
extérieures étant régies, en principe, par la loi du 
lieu de célébration. 

Dans les autres articles, on rencontre des excep-
tions qui donnent, 1°/ en ce qui concerne le fond, dans 
certains cas, compétence à 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). 

Comparaison a-
vec le code 
Bustamante. 
Supériorité du 
code Bustaman-
ce. 

Il convient de comparer cette convention avec le 
code Bustamante. M. Lévy-Ullmann indique imnédiatetaent 
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 être 
faits à la dite convention. Quant aux conditions in-
trinsèques, le premier tort de la Convention est d’a-
voir imposé la loi nationale comme loi personnelle. 
C’est sur ce point là que le code Bustamante est net-
tement supérieur. En effet, le Code Bustamante s’est 
bien gardé de choisir entre la loi du domicile et la 
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loi nationale. Il parle toujours de "loi personnelle", 
que 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 Mancini, 
pour affirmer la prépondérance de la thoérie de la 
loi nationale, de la personnalité du droit. A cette é-
poque ces doctrines étaient en plein essor, et il 
n’est point étonnant que les auteurs de la convention 
s’y soient presque tous ralliés, sauf le Danemark. 
Mais il saute aux yeux que dans une convention qui 
tend à 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 domicile. Voilà 
la première faiblesse de la convention de La Haye, fai-
blesse qui s’est encore accusée à la 6ème conférence de 
1928, lorsqu’on.a essayé de modifier les conventions 
et qu’on s’est aperçu que jamais 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. Voilà la première infimité de la 
convention de La Haye, dont le code Bustamante est 
exempt. 

Il y a une seconde faiblesse qui s’est révélée 
relativement peu de temps après la ratification de la 
convention de La Haye. Il s'agit du sens des premiers 
mots de l’article 1er : "Le droit de contracter maria-
ge est réglé par la loi nationale”. Que fallait-il 
entendre par ces mots : le droit de contracter maria-
ge ? Sans doute, à l’article 2, là où on établit des 
exceptions à l'empire de la loi nationale, où l'on 
donne dans certaines hypothèses compétence à la loi du 
lieu de célébration, on a visé quelques règles, mais, 

l’ensemble, la convention de La Haye a eu le tort 
de ne point faire de qualifications. C'est précisément 
- l'histoire est célèbre - sur une question de qualifi-
cations que la convention a perdu quelques uns des 
pays qui y avaient adhéré à l'origine, notamment la 
France et la Belgique, et voici pourquoi. C'est la fa-
meuse question, qui a surgi en 1913 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 
pourraient être considérés comme ayant 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, 
la thèse française qui consistait à dire que dans les 
mots : "le droit de contracter mariage”, on n’avait 
fait que viser le droit privé et non pas le droit pu-
blic, ne l’emporta pas. On a considéré qu’on avait vi-
sé tous les empêchements tenant à la capacité, qu’ils 
soient de droit public ou de droit privé, et d’après 
le Tribunal civil de Bruxelles (21 Juin 1913), la 
Cour d’Appel de Bruxelles (26 Novembre 1913) et la 
Cour de Cassation belge (11 juin 1914) on donna tort 
à la thèse française. La France d’ailleurs n’avait 
point attendu les décisions en dernier ressort : le 
12 Novembre 1913, (Journal Officiel du 13 Décembre 
1913) elle avait dénoncé les 3 conventions du 12 Juin 
1902. 

Le 6 Décembre 1916, elle dénonça d’ailleurs les 
autres conventions, une et deux, de 1905. 

La Belgique qui cependant avait antérieurement à 
la guerre, condamné la thèse française, suivit la Fran-
ce dans la voie des dénonciations, et le 30 Octobre 
1918 s’échappa des conventions de La Haye. 

Que faut-il retenir de cette histoire célèbre ? 
La nécessité - et à cet égard les codificateurs de La 
Haye l’ont bien compris, puisqu’on 1928 ils ont es-
sayé, dans leur remaniement 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 très exactement sous l’empire de 
la loi locale et ce qui reste très exactement sous 
l’empire de la loi personnelle. C’est une supériorité 
de la qualification Bustamante, supériorité qui mal-
heureusment se traduit par une complication ; l’o-
bligation de spécifier les hypothèses, d’entrer dans 
le détail, ce qui est toujours assez fâcheux pour une 
codification, mais qui, en l’espèce, est indispensa-
ble, puisque si cela n'avait pas été fait, il y aurait 
des fissures qui surgiraient, des difficultés de quali-
fications, telles que celles qui ont surgi à propos 
de la convention de La Haye. M. Lévy-Ullmann conclut 
sur ce point, et d’une façon très simple, à la grande 
supériorité de la codification Bustamante sur la con-
vention de La Haye, à une préférence pour l'adoption 
du code Bustamante pour le cas où devant l’opinion 
publique se poserait la question de savoir si l’on 
doit ou non accepter, dans les relations internationa-
les, un code ou des principes généraux de règlement 
des conflits de lois. 

Conclusion. L’étude de la formation du mariage dans le coae 
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Bustamante est ainsi terminée, et avec elle notre exa-
men, pour cette année, des dispositions concernant le 
droit civil international dans le Code. 

Sans doute n’avons nous pas pénétré très loin dans 
le code, nous n’avons examiné que la question des con-
flits des nationalités, de la nationalité des personnes 
morales, du domicile et la question de la formation 
du mariage. Il n’avait jamais été question d'étudier 
tout le droit civil dans le code Bustamante. Ces le-
çons complémentaires de D.I.P. n’ont qu’une valeur de 
démonstration. Elles avaient pour objet de tracer une 
méthode, au sujet de quelques exemples choisis. Cette 
étude a permis d’examiner, sinon le code dans son en-
tier, du moins les premiers chapitres du code, en ayant 
grand soin de dégager, à propos de chacun, d'abord, 
dans une première partie, la position de la question 
en D.I.P. ; dans une deuxième, les textes eux-mêmes ; 
et dans une troisième partie, une appréciation criti-
que du point de vue universaliste, en faisant interve-
nir les conventions, les congrès, les discussions en-
tre pays et entre le plus grand nombre de pays possi-
ble. Il en est résulté que le Code bustamante a été 
trouvé à louer dans 3 cas sur 4. Dans le seul cas de la 
nationalité des personnes morales, peut-être y aurait-il 
des réserves à faire. Dans la question du domicile, 
il serait préférable de faire prévaloir le restatement, 
tout au moins de faire précéder l’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 qu’on pourrait retrouver en 
étudiant les autres parties du Code Bustamante au moyen 
de cette méthode d’étude recommandée aux étudiants qu’ 
intéresse le droit international privé. 

FIN 
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