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AVANT-PROPOS
Nous avons consacré le présent ouvrage à Texposé des questions que soulève dans les relations entre les cantons suisses, et entre la Suisse et les états étrangers, la diversité des législations civiles, tant au point de vue du fond qu'à celui de la compétence. — Le livre a donc une partie intercantonale et une partie internationale.
Il faut d'ailleurs éviter de croire que des solutions identiques doivent forcément être adoptées dans les deux domaines. Au contraire, en ce qui touche la Suisse, les mêmes circonstances (abaissement des barrières cantonales, mélange toujours plus grand des populations, unification progressive du droit), qui peuvent engager le législateur à se rallier à Tintérieur au principe du domicile, sont tout autant de motifs d'adopter à l'extérieur celui de la loi d'origine. — Comme l'histoire du droit italien ou allemand le montre, le progrès de l'unité nationale amène l'accentuation de la nouvelle législation dans les rapports avec l'étranger.
Nous nous sommes du reste très peu occupé du point de vue de la législation à venir. — Notre but a été presque exclusivement Veooposé du droit positif con-
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temporain. — Nous avons cherché à offrir aux hommes voués à TappUcation du droit, juges, avocats, hommes d'affaires en général, un guide propre à les conduire dans la partie la plus délicate de la science du droit privé. — Quand il y a des textes, ils sont interprétés. — En leur absence, nous caractérisons la situation qui en résulte, c'est-à-dire l'indépendance de chaque législation, au point de vue de la compétence, et nous mentionnons la jurisprudence, sans nous attacher à indiquer les différentes théories susceptibles d'être adoptées pour régir le fond : Elles sont suffisamment développées dans les ouvrages généraux.
Dans la partie intercantonale, figure entre autres une étude de la disposition capitale de V article 59 de la constitution fédérale^ sur lequel nous avons publié en 1880 un mémoire couronné par la Société suisse des juristes. — Cette matière a été travaillée à nouveau.
L'intérêt de notre ouvrage se trouve augmenté à la suite du vote par les deux conseils législatifs de la confédération, les 10 et 47 avril 4891 , des dispositions principales d'un projet de loi fédérale sur les rapports de droit civil des citoyens établis ou en séjour. — Le présent livre servira en quelque sorte de commentaire anticipé à la loi future, due avant tout aux efforts persévérants de M. Ruchonnet, conseiller fédéral, chef du département de justice et police. -^ Nous devons à la bienveillante courtoisie de cet éminent magistrat de pouvoir donner en annexe le projet qui vient d'être mentionné. Nous en souhaitons sincèrement Fadoption définitive. — Cette œuvre, forcément transactionnelle et à l'égard des dispositions de laquelle nous réservons d'ailleurs notre opinion, constituera incontestablement un progrès important sur l'état actuel des
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choses, par le fait même qu'elle donnera des solutions.
— Si elle acquiert force législative, une centaine de pages tout au plus de notre ouvrage auront perdu une partie de leur intérêt pratique.
Le présent livre est avant tout consacré aux relations INTERNATIONALES, et Spécialement à l'étude de l'important traité franco-suisse du iS juin 1869, qui est l'objet d'un commentaire de plus de 400 pages.
— En ce domaine encore, nous nous mettons avant tout au point de vue pratique. — Mais notre étude signalera les nombreuses et importantes défectuosités de la convention, qui n'est guère qu'une série de logogriphes de droit international privé. — Nos opinions sur les modifications à apporter au régime francosuisse de droit civil sont arrêtées sur la plupart des points. Mais, notre but n'étant pas de les faire connaître, nous n'en traitons qu'à de rares occasions.
L'enseignement général qui résulte de l'étude du traité et des précédents judiciaires est qu'il conviendrait à l'avenir, ou bien d'avoir une convention beaucoup plus complète, ou de renoncer absolument à en adopter aucune. — Avec des textes aussi fragmentaires que ceux de 4869, leur interprétation compliquée par celle des législations nationales donne lieu à des difficultés inextricables. — Le traité de 4869 fait le bonheur des commentateurs et des avocats ; il a fait le nôtre ; mais il jette les tribunaux dans la perplexité, et il impose aux plaideurs des lenteurs et des dépenses considérables, qu'il ne serait point difficile d'éviter en adoptant un système rationnel et complet.
Nous avons tiré grand profit des travaux de nos devanciers, MM. Brocher, Curti, Schoch, Kœnig, Muheim et René Vincent, en particulier. — Nous avons pour
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leurs œuvres la plus grande estime; ce qui ne nous empêche pas de les combattre vivement sur les points où nous avons le regret de nous trouver en désaccord avec eux.
La jurisprudence des tribunaux suisses etétrangers, surtout français, est appréciée aussi avec une entière indépendance. — Nous désirons qu'on en use de même avec notre écrit. — Le progrès de Tinterprétation et l'amélioration du droit à venir ne sauraient avoir lieu sans cette franchise.
Les matériaux de l'ouvrage ont été amassés depuis une quinzaine d'années, soit pendant notre séjour de six ans^ à Paris, comme secrétaire et conseiller de la légation de Suisse, soit pendant notre carrière d'avocat et de professeur. — Nous connaissons les imperfections de notre oeuvre. — Espérons cependant qu'elle rendra quelques services à la science et à l'interprétation du droit, tant en Suisse qu'à l'étranger.
Lausanne, mai 4891.
Ernest ROGUIN.
Les questions relatives à Findigénat national, cant. et communal appartiennent au droit public, non au droit privé; mais, comme ce lien est d'une grande importance dans les rapp. privés, nous croyons devoir en parler. '
BEIiATIONS INTEBCAKTONAI.es
1. n y a peu à dire sur ce sujet. Le principe général, qui dérive de l'organisation des bourgeoisies sses, est que le membre d'une de celles-ci conserve son droit tant qu'il n'y a pas expressément renoncé (art. 44 const. féd.), et le fait passer à ses descendants à l'infini, où que ces derniers viennent au monde, fut-ce même à l'éti*. D'autre part, une famille sse peut posséder, tant qu'elle existe, un nombre quelconque de droits de bourgeoisie dans le même ou dans différents cant. — Certains effets économiques de ces droits (répartitions de profits communaux) pourront être- suspendus pour elle partout ailleurs que dans celle des localités où elle aurait son dom. ; mais le lien bourgeoi-
I V. sur la question la dissertation de M. Estoppey présentée à la faculté de droit de Lausanne en 1888 sous le titre : La l, féd. du 8 juillet 1876 sur la naturaîiscUUni, Hc., et un art du même auteur dans le Journal 1889, 666.
sial demeure indissoluble, sauf le cas de répudiation expresse. Lorsque une famille est ressortissante de plusieurs communes de cant. différents, elle se trouve l'être ipso fado de chacun de ces états. L'acte d'origine iheimathscheinj est le titre du lien d'indigénat communal et par conséquent cant. Il était établi en Sse confoi'm. à des formulaires convenus et joints à un concordat de 1819 (Droit public sse I, 320), ou adoptés par les cant. demeurés libres ; mais le c. féd. a plus récemment ordonné la modification de certains de ces modèles, afin de les mettre d'accord avec les disp. de la 1. féd. de 1876.
Ainsi, un sse peut être citoyen de plusieurs cant. en même temps, et ceux-ci sont entièrement libres de déterminer les conditions moyennant l'accomplissement desquelles le sse d'un autre état acquerra chez eux les droits d'origine communale et cant. La 1. de 1876 ne restreint aucunement à cet égard la souv. reconnue par l'art. 3 const. féd.^ — Chacun des états du citoyen à patrie cant. multiple doit le traiter comme son ressortissant ordinaire à tous les points de vue, spécialement en matière de législ. civ. (art. 60 const. féd.), ^ et aucun d'eux ne
1. La question du double indigénat s'est plusieurs fois posée au point de vue du service ou du paîment de la taxe militaire en Sse. Appelé k se prononcer sur les conséquences de Voblig. de servir, le c. féd. a répondu en 1886, Feuille féd. 1887, 11^ 28, à un bernois devenu citoyen des Pays-Bas et servant dans l'armée do cet état qu'on ne pouvait lui donner l'assurance de demeurer exempt, pendant tout le temps de son service dans sa nouvelle patrie, de toute prestation militaire en Sse. — Le c. féd. ajouta quant k la taxe qu'il avait pris pour norme les piincipes suiv. :
l» Les citoyens sses k l'étr., s'ils sont astreints au service militaire ou au paîment d'une taxe d'exemption dans le lieu de leur dom., soit qu'ils y aient également droit de cit«, soit pour tout autre motif, sont dispensés de la taxe militaire en Sse aussi longtemps que, domiciliés k l'étr., ils y remplissent leurs oblig. militaires (cas Chastoney, Feuille féd. 1886, II, 896).
2» Par contre, un citoyen sse qui possède en même temps un droit de cité dans un état étr. sans y être astreint k dos oblig. militaires ne peut invoquer sa double nationalité pour se soustraire au paiment de la taxe militaire en Sse, pas même pour le temps pendant lequel il séjournait k l'étr. (cas Hildebrand, FeuiUe féd. 1884, h', 621).
(iîes déc. sont solidement fondées sur le texte de l'art. 2 lettre c de la 1. du 28 juin 1878 sur la taxe d'exemption du service militaire, art. ainsi conçu : Sont dispensés de la taxe mUHaire... c. les citoyens sses à l'étr., s^Us sont astreirUs à un service personnel régulier ou au paîment d'une taxe d'exemption dans le lieu de leur dom. — La légisL féd. prévoit donc formellement qu'im sse peut être astreint k un service militaire k l'étr., soit malgré sa nationalité sse unique, pour le service d'une colonie par ex., soit, ce qui arrive le plus souvent, par le fait qu'il est étr. en même temps que sse. Les cas de double nationalité sont ainsi envisagés aussi formellement que possible et réglés d'une façon spéciale.
2 Le l*' aL de l'art. 44 const. féd. est manifestement applic. au sse pourvu de plusieurs indigénats cant, comme k celui qui n'en a qu'im seul.
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peut le priver contre son gré du droit de cité ou d'origine. ^ Un cant. ne pourrait même pas, mais cela est peut-être discutable, statuer la privation forcée de l'un seul des droits communaux (le son ressortissant : ladisp. de l'art. 44 const. féd. est absolue.* D'autre part, chaque état conféd. a la faculté de déclarer son indigénat inaliénable au regard de celui qui voudrait rester exclusiv. sse d'un autre cant. ; ' mais il serait obligé d'admettre l'abandon du droit unique de son citoyen décidé à y renoncer pour devenir étr. à la Sse (1. de 1876).
D se présente quelquefois des diff. intercant., que le c. féd. est dans certains cas autorisé à trancher par applic. de la loi sur le heimathlosat. Il peut, quand l'origine est douteuse entre deux cant., obliger l'un d'eux à reconnaître l'intéressé comme son ressortissant. — V. trois cas survenus en 1885, rapp. 1885, Feuille féd. 1886, 1, 838.
2. Quant à la 1. de 1876, il est certain qu'elle s'applique uniquement à la naturalisation en Sse d'étr. appartenant à un autre état, et à la dénationalisation des sses devenant étr., mais nullement à l'acquisition ou à la perte d'un droit de cité cant. par un sse déjà en possession de ce droit dans un autre cant. La portée de la loi est strictement intern., non interc. — Le trib. féd. Ta proclamé avec raison dans son arrêt du 9 juillet 1881, Amstad, Mec. off. 469. — Il s'agissait d'une aflf. de suce, et il a été décidé que chacun des deux états en présence avait le droit de considérer le d. c. comme son ressortissant, et par conséquent d'appliquer sa loi à la liquid. dé la suce, sur les biens situés dans les limites de son territoire.
1 Un vaudois, M. Roaset, se fit un jour naturaliser à Genève pour épouser sa nièce, contrairement èi la loi vaudoise. Le trib. cant. vaudois déclara les enfiswts sans lien avec la commune d'origine vaudoise (20 février 1867, Journal des trib. vauéoi» lBff7, 179) ; mais le c. féd. et les chambres décidèrent autrement, tout en admettant la validité de la naturalisation et du mariage (rapp. 1869, 410 ; FeuiOe féd. 1869, n,968).
2 La c. de Lucques, Italie, a bien jugé le 24 mai 1887, Journal 1889, 789, en admettant qu'avant 1848 l'acquisition du droit de bourgeoisie et du droit cant. équivalait à une naturalisation de l'étr. en Sse.
3 V. dans la ZeUschrifl XVI, p. 48, un arrêt de la c. de Neuch&tel du 17 avril 1866. Cette aut, bien que décidant dans le sens contraire à propos de faits survenus entxe 1707 et 1815, admet que, depuis le pacte de cette dernière année, le neuchfttelois ne peut perdre un de ses droits d'origine pour en acquérir un autre, à la suite d'un changement de religion.
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BELATIONS INTERNATIONALES
GÉNÉRALITÉS
3. Avant la const. féd. de 1848, il n'y avait pas de nationalité sse, mais seulement un droit d'origine communale et un indigénat cant. * L'acte de 1848 créa l'indigénat féd., tout en le subordonnant à celui du cant. (art. 42). Ce dernier était maître d'admettre ou de repousser un citoyen selon sa législ. particulière, à la seule condition d'observer l'art. 43 de l'acte féd. ainsi conçu :
Ancyji cant. yie peut fviver vn de ses ressortl'isants du droit d'origine ou de cité.
Les étr. ne peuvent être naiuralisés dans un cant. qu* autant quHh serojit affranchie de tout lien envers Véiat auquel ils appartenaient.
Il suffît de lire le l^r al. de l'art, pour reconnaître que l'on avait voulu seulement empêchei- tout état cant. de priver un de ses ressortissants, contre son gré, de son droit de citoyen, soit à la suite d'une condamnation, soit administrativement, soit enfin par l'effet d'une loi qui aurait attaché cette déchéance à un acte quelconque de l'intéressé, non accompli dans le but et avec la volonté d'abandonner la qualité de sse. Mais, l'on n'avait jamais entendu entraver l'exercice de la liberté individuelle au point d'interdire à un sse de se faire naturaliser à l'étr. La disp. n'imposait nullement aux cant. le principe de la perpétuelle allégeance ; elle était protectrice et non restrictive de liberté et de capacité. * D'autre part, la const. avait pour effet de
1 Le 20 nov. 1858, le trib. civ., et, le 14 mars la^Q, la c. d'appel de Genève décidèrent que, malgré l'ancienne renonciation d'un ancêtre et la possession par elle d'autres droits de cité en Sse, la famille Boissier était demeurée genevoise (Zeitschrift Vm, 10).
2 La Jurisp. féd. a été indécise et même contradictoire sur ce point important (Ullmer n«« 162-170, 823, 824 ; Bluraer I, p. 249-251). La justesse de notre manière de voir, admise d'ailleurs généralement, résulte et du texte même de l'art. 43, et des délibérations de la commission chargée d'élaborer la const. (Blumer hc.cii.; Blumer-Morel 1, 333), et de l'avis exprimé par le c. féd. (Ullmer n» 164 ; rapp. 1869, 138), et du texte identique de l'art. 44 actuel, dont le l*' al. est suivi d'une disp. statuant le droit de se dépouiller de la nationalité sse. — Le formulaire des actes
subordonner la perte de Findigénat à un acte formel et volontaire; elle l'epoussait, par conséquent, le principe que nul ne peut avoir deux nationalités. Le simple fait de la naturalisation à l'étr. ne pouvait, sans la volonté démontrée d'abandonner la quaUté de sse, être interprété comme le faisant perdre. ^ — Du reste, un cant. avait le droit d*adopter le système de la perpétuelle allégeance ; la const. féd. ne lui faisait nullement un devoir d'y renoncer. *
Quant au 2« al. de l'ancien art. 43, le texte n'en pouvait donner lieu à aucune divergence d'interp. Nous verrons qu'il est demeuré le plus souvent lettre morte, au moins au regard de la Frce.
La const. de 4874 a remplacé l'ancienne disp. par un art. 44 de la teneur suiv. :
Aucun cant. ne peut renvoyer de son territoire un de ses ressortissants, ni le priver du droit d'origine ou de cité,
La législ. féd. déterminera les conditions auxquelles les étr. peuvent être naturalisés, ainsi que celles auxquelles un sse peut renoncer à sa nationalité pour obtenir la naturalisation dans un pays étr.
Le droit de patrie sse, bien que toujours dépendant de rattache avec un cant. (art. 43) est ainsi devenu chose surtout féd., et la faculté d'expatriation a été formellement reconnue.
d'origine semblait bien admettre l'indissolubilité du lien de bourgeoisie, et partant de celui de nationalité ; mais, il n'avait rien de directement contraire au droit de renonciation et était fait pour le cas général où celle-ci n'intervient pas. Il est surprenant que l'on se soit appuyé quelquefois sur une disp. libérale pour en tirer la privation d'un droit. — Dans un arrêt du 11 juillet 1868, le trib. supérieur do Zurich, tout en constatant qu'avant 1848 un cant. pouvait déclarer un de ses ressortissants déchu de sa nationalité, à la suite d'un séjour sans autorisation à l'étr., semble admettre l'effet absolu de la disposition const. (Zeitschrift XIII, 12). Une loi thui^ovienne de 1874 décidait, au contraire, que la renonciation au droit cant. était possible et emportait celle au droit communal (Neue Zeitschrift 1, 287).
1 V. BlumerMorel 1, 832.
2 C'était entre autres le cas de Neuchâtel, jusqu'à une loi de 1872 (art. 11 du code riv. de Neuchâtel) et de Genève. Le principe do la const. genevoise a donné lieu à des discussions irritantes avec la Frce (Ullmer n" 1174) dans les affaires Dunant ft Dubois, genevois devenus frs par naturalisation. Les gts féd. et genevois ne cédèrent pas aux réclam, frses, mal fondées évidemment étant domié le droit positif du côté sse, mais raisonnables à tout autre point de vue. La Sse soutenait, à cette •MTcasion, une théorie arriérée, infiniment plus critiquable que celle contre laquelle elle protestait dans le grand débat examiné plus loin n» 16. La Frce n'a jamais prétendu que la qualité de ftrs fût inaliénable ; elle se bornait à en subordonner l'abandon à certaines conditions et à l'envisager comme individuelle.
La 1. féd. du 3 juillet 1876 est venue déterminer les conditions de Tacquisition et de la perte de la nationalité sse au point de vue féd. Nous n'avons pas Tintention d'en donner un commentaire complet, et nous nous bornerons à examiner les questions les plus fréquemment soulevées. *
Tout d'abord, il est certain que les deux conditions de l'art. 2 forment un minimum d'exigences dont un cant. a le droit de ne pas se contenter, en rendant la naturalisation plus difï., soit par l'augmentation de la durée du stage, soit d'une autre façon quelconque. ^ Selon l'art. 4 de la loi, il est certain que la possession du double droit communal et cant. est la condition sine qua non de la collation de l'indigénat féd.
4. La question de savoir si l'abandon régulier du dernier entraîne forcément celui des deux autres doit également recevoir une réponse affirmative, malgi'é l'idée encore fort répandue que le droit de bourgeoisie survit lui tout au moins à l'expatriation. En effet, le droit de renoncer à la nationalité sse découle de la const. féd. (art. 44). La déclaration y relative est communiquée à la commune d'origine, qui est assimilée à « tous autres inté- « ressés » quant à son droit d'oppos. ; ce qui semble dire qu'elle ne peut fonder celle-ci sur aucun motif exceptionnel (ail. 7 de la loi). Au surplus, l'art. 8 décide formellement que, si les conditions sont remplies, le requérant est libéré des lie)is de la nationalité cant. et couimimale. La femme veuve ou divorcée et les enfants de l'ex-citoyen peuvent se faire réadmettre à la nationalité sse, ce qui leur rend de plein droit la yiationalité cant. et co)nmunale{Qirt. 9) : preuve qu'ils l'avaient perdue. Le système de la const. et de la loi, bien visible en cette dernière, est que, si la nationalité sse comprend trois éléments, ils sont indissolu-
1 V. pour les détails de la naturalisation en Sse Feuille féd. 1877. II, 370; 1878, HI, 240 et 29Ô.
2 Dans son rapp. pour 1881, 15, le c. féd. expose qu'il accorde quelquefois à des mineurs étr. l'autorisation de se faire naturaliser en Sse indépendamment do leurs parents ; mais il recoimait que cette faculté est sans utilisation possible à Genève, où le mineur ne peut acquérir l'indigénat qu'avec son père. L'aut. féd. proclame à cette occasion le principe posé au texte. Le trib. féd. a reconnu la môme vérité dans son arrêt du 8 juin 188G, Bueltz. Rec. off. 192, et il a décidé avec raison qu'il n'avait le droit de contrôler l'applic. des disp. cant. augmentant les diff. de la naturalisation. La cour renvoie aux rapp. de gestion pour 1877 et 1881.
blement liés entre eux. L'un ne peut exister ou se perdre sans les autres. C'est un vêtement formé de trois étoffes superposées; il se met ou s'enlève complètement sans sit. intermédiaire, * Ainsi, le droit de bourgeoisie n'est plus inaliénable nulle part en Sse. Une commune pourrait bien continuer à inscrire dans ses registres les naissances, mariages et décès des descendants d'un ancien ressortissant dénationalisé ; mais cela n'aurait que la valeur d'une constatation de faits de famille facilitant plus tard pai* ex. l'étab. de la généalogie en cas de naturalisation ordinaire. La commune dont il s'agit n'aurait pas le droit de délivrer à ces personnes des actes d'origine, et, ni elle-même, ni son cant, de les considérer comme sses en cas de prise d'étab. dans le pays. Tout ce que l'aut. pourrait faire en leur faveur serait de leur accorder gratuitement le droit de bourgeoisie et Tindigénat cant., en vue d'une naturalisation, qui impliquerait l'observation des l«»'s art. de la loi. * Il importe de comprendre la profondeur du changement apporté par celle-ci dans la législ. des cant. à perpétuelle allégeance. Le droit de
1 V. ce qu'a dit le c. féd. rapp. 1885, 4 ; - Huber, 1, 145, tout on admettiint que chaque citoyen d'un cant. l'est en même temps de la conféd. et vice versa, dit que la pi>ïwession d'un droit communal n'entraino pas nécessaii'ement celle de l'indigénat cant. Nous croyons que c'est une erreur. L'on peut bien avoir une expectative de droit communal, mais non celui-ci à proprement parler, sans être ressortissant d'un cant. et sse en même temps. — M. Estoppey est de notre avis, Journal 1889, 565 et suiv. — Le trib. cant. vaudois s'y est mépris en rendant un arrêt dans ime aff- Borel le 27 avril 1887, Journal des trib. vaudois 1887, 363, et Journal 1888, 156. n admit que le sse devenu frs l'était même au regard de la Sse, tout en demeurant ressortissant de sa commune d'origine, puis qu'à raison de la l'* cire, et malgré la dernière un membre de sa famille ne pouvait être interdit en Sse à cause de l'art. 10 du t. de 18Ô9. — Rien de plus faux ! — D'abord le sse, même devenu frs, reste sse aux yeux de la conféd. tant qu'il n'a pas abdiqué formellement sa patrie. Ensuite, le sse naturalisé à l'étr. perd absolument même son droit communal par l'effet de la 1. de li<76. — Dans l'espèce Borel, cependant, au sujet de laquelle nous avons été consulté , et que la c. vaudoise n'a nullement creusée, la solution aurait dû être à notre avis dans le sens de la conservation par cette famille du triple droit féd., cant. et communal, parce que les Borel étaient neuchâtelois et non vaudois, avant de paaser en Frce, et que la loi neuchâteloise de cette époque n'admettait pas la dénationalisation du ressortissant de cet état. Cette famille, n'ayant pas abdiqué formellement sa nationalité sse, l'avait donc conservée malgré une naturalisation valable pour la Frce, mais inopposable à la Sse. Bien donc au point de vue de la nationalité ne s'opposait h l'interdiction. — La source de l'erreur de la c. vaudoise, partagée par la plupart des hommes de loi de ce cant, est qu'elle n'admet pas en ùr(Ai positif la possibilité d'une double nationalité ; elle confond ce qui devrait être avec ce qui est. — L'annotateur dans le Journal a raison de faire ressortir que cet arrêt est en contradiction avec la jurisp. féd.
2 La loi canU pourrait cependant par une disp. formelle faciliter le retour de cet aoden citoyen (v. plus loin).
bourgeoisie peut être et est forcément abandonné par tout sse qui se fait naturaliser à Tétr.
5. Mais il faut remarquer que la peite de la nationalité sse suppose la déclaration de renonciation prévue à Tart. 7 de la loi. On ne peut l'inférer d'aucun autre acte, même accompli par l'intéressé lui-même. L'acquisition d'une autre nationalité à elle seule n'a point d'effet. Cela résulte de l'art. 6 de la loi, d'après lequel cette nationalité étr. peut être acquise^ et la renonciation rester nécessaire. Le droit public sse admet donc parfaitement la possession d'un double indigénat par le même individu. Il est certain que l'on peut être à la fois sse et étr. aux yeux de la Sse tout au moins. * Prouver que l'on possède une nationalité étr. n'est aucunement établir que l'on n'a plus celle de la conféd. Cela est fâcheux, mais incontestable en droit positif.
D'autre part, il arrivera quelquefois qu'un homme deviendra étranger de sse qu'il était, tandis que sa femme, si elle ne vit pas en un même ménage, restera ressortissante de la Sse. Les deux époux auront donc au regard de celle-ci une nationalité différente.* Même observation à propos des enfants mineurs (art. 8). Quant aux majeurs, ils demeurent sses constamment, sauf manumission individuelle, La femme et les enfants mineurs (le l'étr. naturalisé peuvent de même rester étr. (art. 3).
Observons finalement que la naissance en Sse de l'étr. n'est d'aucune signification pour sa naturalisation au point de vue féd. Mais un cant. a le droit, en vertu du principe posé ci-dessus, d'en faire une condition de la collation de son indigénat, ou d'y attacher des faveurs quelconques, mais toujours exclusiv. dans l'hypothèse où les cire, des deux i^rs art. de la loi sont réunies. A elle seule donc, la simple naissance n'a pas d'effet, comme cela est le cas en Frce, par ex.
1 V. co qu'a dit le c. féd. on 1885. — La aoule exception à la nécessité d'un abandon formel serait suiv. Huber I, 146, celle de la femme sse qui devient étr. en épousant un étr. — L'art. 5 de la loi, inséré probablement à la suite d'expériences faites pendant le siège de Paris, atténue les graves inconvénients de cette ait. en disant : Nul ne peut réclamer, vis-à-cis cTun état étr. dans lequel il résida, les droits et la irrùtection dus à la qualité de sse, s'il a œnservé la nationalité de cet état, indépendamment de la nationalité sse.
2 Ainsi jugé par le trib. féd. en vertu de l'art. 8 de la loi, le 2 avril 1886, Rec. off.
QUESTIONS SPÉCIALES. JURISPRUDENCE FÉDÉRALE
«• Les aut. féd. ont à se prononcer sur plusieurs questions spéciales d'un intérêt particulier. En parcourant les recueils féd., surtout les rapp. de gestion du c. féd., Ton verra que la question de nationalité se présente dans les cire, les plus variées : Il s'agit du rapatriement dans leur pays d'origine de sses ou d'étr., enfants abandonnés ou aliénés dont la nationalité est contestée, ou bien d'individus recherchés pour le sei'vice militaire à l'étr. ou passibles d'expulsion, ou de heimathloses, ou de personnes ne se trouvant dans aucune de ces conditions, mais dont il faut déterminer l'indigénat en appliquant la législ. sse, seule ou combinée avec le droit étr. Ces conflits qui tantôt s'aplanissent et tantôt demeurent insolubles deviennent toujours plus fréquents (v. entre autres le rapp. de gestion 1886, Fetnlle féd. 1887, II, 81 et suiv.). Ces aff.-là se présentent le plus souvent au c. féd., sauf celles relatives au heimathlosat, soumises aussi au Irib. féd. et que nous laissons de côté à cause du caractère particulier de cet ordre de questions. — Le trib. féd. lui a eu à s'occuper, indépendamment de cette dernière catégorie, plutôt d'aff. relatives à la renonciation à l'indigénat sse. Presque tous ses arrêts se rapportent à cette dénationalisation.
NATURALISATION EN SUISSE
7. L'art. 2 lettre a de la 1. de 1876 subordonne l'autorisation de naturalisation à l'existence d'un dom. ordinaire en Sse depuis plus de deux ans. Cette expression indique que l'on a entendu le dora, comme étant au lieu du centre des afT. de l'intéressé, et comme devant être caractérisé par sa résid. de fait. — L'on s'est demandé si le fils d'un américain demeurant en Sse pouvait être naturalisé avec son père, bien que le jeune homme fil ses études en Allemagne, et ne revînt dans la maison paternelle que pendant les vacances universitaires. — Le c. féd. a estimé que non ; mais la commission du c. nat. chargée de rapporter sur la gestion de 1887, a estimé que « cette manière « restrictive d'interp. la notion du dom. était un peu trop res-
« trictive vis-à-vis des conditions de fait, et qu'elle n'était pas « absolument en harmonie avec les idées actuelles du droit » {F&tiille féd. 1888, III, 22). — Nous inclinons à partager plutôt Topinion du c. féd. Le dom. purement légal d'un jeune homme chez ses parents n'est guère le dom. ordinaire de la loi.
En 1888, le c. féd. rendit une déc. de principe qu'il mentionne comme suit dans son rapp. de gestion {Feuille féd. 1889, 11, 309) : « Gonform. à la pratique suivie jusqu'ici, les enfants nés « en Sse de parents étr. et y ayant toujours été domiciliés « peuvent obtenir sans dilT. le permis de naturalisation. Par « analogie, nous avons décidé qu'à l'avenir les enfants nés à « l'étr. d'une mère sse et d'un père étr. jouiraient de facilités « égales pour se faire autoriser à acquérir la naturalisation. » La 1. de 1876 ne subordonnant en aucune façon le traitement comme sses des enfants étr. à leur naissance sur le sol sse, la manière de voir du c. féd. nous pUraît justifiée. 11 n'est lié à cet égard que par le n^ 2 de l'art. 2.
Le trib. féd. n'a guère eu à trancher de questions d'acquisition de l'indigénat sse, et cela d'autant moins qu'il estime être incomp. à apprécier la valeur d'une autorisation ou d'un décret de naturalisation émanés des pouvoirs politiques féd. et cant. 11 repousse donc les recours formés pour contester auprès de lui la régularité de la naturalisation. V. arrêts Sandvoss 14 octobre 1882, Rec. off. 824, et Boeltz 8 juin 1888, Rec. off. 192. — En effet, si le trib. féd. est appelé par la loi elle-même, art. 7 al. 2, à prononcer sur les diff. relatives à la renonciation à l'indigénat, il n'a pas reçu le même droit à l'égard de la naturalisation, et il n'aurait pu en faire usage sans entrer en conflit avec les pouvoirs politiques féd. Cela s'explique par la consid. que c'est le c. féd. qui accorde l'autorisation de naturalisation, et seulement le gt cant, celle de se dénationaliser.
RÉPUDIATION DE L'INDIGÉNAT SUISSE
8. 11 existe sur cette question un grand nombre d'arrêts féd., rendus tous, sauf deux (celui du 27 janvier 1888, Colonie australienne de Victoria, et celui du 4 juillet 1890, Francfort-Prusse) dans des aff. où il s'agissait de sses se disant devenus citoyens
des Etats-Unis d'Amérique, et réclamant leur dénationalisation en Sse, presque constamment pour obtenir la remise de valeurs retenues par Faut, de leur précédent cant. d'origine sous prétexte d'un état de tut. — La jurisp. de la cour féd. nous paraît entièrement satisfaisante, moyennant une seule réserve au sujet de la loi régissant là faculté d'acquérir à l'étr. le dom. qui est une des conditions sme qua non de la manumission. Elle peut être analysée comme suit :
n est incontestable que la faculté de renoncer à la nationalité sse appartient à toute personne se trouvant réunir les trois conditions de l'art. 6 de la loi : aucun motif d'oppos. autre que celui de l'absence de l'une de ces conditions n'est recevable. — Ce principe se trouve à la base de tous les arrêts; il a été particulièrement accentué dans les aff. Rôllin 26 avril 1880, Rec. off. 222 ; C. Kermann 26 mars 1881, ihid. 47 ; Strehler 8 déc. 1882, ibid. 743, et Burri 12 avril 1889, ihid. 130. — Sont spécialement irrélevables la consid. que l'intéressé serait incapable d'admin. ses biens, et que la répudiation ne serait pas à son avantage (Rôllin), l'existence à sa charge d'oblig. privées dans son cant. d'origine (Ackermann), et la crainte de le voir abandonner plus tard son nouvel indigénat pour redevenir sse (Ackermann, Strehler, Bùrri). — A ce dernier point de vue, le trib. féd. fait observer que le dénationalisé en cessant éventuellement de rester étr. ne recouvrerait pas ipso jure son ancien indigénat sse, féd., cant. et communal. Au contraire, suiv. la cour, il resterait heimathlose. — Nous le voulons bien. — Mais, est-ce que justenaent pour cette raison, s'il revenait en Sse lui et sa famille, celle-ci ne serait pas endossée au cant. de l'ancienne origine, précisément en vertu de la loi sur le heimathlosat ? — Le trib. féd. veut rassurer les communes qui craignent de voir plus tard remettre à leur charge les descendants appauvris de leurs exressortissants. Leurs appréhensions ont cependant quelque chose de fondé. — La c. féd. a jugé aussi, avec toute raison sur ce point, que l'existence d'une tut. dans le cant. d'origine n'était nullement un motif valable d'oppos. (Steiner 20 sept. 1879, Rec. off. 332 ; Leuzinger 2 avril 1886, ihid. 211). La dénationalisation entraîne au contraire la levée de la tut. et l'oblig. pour les aut. du cant. d'origine de rendre à l'intéressé la fortune admin. offi-
lent à raison de son incapacité. — Cette manière de voii" inifestement fondée. C'est précisément pour arriver à per- ! l'expatriatioi) malgré l'existence d'une interdiction que le féd. a réclamé chez l'intéressé la capacité d'agir, non pas ■s la loi sse, mais d'après celle du pays dans iequel il rè- Ze principe évident a été rappelé par le trib. féd. dans s Gothuey l*"" .sept. 1877, Rec. off. 481 , Ackermann et er. — Dans le même ordre d'idées, la cour a admis dans
Kirchheim 4juillet 1890, Re-: off. i!»8, que le non-paîde la taxe militaire due à l'aul. sse avant l'expatriation
pas un motif de repousser la dem. de libération, la loi ne t prévu en aucune façon, et ne se préoccupant absolument ! la question de savoir si l'intéressé a rempli, oui ou non, lig. militaires, — Malgré l'opinion contraire émise dans le sur la loi par la commission du c. des états {Feuille fi.'<l. UI), le sse peut donc par une naturalisation acquise à l'étr. per à l'accomplissement de son devoir de soldat dans son me patne. Il a donc infiniment plus de liberté à cet égard 'apiès la législ. de la plupart des grands états d'Europe,
peut dire que ia faculté du sse de se dénationaliser est !'•, malgré la violation par lui de devoirs publics d'nni;
quelconque envers sa patrie.' — La question de savoir si neur placé sous la tul. d'une autre personne que le père, e la famille, peut renoncer, par l'organe de son tuteur, ré- 1 dans l'alT. Frei 0 janv. 1880, Rec. off. m, a été résolue vement dans le cas Niggli 4 oct. 1884, ibid. 487. — Le ïd., à l'occasion de cette alT., où il s'agissait d'un mineur s les deux lois, sse et étr., et représenté par un tuteur lé aux Etats-Unis, a prononcé que dans le silence de la loi li n'avait pas la faculté de répudier pour son pupille l'indisse. En effet, dit cet arrêt, l'art. 6 lettre b de la loi exige ntéressé jouisse de sa •■apariié cii:. et, si l'aut. tutélairt lomplètement agir pour le mineur dans des questions d'inprivé, cela ne va nullement de soi dans les matières du
a cet arrêt Kirihhpini. le trib. féd. infligp un blâme niérilé au gt i SchaffhouNc. qui. avant la I. ilP 1S76. trafli|itail pour do l'ar^^nt de son i KlrchhelDi. rrancfortnlH d'urit^nc. avait t^té naturalisé sans avoir Jomn
Jindrp Intérêt ni In nioiudrp résid. en S»p, et il voulait aliditiiipr <:vt indig
f pour redevenir pruflHien.
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droit public, spécialement pas quand il s'agit d*un acte aussi impoitant que Fabandon de la nationalité. — Sur ce l^r point, le trib. féd. ne nous parait pas avoir suffisamment repoussé Tobjection tirée du mot civ, après capacité; car, à tort ou à raison, le législ. féd. s'est contenté de cette sorte de capacité. La cour aurdit dû insister sur les mots sa capacité, montrant bien qu'il s'agit de l'aptitude individuelle à exercer ses droits, ce que signifie d'ailleurs toujours le terme de capacité opposé à celui de jouissance des facultés légales. — D'autre part, le trib. féd. fait justement observer que les enfants mineurs d'un père devenu étr. peuvent recouvrer facilement l'indigénat sse (art. 9), tandis que le mineur sous tut. ne le pourrait que par une naturalisation ordinaire, faute d'exception expresse dans la loi, si on admettait sa dénationalisation par l'organe de son tuteur. Or, ce résultat très dur pour le pupille est évidemment inadmissible. — Le dispositif de l'arrêt nous paraît donc fondé. — Dans l'arrêt Frei 9 janv. 1 889, Rec off. 86, il a été observé également avec mson que la mère ne pouvait abdiquer la nationalité sse au nom de ses enfants, mais seulement le chef de la famille. — Quant aux enfants mineurs d'un père qui se fait libérer, à moins de restriction à leur égard dans la dem. du chef de la famille, ils suivent sa condition étr. par l'effet direct et immédiat de la loi, s'ils vivent dans un même ménage que lui (art. 6 et 8 de la loi ; arrêts Niggli, et Meyer 16 nov. 1889, Hec. off, 704). Il n'est nullement nécessaire (ni même peut-être licite?) que les enfants au point de vue de leur dénationalisation soient représentés par un tuteur ad hoc, Pfleger (arrêt Bahler 27 oct. 1888, Rec. off.
L'art. 8 in fine de la loi statue que la libération s'étend à la femme et aux enfants mineurs lorsqu'ils vivent en un même ménage et qxCil nest pas fait d'exception formelle à leur égard. - Dans l'afT. Leuzinger 2 avril 1886, Rec. off. 277, le trib. féd. soulève la question de savoir qui peut faire ces exceptions, si c'est l'intéressé lui-même ou seulement Faut. ; mais il n'avait pas à la résoudre, parce qu'en l'espèce la femme ne vivait pas en même ménage que le mari : celui-ci devait donc être reconnu capable d'abdiquer l'indigénat pour lui seul. La même question générale s'est représentée dans l'aff. Meyer, à propos des en-
fanls. Le trib. féd. décide que l'exception ne peut être faite par l'intéressé, mais seulement par les aut. cant. comp.; et, suiv. la cour, bien que cela ne soit pas dit dans la loi, l'esprit et le contexte de celle-ci (art. 2 et 3) montreraient que l'exception est admissible seulement dans le cas où il résulterait du principe général de l'extension de la libération un préjudice pour la conféd. En tout cas, l'exception en faveur des enfants n'est plus possible après coup quand ils ont par l'eftet d'une manumission antérieure déjà acquis le nouvel indigénat de leur père. — Le système du trib. féd. nous paraît juste, car tout indique que le législ. a considéré comme un pis aller fâcheux chaque dérogation au principe de l'unité familiale de l'indigénat.
9. La question du dom^ que le sse pour renoncer doit avoir à Tétr. ou plutôt ne pins avoir en Sse (art.^6 lettre a de la loi) a été examinée au point de vue de la définition du dom. dans les arrêts Gothuey i^^ septembre 1877, Rec. off. 481 ; Steiner 20 septembre 1879, ihid. 332, et Ackermann 26 mars 1881, ibid. 4G. — Pour le trib. féd., dont la théorie paraît absolument fondée, il s'agit du dom. ordinaire, à l'exclusion d'une simple résid. momentanée, ou du dom. élu en vue d'un procès, en deux mots de tout dom. fictif, n'impliquant pas l'existence du principal étab. (Ackermann). C'est, du reste, au dem. à prouver le transfert à l'étr. de son dom. et le caractère seulement momentané de son séjour en Sse ; faute de quoi sa requête doit être rejetée (Ammann 27 sept. 1878, Rec. off. 377). — Si la loi dit formellement que c'est la loi étr. qui décide de la capacité civ. en vue de l'acte même de la libération, elle ne statue rien sur cette même capacité à l'égard de la simple acquisition du dom. à l'étr. Est-ce également la loi, étr. qui la régit, ou est-ce la loi sse du cant. intéressé? — Le trib. féd., dans les cas Strehler 8 déc. 1882, Rec. off. 344, et Weber 19 oct. 1888, ihid. 548, a admis Topinion que c'était le droit sse. Suivant lui donc, quand à raison d'une mise sous tut., soit interdiction prononcée en Sse, l'intéressé est incapable d'abandonner son dom. en Sse qui lui est fixé par la loi, ou ne peut le faire valablement que moyennant l'assentiment de l'aut. tutélaire, le changement de dom. et par conséquent la naturalisation à l'étr. sont impraticables ; toutefois, le
consentement de Faut, tutélaire peut, suivant les cire, être envisagé corame ayant été tacitement donné, par ex. quand, connaissant le transfert du dom., elle n'a ni protesté ni pris aucune mesure pour obtenir que l'interdit revînt au Sse, en ne lui envoyant pas les revenus de sa fortune ou autrement (aff. Weber). — Nous conservons des doutes sur la justesse de la théorie d'après laquelle l'aptitude au changement de dom. serait réglée par la loi sse elle-même. — Le trib. féd. à décidé que la faculté d'acquérir la nationalité étr. est exclusiv. régie par la lêgisl. étr. (Steiner 20 sept. 1879, Rec, off. 333). Est-ce qu'a fortiori il ne devrait pas en être de même de l'acquisition du dom. ? Kst-ce que les deux questions ne sont pas étroitement liées? X'est-il pas vrai que la naturalisation à l'étr. suppose presque toujours la prise d'un dom. et ne serait-ce pas la paralyser que d'exiger la capacité de la loi sse au point de vue du dom. ? Les termes mêmes de la loi ne plus avoir son dom. en Sse semblent ordonner de se dépréoccuper de la capacité de le transférer d'après la législ. sse ; et le but poursuivi par le législ. féd. de ne pas permettre aux aut. cant. de faire obstacle à l'expatriation en mettant leurs ressortissants sous tut. serait absolument manqué. Il suffirait au tuteur de protester contre l'émigi^ation de son pupille pour l'empêcber de devenir étr. Nous croyons que le trib. féd. s'est mépris sur ce point, et qu'il en a eu quelque peu conscience en admettant plus tard sa théorie de l'assentiment tacite.
La 3© condition mise à la renonciation par l'art. 6 est que l'intéressé ait une nationalité étr. acquise ou assurée pour lui, pour »a femme et pour ses enfants mineurs. — A cet égard, le trib. féd. a décidé que l'acquisition de l'indigénat en question était régie exclusiv. par le droit étr. (Steiner), qu'un passeport délivré par la légation de la Grande-Bretagne à Berne ne faisait pas à lui seul preuve de la nationalité anglaise (Ammann 27 sept. 1878, Rec. off. 377), et que, malgré certaines restrictions de l'effet et de la naturalisation dans les colonies anglaises, en l'espèce celle de Victoria en Australie, l'acquisition de cet indigénat était sufiOsante (Schorrer 27 janv. 1888, Rec. off, 48).
Nous laisserons de côté les questions purement intérieures de la recevabilité de l'oppos. contre la renonciation (Steiner), du
délai de l'art. 7, et plus généralement ce qui concerne la proc. (Steiner, Schorrer, Zielebach 5 avril 1878, Rec. off, 241).
10. Il résulte de l'indépendance de la loi sse d'avec la législ. étr. que, quelles que soient les disp. de celle-ci, la femme et les enfants d'un sse, bien que nés à l'étr., sont sses eux-mêmes, et ne peuvent par conséquent perdre cette qualité que moyennant une renonciation opérée par le chef de la famille. En 1886, le c. féd. a eu l'occasion de proclamer cette vérité dans une afï'. où il s'agissait d'un bernois établi et marié en Hollande avec une hollandaise de laquelle il avait eu des enfants. Il voulut se faire naturaliser dans ce pays, et renoncer au droit de cité sse. Le ministère des Pays-Bas crut devoir faire observer à l'intéressé qu'un acte de manumission bernois n'était pas nécessaire pour sa femme et ses enfants, attendu que la hollandaise qui se marie à un étr. ne perd pas sa nationalité pour cela, et que les enfants nés dans les Pays-Bas acquièrent la nationalité de cet état par le fait même de leur naissance. Ils ne pouvaient donc renoncer à une qualité qu'ils n'avaient jamais possédée. — Gela était évidemment correct au point de vue du droit hollandais ; l'aut. de ce pays était fondée à traiter les intéressés comme hollandais sans avoir égard à la loi sse. Mais, le gt féd. avait de son côté raison en faisant observer que la loi sse devait être obéie pour que la femme et les enfants fussent libérés de l'indigénat sse. En effet, ils étaient devenus sses par l'effet de l'art. 54 de la const. de 1874. « Ils ne pouvaient donc, tout « comme le mari et père, être dégagés du droit de cité cant. et « communal bernois qu'en remplissant les conditions de l'art. 6 « de la 1. de 1876. Ni le c. féd., ni un gt cant. quelconque ne « sont "en droit d'affranchir qui que ce soit de l'accomplisse- « ment strict de ces prescriptions. Le fait qu'une hollandaise « mariée à un étr. ne perd pas sa nationalité hollandaise n'est « pas de nature à modifier en quoi que ce soit les exigences du « droit sse » (rapp. 1886, FeidUe féd, 1887, III, 29). En d'autres termes, un individu devient sse, suivant la loi féd., même s'il ne cessait pas d'être étr., et il conserve sa qualité de citoyen de la conféd. tant qu'il n'y a pas expressément renoncé, même si une loi étr. aboutissait à un autre résultat. Quand il y a dis-
coi"dance entre les deux législ., il surgit alors un cas de double nationalité insoluble. — Voilà ce qu'il est fort important de saisir en droit positif.
Rien n'oblige les gts cant. à donner connaissance au c. féd. de la libération d'indigénat accordée à un de leurs anciens ressortissants. Le gt féd. Ta lui-même admis, tout en exprimant le désir de recevoir communication des cas semblables et d'être mis à même de donner son préavis, à raison des difî. de l'ordre intern. qu'ils peuvent soulever (rapp. 1888, Feuille féd. 1889, II, 310).
11. Le recouvrement de la nationalité sse a donné lieu à une diiî. à propos de la femme sse d'origine et ayant épousé un étr. La loi tessinoise du 3 mai 1856 statue en ces termes : Une tesi^iuoise veuve cVun étr, ou tVun sse d'un autre cant. rejyrend tiprès la inort de son mari la nationalité tessinoise si elle demeure da)is le cant. pendant son veux^age ou si elle déclare s'y jixer. — L'art. 6 de la loi genevoise, également inspirée du droit du code frs, dit à son tour : Toute femme genevoise d'origine qifi a perdu sa nationalité par le fait de son mariage avec un rtr. peut y après la dissolution de son mariage, demander au c. d\'tat de reprendre la qualité de citoyenne genevoise, si elle i-mde dans le cant. ou si, après y être rentrée, elle déclare quelle veut s'y fixer. — Le c. féd. a décidé que ces disp. étaient sans valeur au regard de la loi féd., qui n'autoriserait le recouvrement facilité de l'indigénat sse qu'au profit de la veuve, de la femme divorcée ou des enfants du sse naturalisé à l'étr. (art. 9 al. 1er de la 1. de 1876), mais pas au profit de celle qui a perdu sa qualité de sse en épousant un étr. mort depuis (rapp. 1877, 26, et rapp. du c. féd. à l'ass. féd. sur le cas Garatta, Feuille féd. 1889, II, 64). ^ Il y a évidemment une différence importante entre les deux cas. Dans celui prévu expressément par la loi féd., la femme a perdu la nationalité sse sans aucun acte de volonté de sa part, tandis que dans celui des lois tessinoise et genevoise elle s'est dénationalisée de son plein gré en épousant un étr. M. Estoppey, dans sa dissertation, 123, critique la déc. du c. féd., et nous croyons comme lui qu'elle est erronée.
1 La Feuille féd. ne donne pas la déc. de l'ass. féd. dans cette alT., sauf erreur.
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Toute la question est de savoir quel est le sens exact de la disp. finale de Tart. 0 de la loi : Les cant. peuvent faciliter encore le retour à la nationalité sse, sous réserve toutefois des disp, de l'art. 2 chiffre '2 de la présente loi. — Cette liberté ne vaut-elle que pour la veuve, la femme divorcée ou les enfants du sse naturalisé à rétr., intéressés mentionnés dans le !«'* al. de fart. ? Ou bien, permet-elle aux cant. de créer d'autres catégories de privilégiés au point de vue du recouvrement ? — Nous sommes de ce dernier avis, et pour les mêmes raisons que M. Estoppey. L'on ne peut admettre qu'après avoir été si précise dans le iei" al. de l'art. 9 la loi ait voulu autoriser les cant. à augmenter encore les facilités pour le même groupe de personnes ; donc la disp. finale de l'art, se rapporte à d'autres catégories. Le mot encore de cette partie de l'art, semble synonyme de dans d'autres cas, et les mots retour à la nationalité sse ont un sens naturellement large. Enfin, ce qui paraît décisif, c'est le renvoi réitéré dans le même art. aux disp. de l'art. 2 chiffre 2 de la loi. Gela serait incompréhensible s'il ne s'agissait pas la 2»ne fois d'autres intéressés que la i^'^.
QUESTIONS DIVERSES
'fi-
12. Nous connaissons les principes de la loi sse en la matière de l'indigénat. Celle de la Frce a été assez profondément remaniée par la l. sur la nationalité du 26 juin 1889, qui a eu pour but de réunir des disp. éparses dans différentes lois et de les faire rentrer dans le cadre des art. du code, en introduisant d'ailleurs des innovations considérables. Elle a donné lieu à plusieurs études intéressantes au point de vue des questions intérieures et intern., spécialement à l'art, de M. Weiss dans le Journal 1890, 5, sous le titre La nouvelle loi sur la nationalité dans ses rapports avec le recrutement militaire, et au travail de M. Octave Stemler, attaché au ministère de la justice, ihid, 385 et 561, avec l'intitulé Application pratique de la nouvelle loi sur la nationalité par Vadmin. — Le dernier auteur, dans un aperçu préliminaire qui nous paraît excellent et que nous transcrivons
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pour cette raison, précise comme suit le but et les effets généraux de la nouvelle législ. :
« Dans la législ. antérieure à la nouvelle loi sur la nationalité, la qualité de frs dépendait de la liliation. Sans doute, l'influence du sol sur la détermination de la nationalité, le jus soti, avait conservé une certaine place dans le code civ. (ancien art. 9) ; mais le jtis sanguinis prédominait, malgré les extensions considérables apportées à Tapplic. du jus soli par les 1. du 17 février 1851 et du 16 déc. 1874; ces lois, en effet, qui déclaraient frs les individus nés en Frce d'un père étr. né lui-même en Frce, n'avaient été votées que pour éviter le danger résultant de la présence d'étr. résidant d'une manière permanente sur notre territoire de génération en génération ; elles n'émanaient pas d'idées doctrinales, et respectaient encore le principe du jîis sanguinis en permettant de répudier la qualité de frs sous certaines conditions. — En 2® lieu, le mineur avait une nationalité distincte de celle de ses parents et qui restait immuable même quand ceux-ci changeaient de patrie ; sans doute, pour répondre à des nécessités pratiques, le législ. avait cru devoir déroger à cette règle par les 1. des 14 fév. 1882 et 28 juin 1883; mais, même dans les hypothèses strictement prévues par ces lois, l'individualité du mineur restait entière, et sa nationalité ne pouvait être changée que de son consentement. — Enfin, la naturalisation, quoique rendue plus facile depuis la l. du 27 juin 1867, présentait encore de nombreuses diff. L'admission à dom., dans tous les cas, devait être préalablement obtenue. — Une longue résid. en Frce ne pouvait dispenser les étr. de la nécessité et de l'ennui d'une double enquête; aussi se contentaient-Us souvent de l'admission à dom., qui leur donnait la jouissance de tous les droits civ. — La 1. du 26 juin 1889 s'inspire d'idées différentes. Préoccupé de la décroissance constante de la natalité frse et de la proportion toujours plus grande des étr. par rapp. à la population totale, le législ. a voulu étendre au plus grand nombre possible de personnes l'acquisition de la nationalité frse. ^ — Pour
1 L'idée dominante du législ. a été faire le plus de frs possible, en perdre le moins poesiUe (rapp. de M. Dubost à la chambre des députés, cité par Stemler, Jourruil 1«0,578).
« atteindre ce but, d'une importance vitale pour notre pays, il « a combiné le jus soli avec le jus smiguinis, afin d'augmenter « le nombre des frs d'origine. Sont frs, non seulement les en- « fants de frs comme dans la législ. antérieure, mais encore les « individus qui naissent en Frce d'un étr. et qui y sont domici- « liés lors de leur majorité. Ils peuvent sans doute, à la l''^ gé- « nération, répudier la qualité de frs en satisfaisant à cer- « taines conditions ; mais, dès la 12® génération née en Frce, ils « lestent frs même malgré leur volonté, dans tous les cas. Ils « pourront avoir deux nationalités, et des conflits de lois pour- « ront s'élever ; peu importe, la nouvelle loi ne se préoccupe « nullement des législ. étr., elle les ignore volontairement. — La « capacité des étr., qui acquièrent la qualité de frs ne se déter-
< mine pas par leur statut personnel ; il suffit qu'ils soient ma- « jeurs d'après la loi frse pour devenir frs, même s'ils sont « encore mineurs d'après les lois de leur pays d'origine. Bien « plus, dans de nombreuses hypothèses, les règles sur la capa- « cité des personnes établies par le code civ. sont violées déli- « bérément. Si le législ., en effet, décide que la nationalité du
< mineur frs reste immuable, il permet au représentant légal « d'un mineur étr., fils d'un ex-frs, ou né en Frce, de lui as- « surer d'une manière définitive la qualité de frs, même con- « ti^e la volonté ou l'intérêt de son pupille, et lui accorde ce « pouvoir exorbitant même s'il lui est refusé par la loi personne nelle du mineur, la seule loi qui devrait s'appliquer en matière « de tut. Les enfants mineurs d'un père naturalisé ou réintégré « frs changent de nationalité et deviennent frs; ils n'ont « qu'une année pour déclarer qu'ils renoncent à cette qualité, « et cette répudiation, pour être valable, est soumise à des con- « ditions qu'il leur sera parfois impossible de remplir. — L'accès « de la naturalisation, d'un autre côté, est rendu plus facile. « L'admission à dom. n'est plus exigée pour un étr. qui habite « la Frce depuis plus de 10 ans ; elle disparaît en tant qu'insti- « tution indépendante conférant aux étr., tant qu'ils résident en « Frce, la jouissance des droits civ. ; elle est devenue unique- « ment le préliminaire de la naturalisation pour ceux qui ne peu- « vent être naturalisés immédiatement, n'ayant plus la résid. « décennale exigée par la loi ; elle leur est accordée pour leur
< permettre d'attendre le délai nécessaire pour la naturalisation. « Enfin certaines catégories d'étr., qui paraissent avoir des sen-
< timents frs, peuvent devenir frs en souscrivant des déclara-
< tions de nationalité. »
Il est à relever également que la 1. de 1889 a admis par une grande innovation en ce qui concerne la naturaUsation des étr. »»« Frce le principe que l'indigénat est une qualité de la famille, et non plus seulement de Tindividu. Mais, il en est autrement même depuis 1889 en cas de naturalisation de frs à Vétr. Voici ce que dit Stemler à cet égard, Journal 1890, 582 : « Sous Teni- « pire de la législ. antérieure à 1889, la jurisp. avait toujours « admis que la perte de la qualité de frs, quelle que fût la cause, « n'avait pas d'effet collectif, et qu'elle ne concernait que la « personne de celui qui cessait d'être frs. Cette jurisp. doit en- « core être suivie ; d'un côté, en effet, la perte de la qualité de « frs constituant une déchéance, par suite une peine (cela ne ^ nous semble nulle ment exact J, doit être essentiellement perso n-
< nelle ; d'un autre côté, ce serait aller contre l'intention évi-
< dente du législ. de perdre le moins de frs possible que d'éten-
< dre à toute la famille du frs qui acquiert une nationalité étr.
< la dénationalisation de son chef. Au point de vue théorique, il « paraît peu logique que la naturalisation d'un frs à l'étr. n'ait « pas un effet collectif comme la naturalisation d'un étr. en Frce ; « mais, la réciprocité n'étant admise par aucun texte, la chancel- € lerie estime pour les motifs relatés ci-dessus que la dénationa- € lisation du frs ne peut s'étendre à sa famille. Une exception à « cette règle est portée par la c. fr.-sse du 13 juillet 1879, etc. »
13. Le principal effet de la loi est que les jeunes étr. nés en Frce d'un père y étant né lui-même sont déclarés et demeurent frs sans aucune possibilité de conserver aux yeux de la Frce leur nationalité d'origine, autrement qu'en se faisant naturaliser dans leur ancienne patrie, moyennant l'autorisation du gt s'ils sont en âge de servir dans l'armée active ou la réserve de cette armée.* Auparavant, ils pouvaient, en vertu de la l. de 1874,
1 Le rapporteur de la loi a reconnu formellement que les mots année active coniprenaient cette ré.serve (Stemler, Jaurnnl 1890, b7S). L'on devrait, cependant, quand on légifère, dire clairement ce que l'on entend dans le texte légal lui-même î
demeurer étr. par une option faite entre 21 et 22 ans ; aujoui d*hui, ils ne le petiveiit pins à aucune condition, uniquement à raison des deux naissances consécutives sur le territoire frs, et sans aucune considération de cire, de dom. ou de sit. à Tétr. de leurs biens, etc. — Quant aux enfants nés sur le territoire frs de parents étr. venus au monde en dehors de la Frce, ils sont présumés frs à la l»e génération déjà s'ils résident en Frce à l'époque de leur majorité; mais ils peuvent demeurer étr, par une option entre 21 et 22 ans. Ils se trouvent donc dans la même sit. que celle faite anciennement à la 2^ génération née en Frce.* — Il est d'ailleurs admis par le ministère de la justice (Stemler, Journal 18fK), 31^2) que la loi s'applique à tous les enfants mineurs le jour où elle a été promulguée, c'est-à-dire nés auparavant. Gela est manifestement rationnel ; autrement la nouvelle législ. n'entrerait à cet égard en vigueur que 21 ans après sa promulgation, ce qui serait un non-sens, comme le dit justement l'auteur. Il n'y a pas à proprement parler rétroactivité, puisque l'état de minorité existe dans l'hypothèse le jour de l'entrée en vigueur de la loi, et que c'est cette cire, et non le fait isolé de la naissance, à propos de laquelle elle dispose. La môme solution avait été admise par la c. de cassation à l'égard des l. de 1851 et de* 1874 (cassation 7 déc. 1883, Journal 1884, {j3i). — V. aussi Journal 18i)0, 101, 103, 105.
Pour que l'individu à la 2^ génération devienne irrévocablement fis, il faut que les deux naissances aient eu lieu sur un sol frs à ce double moment. Il tomberait ainsi soiis le coup de la disp. légale si son père était né sur un territoire démembré ulté-
1 Une (iiU'Htion iinportautf (^st de savoir si le terme étr. de l'art. 8 § 3, comprend la mère tout aussi bien que le père. Voici ce que dit Stemler sur ce point. Journal IHJK), 39() : « Un individu nait en Frce d'un père étr. né à l'étr. et d'une mère née en « Frce ; doit-on déclarer qu'il est frs en vertu de l'art. 8 § 3, le mot étr. voulant dire « étranger ou étrangère, suivant le brocard : Genus masculinum cmuplectitur etfemi- « neum ? — 11 semble plus juridique et plus conforme k l'intention du législ. de dé- « cider l'afflrmative; néanmoins le ministère de la justice croit plus prudent, jus- « <iu'à ce que les trib. aient tranché la question, de restreindre l'applic. de ce S au « cas où l'individu est né en Frce d'un père étr. qui lui-même y est né, lais.sant aux « parties intéressées le soin de se poui'voir de ses déc. si elles le jugent convena- « ble. » — Nous repoussons absolument l'opinion que l'auteur trouve la plus juridique, et que le ministère a bien fait d'écarter. Jamais, sauf erreur, il n'a été question dans la discussion de la loi de prêter de l'effet au lieu de naissance de la mère d'un étr., et jamais l'on n'a songé k interp. la 1. de 1874 ou celle de 1851 de cette façon exorbitante. A plus forte raison, celle de 1889, qui a accueilli l'idée de l'unité do l'indigénat dans la famille doit -elle être comprise comme les antérieures.
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rieurement d'avec la Frce (cassation, ch. civ., 25 fév. 1890, Journal 1890, 113; solution constante depuis l'arrêt Gillebert, Joanial 1884, 628); inversement il ne serait pas saisi par la disp. comme né en Frce si lui ou son père avaient vu le jour sur un sol devenu depuis partie intégrante de la Frce.
Ce dernier point a été admis par la c. de Lyon, le 5 juin i88(î, aff. fr.-sse, à l'occasion du fils né en Frce d'un père sse né en Savoie avant l'annexion, Jourïial 1887, 337.
Malgi'é une mention inexacte dans la loi sur le recrutement de l'armée de la même année 1881), l'on doit admettre que celle de 1874 est abrogée.
14. Le gt féd. avait eu en 1874 la pensée de protester contre cette dernière loi, par le motif qu'elle entraînait à la 2^ génération une soite de déchéance de la nationalité sse des intéressés, et quoique ceux-ci pussent toujours, en définitive, par une option, consen^er leur indigénat même à V égard de la Frce. — Cependant, il a renoncé à poursuivre bien loin ses réclam., probablement parce qu'il ne trouvait pas d'appui chez les gts étr., et il s'est borné à porter sans commentaire à la connaissance des intéressés les disp. arrêtées par la Frce en 1874, avec des instructions sur la manière de conserver leur nationalité sse. — Une l'e circulaire envoyée le 8 janv. 1875 et publiée par la Feuille féd. 1875, I, 44, a été remplacée par une nouvelle le 10 janv. 1885, à cause des changements intervenus depuis dans la iégisl. frse (1. du 14 fév. 1882 et du 28 juin 1883), et aussi à cause de la conclusion de la c. de 1879.
Quant à la nouvelle Iégisl. de 1889, il ne paraît pas que le c. féd. ait élevé de protestation ; du moins n'en avons-nous trouvé nulle trace dans les recueils féd. Le gt féd. a fait purement et simplement la même chose qu'en 1875; il a fait publier dans la Fetnlle féd. 1889, III, 1086, un tableau des textes avec l'indication de leurs effets à l'égard des sses.
La Iégisl. de 1889 amènera certainement des cas de double indigénat sse et frs, car il ne faut pas oublier que le fait pour un sse d'être considéré en Frce comme devenu frs n'a aucun eflet quelconque, sauf le cas de répudiation formelle, au point de vue de sa nationalité en Sse. Il restera citoyen de la conféd. aussi
longtemps qu'il n'aura pas renoncé expressément à sa nationalité d'origine. — Nous aurions aimé que le c. féd. exprimât nettement cette vérité dans sa circulaire, afin d'éviter de laisser croire aux intéressés qu'il y a une corrélation forcée entre l'acquisition par eux de la qualité de frs et la perte de celle de sse. — Chose singulière au premier abord ! Il n'y a pas eu sous le régime des 1. de 1851 et de 1874 de conflits proprement dits entre les deux états à propos du double indigénat qu'avaient plusieurs de leurs nationaux. Gela s'explique quant aux femmes par l'absence pour elles d'oblig. militaires, et quant aux jeunes hommes devenus frs de sses qu'ils étaient aux yeux de la Frce par le fait que leur ancienne patrie ne les soumettait et ne les soumet pas au service militaire personnel, une fois qu'ils habitent l'étr. Il semblerait cependant que la question du double indigénat dût dégénérer en conflit dans les afl". civ., suce, tut., etc. Dans quelques cas de jeunes gens devenus frs par l'efTet de la l. de 1874, la légation de Sse ne s'est pas opposée à l'étab. en Frce de la tut. Cette tolérance trouverait encore un certain appui dans l'art. 5 de la l. féd. de 1876; mais en principe nous repoussons cette manière de voir, qui, si elle était poussée à ses dernières conséquences, autoriserait la perte du droit de cité sse sans répudiation régulièi-e, cela contrairement aux déc. constantes des aut. féd. et au texte formel de l'art. 7 de la 1. de 187(>.
15. Avant lai. de 1889, les trib. frs n'admettaient pas facilement la perte de la qualité de frs par étah. à Voir, sans esprit de retour. Cependant l'affirmative a été accueillie le '20 janv. 1870 par la c. de Toulouse dans l'afi". du jeune Lamberty, fils de frs naturalisé formellement dans le cant. de Neuchàtel en 187:î, après y avoir été établi depuis 1837. La cour ne tient compte que de cette dernière cire, en déclarant sse le jeune homme {Journal 1877, «2^5; Re^^ue critique 1877, 80).»
1 En cette aff. et la suiv., on discuta l'effet do l'acte constatant l'immatriculation des intéressés dans les registres do l'ambassade do Frce. Les juges de Toulouse diront que cette cire, à elle seule n'était pas décisive, tandis que la c, valaisanne s'y appuya davantage. A nos yeux, l'immatriculation est à peine une présomption, qui même peut toujours être combattue. — Le c. féd. est d'un autre avis. Il estime, au moins dans des questions administratives de rapatriement d'aliénés, de malades ou d*enfant,s abandonnés, que l'acte d'immatriculation fait iireuve de la nationalité sse des titulaires {FeuttU féd, 1889, Il : rapp. 1888).
En 1878, la c. du Valais, dans une aff. dont nous nous sommes occupé, a réformé un jug. qui avait décidé sur la validité d'un acte hypothécaire en admettant que des époux frs avaient perdu cette qualité à la suite d'un étab. sans esprit de retour {Joumal des trib. vmidois 1878, 110). La déc. de l'® instance violait tous les principes. Un trib. sse ne peut appliquer la disp. frse de Tart, 17 code civ., surtout pas quand la naturalité sse n'a en aucune façon été obtenue par l'intéressé.
Nous ne savons quelles seront sous la nouvelle loi les déc. des tiib. frs en matière de perte de la qualité de frs pour une raison quelconque. Mais, un fait important est que la 1. de 1889 ne reconnaît pas l'efTet de la dénationalisation d'un individu passible des oblig. militaires quand elle n'a pas été autorisée par le gt. Toutefois cette disp. n'est pas complètement applic. à l'égai'd de la Sse à cause de la c. de 1879, qui a terminé un conflit dont nous devons maintenant nous occuper.
QUESTION DES FILS DE FRANÇAIS NATURALISÉS
16. Malgré la présence dans le code civ. des anciens art. 17 et 'il, qui faisaient découler la pei-te de la qualité de frs de la naturalisation acquise, de l'étab. fait sans esprit de retour, et du service militaire prêté sans autorisation en pays étr., malgré l'absence de distinction entre la naturalisation autorisée et celle qui ne l'était pas, l'aut. militaire et les juges frs décidaient constamment que le jeune frs soumis dans son pays au service militaire ne pouvait valablement devenir étr. Ce système était en tout cas très défendable quand l'intéressé était mineur de '21 ans, c'est-à-dire incapable au point de vue frs d'abdiquer son indigénat; * mais il était contestable quand l'intéressé avait atteint 21 ans ou se trouvait encore sous les drapeaux étr. à l'époque de sa majorité (Weiss, Droit iniern. privé '202). — 11 trouvait, d'ailleurs, dans les deux cas, un appui de plus si la naturalisalion expresse ou tacite n'avait été opérée à l'étr. que pour se
1 Weiss p. 172, 201, 203, etc. - V. dans le Journal iaS6, p. 'm, Tarrét do Paris du •jaoût 1886, la dernière déc. en dato intéressant la Sse ; elle est critiquée par l'annouteur. La c. de 1879 n'était pas on cause parce qu'il s'agissait de l'applic. de la 1. fn» de 1874. — V. aussi les arrêts cités plus loin p. 29.
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dérober aux oblig. de la loi frse, pour faire fraude à cette loi (Weiss 185). Les nécessités du service militaire moderne ont amené la Frce, comme d'autres états, à reprendre le rég. de la perpétuelle allégeance, du moins d'une façon limitée.
Placé à ce point de vue et se fondant sur différents motifs, le gt frs a plusieurs fois refusé à ses ressortissants une attestation établissant que la naturalisation en Sse faisait perdre la qualité de frs (Ullmer n^s 825 et 829). Le c. féd. a quelquefois passé outre, et, à moins d'empêcher la presque totalité des intéressés frs de devenir sses, il devra probablement continuer à agir ainsi. Ce que nous venons de dire s'appliquait spécialement au cas où l'impétrant était majeur d'après la loi frse.
17. Un conflit assez ancien s'était élevé à propos des frs mineurs^ qui étaient considérés en Sse comme naturalisés en même temps que leurs parents. La Frce, envisageant son indigénat comme une qualité individuelle, dont on ne pouvait se dépouiller valablement qu'à 21 ans, c'est-à-dire postérieurement à l'époque où commençait le devoir militaire (20 ans), refusait de reconnaître la validité de semblables naturalisations, et traitait les jeunes gens en question comme réfractaires. L'aut. sse affirmait la régularité de l'expatriation, et de l'acquisition de l'indigénat féd. Quoique ce conflit ait été terminé par la c. de 1879, son importance et sa longueur nous obligent à en parler. — Le gt sse a prétendu, Ullmer n^ 1209, que « la discussion s'échauf- « fait d'autant plus qu'en réalité chaque partie avait raison ». — Nous n'hésitons pas à penser, au contraire, que les principaux torts étaient exclusivement du côté sse. — Voici nos raisons :
Lorsque, enl 827, les deux états discutaient leur 1®»* traité d'étab., les commissaires féd. demandèrent, par note du 28 mai 1827, au plénip. de la Frce des renseignements officiels sur trois points, en particulier « sur la conservation de l'état de frs par la femme « et les enfants de celui qui aurait perdu ses droits de frs ». (V. le texte de la note Droit public sse, II, 242.) L'ambassadeur répondit sans retard en se référant aux explications données dans une précédente communication : « 11 résulte de l'art. 10 « du code que tout enfant né en pays étr. d'un frs qui perdrait « ensuite sa qualité ne suit pas alors la condition de son père,
< mais reste frs. > Le lendemain 30 mai, le traité était signé : on n'avait attendu que cet éclaircissement, dont il résultait a fofiiori que l'enfant né en Frce du frs avant sa naturalisation en Sse demeurait frs. — Ce commentaire du traité, le suiv. dans le recueil des actes officiels sses, ne pouvait être tenu pour non avenu. Le c. féd. reconnut lui-même que la déclaration de 1827 empêchait d'envisager le frs mineur comme devenu sse en même temps que ses. parents (UUmer n» 171, Feuille féd. 1855, m, 403).
Un 2^ argument à peu près aussi décisif, s'offrait à la Frce dans l'art. 43 de la const. féd. de 1848 (no 3). Le débat n'était occasionné que par la collation de la nationalité, en violation de cet art., à des jeunes gens non affranchis de tout Uen envers la Frce. Gela est si vrai que le c. féd. l'avoua à différentes repiTses. Après avoir déjà touché ce point dans un message de 1853, UUmer n^ 187, il invita plus tard le gt de Genève, à propos du cas Bacquet, le 1»^ semble-t-il où le différend se soit nettement posé, « à s'en tenir strictement aux disp. de l'art 43 « delà const, féd. afin d'éviter à l'avenir de semblables conflits » ic. féd. 1er avril 186:3, Ullmer no 1172). '
Malgré ces obserT., et toute la confiance que le gt féd. disait avoir dans leur résultat (1863, Ullmer n» 1209), certains cant. continuèrent à naturaliser avec une scandaleuse facilité des fanîiUes frses pour lesquelles l'opération n'était, le plus souvent, qu'un moyen de dérober leurs fils au service militaire. En 1864, sur une invitation spéciale des conseils législatifs, le gt féd. proposa à la Frce l'adoption d'une conv. destinée à régler tous les cas de conflit au sujet du service militaire et donnant le droit de l'imposer exclusiv. à l'état sur le territoire duquel l'intéressé aurait son dom. légal au moment de l'appel {Feuille féd. 1864, 1, 312). Cette proposition avait le grave inconvénient de faire dépendre la solution de la question de nationalité, et encore pas directement, d'une cire, variable au gré des intéressés et sur l'appréciation de laquelle régnaient des idées absolument différentes en Sse et en Frce. La négociation échoua, fut remise encore
1 D^ on 1856, le respect de l'art. 43 avait été recommandé à l'étiit de Genève, qui ayalt reçu des ob.serv. très pressantes au aiijot de l'admission trop facile do rtftiçiés frs à la naturalisation (UUmor n" 82ô).
plus tard lors de la conclusion des t. de 1864, et ne fut reprise sérieusement qu'en 1872. (V. les dépêches de la légation de Sse du 6 juin 1872, et les réponses de MM. de Rémusat et de Broglie des 13 février, 30 juin et 1er août 1873, Feuille féd. 1873, ni, 485; rapp. 1873, 355; Livre jaune de nov. 1873.)
La Sse, cette fois, n'avait en vue que le règlement de la condition des fils de frs naturalisés sses ; elle portait la discussion sur le terrain juridique. Il est vraiment fâcheux d'avoir à constater que le gt féd. prétendait donner à celui de la Frce une leçon sur la manière d'interp. l'art. 10 du code civ., et qu'à cet égard il se fourvoyait étrangement. 11 soutenait que cet art., en accordant aux enfants de frs naturalisés à l'étr. le droit de recouvrer par une déclaration la qualité de frs, ne pouvait s'appliquer à ceux nés après la naturalisation, ceux-ci n'ayant jamais été frs, et ne visait que ceux nés avant, lesquels, concluait-on, devaient être considérés comme devenus étr. en même temps que leurs parents. « L'on ae recouvre, disait la légation de Sse, que ce que l'on a « perdu. » Or, il aurait suffi de s'enquérir de la doctrine et de la jurisp. frses; l'on se serait aperçu que, de l'avis de tout le monde, l'expression de recouvrer, qui ne s'applique manifestement qu'à l'enfant né aprèfi l'expatriation de son père, n'est pas parfaitement exacte; mais elle s'explique aisément par le fait que le législ. frs a regardé l'enfant comme ne faisant qu'un avec son père, et que ce dernier a perdu lui la qualité de fi*s. ^
Les représentants de la Sse n'étaient pas mieux inspirés lorsqu'ils soutenaient, toujours au point de vue de la législ. frse, que les mineurs devenaient en tout cas citoyens de la Sse en s'y soumettant aux lois militaires. La jurisp., en effet, déclare le mineur incapable de se dépouiller de son indigénat. *
Enfin, chose réellement incompréhensible ! le c. féd. et la lé-
1 Marcadé I, 111 ; Demolombe I, n«> 175; Aubry et Rau I, § 74 : Dalloz 1S4S, 1, 12?»; etc. Voici d'ailleurs, d'après Laurent III, 218, un passage on ne peut plus net de Siméon, rapporteur du tribunat : « L'étr. acquerra, l'originaire frs recouvrera. Son pèr^^ « a pu perdre cette qualité ; mais il n'a pu altérer tout à fait le sang frs qui coulf « dans les veines de son enfant; il n'a pu lui enlever ses aF«u;; et si cet enfant, « meilleur que son père, veut rentrer dans sa patrie, elle lui ouvrira ses bras, non « comme à un enfant nouveau qu'elle acquiert, mais comme à un enfant qu'elle re- « couvre. » — La jurisp. dans le même sens est unanime.
2 Arrêts do Metz des 25 avril et 10 juillet 1849, et de Chambéry du 22 déc. 18G2, cités par M. de Broglie.
j^^ation s'appuyaient sur la 1. frsê de 48r>l pour revendiquei', en 2^ ligne, un droit d'option en faveur des mineurs intéressés, (^etle loi ne parlait que des enfants mineurs de l'étr. naturalisé frs, et elle leur conférait la faculté de faire l'option de l'art. 9 c. civ. ; f //" les conaidérait donc comme restes etr., ce qui était un argument puissant contre la doctrine de l'aut. sse ! ! — Il est vrai que, dans l'aff. Bourgeois, la c. de Ghambéry avait reconnu, par erreur, le droit pour le mineur de devenir sse par option (5 juillet 4809). Mais, cette déc. avait été cassée par la c. suprême le.'Uoût 1871 (D. 1871, 1, 243), et la doctrine de celle-ci suivie sur le renvoi par la c. de Lyon (21 mars 1872, D. 1873, Dro. 178). Les juges de Ghambéry, cependant, ne voulurent pas reconnaître leur erreur ; ils affirmèrent de nouveau le droit d'option pour la Sse le 29 avril 1873, et il fallut de nouvelles déc. •If cassation et de Lyon pour décider que, « si l'acquisition ' d'une nationalité nouvelle est régie par la loi du pays où elle ' est obtenue, la perte de la nationalité l'est, au contraire, par ' celle du pays auquel appartenait l'individu naturalisé ». Peu importait donc que le droit d'option existât d'après la loi sse, ^elle de Genève : au point de vue frs, le mineur était incapable d'en profiter. ^
Nous approuvons la doctrine de la c. de cassation et nous ne comprenons pas l'insistance du gt féd. à portei* la discussion sur le ten-ain de la législation frse. Il avait du reste toute raison de diprcher une entente. Le modus vive^idi offert par lui fut définitivement repoussé par le gt frs, comme « tendant à faciliter à « un certain nombre de jeunes gens le moyen de se soustraire, < en passant à l'étr., au devoir que la loi leur imposait ».* Gertaines cire, rendirent d'ailleurs une entente diff., en particulier le rejet par l'ass. féd. d'une conv. sur la communication des actes de l'état civ. et l'augmentation du nombre des déserteurs
1 Cassation 19 août 1874, Constantin, D. 1875, 1, 151 ; rapp. 1874, 4Ô9 ; Lyon 19 mars l*v); JoMrnaZ 1876, 183, où se trouve un remarquable article de M. Labl)6. — V. aussi ''iiié le sens de la c. de cassation, Toulouse 26 janv. 1876 (D. 1877, II, (V)) et Journal
2 Cette opinion était fondée. — Il résulte d'un rapp. de M. le directeur do la police *"-'ntrale de Genève, publié dans le Journal de cett« ville le 18 mars 1879, qu'il y avait eu à Genève plus de 1200 déserteurs depuis 1871, et qu'un certain nombre de frs candidats à la naturalisation genevoise, faisaient leur dcm. dans lo but de ^'ustraire à la conscription leurs flls, déjà nés.
:3() CHAPITHK PRKMÎER
OU réfractaires par suite de l'étab. en Frce du service militaire universel (message du G. féd. 1879, III, FeuilU féd. 961).
18. La Sse finit par comprendre qu'elle faisait fausse route. — Les aut. cant., celles de Genève en particulier, devinrent plus difF. à admettre les naturalisations, et observèrent un peu mieux la const. féd. Puis on proposa et fit voter la l. féd. de 1876, qui, en subordonnant la collation de la nationalité à un stage minimum de Î2 ans, avec résid. sur teiritoire sse , et surtout à l'approbation préalable du c. féd., rendit les cas de naturalisation plus rares. — Le message et les rapp. de commissions y relatifs apprennent qu'un des principaux motifs de la loi était justement de mettre fin aux conflits en matière de service militaire et de div. (FemUe féd. 1876, II, 9i0; III, 375, etc). — Le nombre des naturalisations diminua beaucoup à Genève.' Aussi, lorsqu'on juin 1879, M. Pictet, député de Genève au c. nat., recommanda au c. féd. d'entamer de nouvelles négociations, la question avait sensiblement perdu de sa gravité {Jounml de Geyiève il juin 1879). D'ailleurs, le 5 juillet 1879, la Frce et la Belgique signèrent, sur la base d'une option garantie entre 21 et 22 ans, une conv. destinée à mettre fin à des diff. du môme ordre que celles avec la Sse. (message du c. féd., Feuille féd. 1879, III, 962).'
19. Des pourparlers furent ouverts, et ils aboutirent à la c. du 23 juillet 1879 powr régler la nationalité et le service militaire des enfants de frs naturalisés sses.^
Ce traité, * comme le titre l'indique, a une portée restreinte. Il
1 D'après le rapp. cité plus haut, le gt de Genève, qui avait accordé 232 naturiUisations en 1860, en admit 20ô en 1870, et seulement 79 en 1877.
2 Cette conv. fr.- belge n'a jamais été ratifiée cependant pour les pouvoirs publics ; elle n'a donc eu aucune applic.
3 II est certain que la c. de 1879 n'a pas été touchée par la nouvelle 1. frse de 1889, en vertu du principe élémentaire du droit intem. qu'un de deux états contractants ne peut unUaiéralement modifier par voie législative ou autrement la sit. conventionnelle. La survivance de la c. de 1879 est reconnue par Weiss, Journal 1890, 26, et par Stemler, ibid. 569.
4 V. le text-e dans le Rec. des Uns féd., puis Journal off. 11 juillet 1880; D. 1881, IV, 64 ; Journal 1880, 613 ; Journal de Genève 29 Juillet 1879 ; circulaire du ministre de la guerre du 16 déc. 1880 ; Journal 1881, 565. Le message du c. féd. est Feuille féd. 1879, III, 963. — Cett« aut. a parlé fréquemment de l'arrangement dans ses rapp. de gestion et elle a lancé plusieurs circulaires. — V. entre autres rapp. 1883, Journal 1884, 438, et rapp. 1885, 389, beaucoup de détails. — V. sur le tout Weiss^ 296.
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ne règle aucunement toutes les questions de dénationalisation entre la Frce et la Sse, mais seulement ce qui concerne les enfants de frs naturalisés en Sse. En particulier, il ne s'occupe absolument pas des sses devenus frs ni de leurs enfants (message, Feuille fthL 1879, lU, 963). La conv. laisse complètement en dehors la détermination de la nationalité de la femme en Sse; elle ne dispose pas pour le cas où la mère des jeunes gens serait devenue sse autrement que par naturalisation, c'està-dire par mariage (intitulé de l'acte intern.) — Enfin, elle ne parle aucunement des enfants nés d'un frs, aprè» sa naturalisation ; le gt frs n'a jamais contesté qu'ils fussent sses et ils le demeurent absolument (ihidj.^ Mais, si le traité ne vise que les enfants de frs naturalisés, il s'applique à tous ceux-là, et pour eux il épuise la question, en statuant sur leur nationalité d'une manière générale, quoique avec énonciations spéciales pour le service militaire. Ainsi, si l'art. 3 ne peut s'appliquer qu'aux fils, les deux précédents valent aussi pour les filles ; cela résulte du mot enfants (ibid.l; et, soit pour les uns soit pour les autres, la nationalité est déterminée avec toutes les conséquences qu'a cette qualité, notamment en matière de législ. civ., suce, tut., puissance paternelle, etc., etc. Gela n'est guère contestable ; la conv. porte, en effet, sur la nationalité et le service militaire.
Une question un peu plus délicate est de savoir si l'acte s'applique aux enfants d'une veuve ou femme divorcée frse entrant dans les liens de la nationalité sse. Nous croyons qu'oui, et donnons la même réponse pour le cas, supposé par Brocher, 91, d'un père qui se ferait naturaliser sans sa femme. Le préambule de la conv. parle des enfants de « frs » ; le mot parents de l'art. 1««' ne vise que le cas le plus fréquent, et a un sens large. Il comprendrait, selon nous, les grands parents.
Voilà pour la délimitation de la portée de l'acte de 1879. Quant à la façon dont il règle les cas tombant sous son empire, il y a lieu de distinguer les disp. transitoires destinées à liquider le passé de celles prévoyant les cas de naturalisation postérieurs à l'entrée en vigueur de la conv.
1 Brocher, dans son Commentaire, 92, croit h tort qu'il peut y avoir doute sur ces deux questions ; mais il avait raison de désirer plus d'explications dans une matière aussi délicate.
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Les intéressés issus de parents naturalisés avant ce jour bénéficient d'une sorte d'amnistie, c'est-à-dire que ceux mineurs h cette époque ne peuvent être appelés sous les drapeaux frs qu'après leur !2'ie année accomplie, et après avoir joui de la même faculté d'option donnée aux enfants de naturalisés à venir. Pendant l'intervalle entre l'entrée en vigueur de l'acte intern. et l'expiration de leur 22^ année, quelle est la nationalité de jeunes gens nés de naturalisés a nuit la l'® de ces deux époques? 11 semble résulter de ces mots de l'art. 5 qui soî*/ considth^i^s de j)firt et d'dutre comme sses et frs et cesseront d'être considérés en Frce comme frs, que ces jeunes mineurs peuvent jusqu'à leur option être traités (iomme frs en Frce, et comme sses en Sse Sauf la question du service militaire le conflit continuerait à exister pour eux, mais pour eux seuls, puisque, ainsi que nous allons le voir, il est absolument aplani à l'égard des enfants de naturalisés depuis la promulgation du tiaité. Le trib. féd. a jugé, le 21 avril 1882, que les enfants de naturalisés uvaïd pouvaient être traités comme sses. ^ Mais, nous croyons, au contraire, (jue les enfants de frs devenus sses à une date (oitérieure au traité doivent être considérés comme 1rs avant leur option; en Nsr ainsi qu'en Frce ils sont ainsi absolument assimilés aux autres, et cela pour les raisons suiv. : Il n'existe aucun motif de fond pour les traiter différemment ; le message * indique que Ton a voulu mettre fin à tous les cas de conflit ; les mots du !«»' al. de l'ail. 5 visent, non pas le droit conventionnel, mais la sit. à laquelle on a précisément entendu mettre fin ; et ceux du 2^ al. vont au plus pressé, en ordonnant à la Frce de ne plus considérer à V avenir les optants comme frs, sans vouloir dire que la Sse peut les traiter comme des compatriotes d(*pvis, ni le pouvait ava)U l'option : autrement, la conv. aurait manqué son but. Enfin, l'art. 5 se réfère à l'art. 2 et à l'ail. 3, qui renvoie lui-
1 Dillemann (Rec. off. 1882, 250). — Nous avons critiqué cette déc. dans le Journal. — L'auteur d'im art. fort bien fait d'ailleurs, dans le Journal de Gmèrt' du IG août 1879, dit, dans le sens de l'arrêt féd. : «... On ne pouvait leur reprendre une « nationalité définitivement acquise, et les considérer comme frs jusqu'à leur ma- « j( rite. »
2 Le c. féd. condamne nettement dans son message l'opinion du trib. en disant : « Ils étaient ainsi de fait sses en Sse et frs en Fcc. Pour faire cesser ce conflit, on « «•'-t convenu de part et d'autre, dans l'art. 5, que les individus en question au- « niiont également le droit d'opter. »
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même aux deux précédents ; donc, les disp. appartiennent à un seul et même système sur la nationalité. Dans le cas contraire, on se serait expliqué autrement.
Quant aux enfants d'un père naturalisé qui se trouvaient majru)^ le jour de l'entrée en vigueur de la conv., il n'y a pas à s'occuper de ceux qui ont opté selon le 3® al. de l'art. 5 ; mais, pour les raisons qui précèdent, nous estimons que ceux l'ayant orais doivent, à tous, égards, être envisagés comme frs aussi en Sse. L'art. 5, comme le dit le message, a voulu « liquider le < passé », ce qui ne serait pas si les cas de double nationalité se perpétuaient encore : Le contraire serait aussi pour ces majeurs la conséquence de la doctrine du trib. féd.
20. V enons-en, maintenant, au groupe le plus nombreux des intéressés, aux enfants nés de naturalisés posténmirement au jour de l'entrée en vigueur de l'acte de 1879. Pour ceux-là, il n'y a aucun doute : La conv. leur donne le droit d'opter entre •21 et 22 ans pour la nationalité sse, et, faute de le faire, ils sont fonsidérês comme ayant définitivement conservé la nationalité fi^se (art. 2). Avant l'option, ife seront considérés comme frs, dans les deux pays évidemment. C'est là le résultat le plus considérable de l'entente. En principe, et comme l'exigeaient l'échange d'explications de 1827 et la const. féd., c'est le point de vue frs qui a triomphé ; mais la Frce a fait à la Sse la concession du droit d'option. * Cet accord est absolument satisfaisant, et un droit conventionnel a été créé indépendamment des vicissitudes que pourraient subir les législ. sse et frse, et même de leur état présent. — La règle est donc que le jeune homme ou la jeune fille de parents frs naturalisés en Sse et se trouvant mineurs au moment de cette dénationalisatioft continuent à demeurer frs jusqu'à 21 ans, et depuis 22 ans faute de l'option
1 L'auteur de deux art parus dans le Joumai de Genève des 14 et 16 août 1879 se méprend, donc, d'autant plus étrangement qu'il reconnaît Tapplic. loyale, de la t<art de la Frce, et contre elle-môme, de son principe fondamental de la nationalité qualité individuelle, quand il écrit « qu'en acceptant de traiter sur la base de l'op- « tion pour les intéressés, le c. féd. a fait une très grande concession; ...il a cédé », •^t quand il conclut en disant : « Nous ne demandions pas de faveur, et nous savions • bien que la république frse finirait par nous rendre justice. > L'appréciation d'une 'luesUon de droit réclame une dépréoccupation absolue de tout exclusivisme patriotique.
qui, seule, peut les faire devenir sses, et cela au regard des deux états. Qu'il y ait option ou non, l'intéressé n'a plus qu'un indigénat unique pour les h. p. c. — Ce rég. durera tant que la conv. elle-même; il s'applique au fur et à mesure des naturalisatians à tous les enfants mineurs des précédents frs.
L'exéc. de la conv. a donné lieu à des diff. provenant en grande partie de ce que l'aut. frse, mal informée des options, ou n'en tenant pas compte correctement, continuait à appeler les jeunes fils de naturalisés sous les drapeaux. — Après de longues négociations, on convint du modus t'ivendi suivant : Dans le courant de l'année où il atteint l'âge de 20 ans, le jeune honame doit, au moyen d'un formulaire communiqué aux cant. par l'intermédiaire du c. féd. et de l'ambassade de Frce, aviser, par celui du gt frs, le préfet de son département de naissance de son ijitention. d'opter plus tard. Sur la communication de cet avis, l'inscription dans les registres du recrutement doit être suspendue jusqu'à l'expiration de la 22® année. Mais, si entre 21 et 22 ans, élection a été faite de la nationalité sse par la voie de l'option, dont la déclaration est communiquée au gt frs comme l'avis précédent, la radiation des contrôles militaires a lieu définitivement (v. sur les détails Feuille féd, 1882, II, 714, et rapp. 1885, 389). — Nous ne pensons pas, cependant, que, faute de soumission à cette proc, la sit. du jeune homme soit altérée s'il s'est , d'ailleurs , conformé à la c. de 1879 , qui n'a aucunement été modifiée. Les formalités concertées plus tard, et spécialement l'envoi d'un avis d'intention d'option, n'emportent aucune déchéance en cas d'inexéc, quoique cela n'ait pas été proclamé à notre connaissance. ^
1 Les cas d'option de fils d'ex-frs occupent encore chaque année le c. féd. Il y a bon an mal an de 100 à 200 déclarations d'option ou d'avis d'intention d'option. — En 1886, le c. féd. a «u à répondre à la singulière question posée par le gt de Genève, de savoir si im intéressé âgé de plus de 20 ans et de moins de 21 était compris dans la naturalisation de son père, et s'il pouvait opter définitivement pour la Sse entre 21 et 22 ans, sans avoir au préalable opté provisoirement. Le départ, de Justice et police féd. a réponduv ce qui était évident, que « les fils de frs naturalisés sont « régis quant à leur majorité par la loi frse ; ils ne sont donc majeurs qu'à 21 ans ». Par conséquent le jeune homme âgé de plus de 20 et de moins de 21 ans le jour de la naturalisation paternelle tombait comme mineur sous la disp. de la conv. — Quant à la 2* question, l'aut. féd. prononça, avec toute raison encore, que l'intéressé pouvait parfaitement opter définitivement sans en avoir exprimé au préalable l'intention. — « Los avis d'intention d'option ne sont pas môme prévus par la conv.
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21. Des difî. se sont élevées avec ce pays à raison de l'existence dans son code d'un art. 8 selon lequel l'enfant né dans le royaume d'un étr. qui y a son dom. depuis 10 ans sans interruption est réputé italien, sauf option contraire entre 21 et 22 ans. Ainsi, déjà à la l^e génération, la législ. italienne, bien différente de l'ancienne loi de la Frce (ancien art. 9 du code civ.), déclare italien l'étr. né sur son territoire, ce que la loi frse de 1874 ne faisait qu'à la suite de deux naissances dans le pays, mais ce que la 1. de 4889 décide aussi déjà à la i^^ génération. L'Italie appliquait le principe de son code aux fils de sses, et cette pratique a été très vivement discutée lors de la conclusion et de la ratification par les chambres féd. de la c. d'étah. et consulaire de 1868 (v. le message du c. féd., Feuille féd. 1868, IH, 427). — Le gt féd. mentionne la singulière sit. du jeune fils d'étr. en Italie. H peut bien opter à 21 ans d'après l'art. 8 ; mais le service militaire le prend à 20 ans déjà, ce qui rend cette faculté dilT. et mênrie impossible à exercer.* Finalement, le gt italien consentit à insérer dans la c. de 1868 un art. 4, en vertu duquel le fils de parents sses devenu italien ne peut être appelé au service avant l'âge de sa majorité (21 ans en Italie), c'est-à-dire avant d'avoir été dans la possibilité de conserver par l'option sa nationaUté d'origine. — Le c. féd. se montra absolument satisfait sur ce point; il reconnaît que « le gt italien a fait preuve < d'une amicale condescendance et a par là suffisamment « pourvu en ce qui concerne [sicl les familles d'origine sse »
• diplom. de 1879; ils n'ont été convenus qu'en 1882, dans le but de prévenir,
• conform. à l'art. 8 de la conv., l'appel sous les armes des jeunes gens jusqu'à 22 ans « révolas. ■ (F^Uleféd. 1882, II, 226.) - V. sur ce cas le rapp. 1886, FeuiUeféd. 1887, II, 3). - Dans le rapp. 1889, Feuille féd, 1890, n, 211, Ton voit qu'à plusieurs reprises Kambafisade de Frce a reftisô d'accepter des déclarations parce que les parents des ('Ptants, alsaciens d'origine, ayant négligé d'opter en 1872 pour la Frce, avaient acquis, aux termes du t. de Francfort, la nationalité allemande, n faut, en effet, pour que la c. de 1879 soit applic. que la fàimlle intéressée soit frse d'origine, d'après l^ droit intérieur ou conventionnel de la Frce eUe-môme.
1 La loi frse de 1874^quanâ à la 2* naissance sur le territoire elle faisait devenir le jeune homme Iïb, tout en lui laissant le droit d'option, ordonnait de ne l'appeler "iivus les drapeaux qu'après qu'il eût pu profiter de cette faculté. — La 1. de 1889 ofFlre U même &veur k l'intéressé de la l** génération.
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(message, 428). La Feuille féd. ne contient que le rapp. de la commission du c. des états {Feuille féd, 1868, III, 847). Ce corps s'étonne à propos de Vart. 4 de la satisfaction du c. féd., et critique la disp., en disant qu'il aurait fallu ne faire dépendre que d'une déclaration formelle Tacquisition de la qualité d'italien, mais non de l'étab. du père, et d'un défaut de formalité. C'était demander à peu près l'impossible, c'est-à-dire Vahrogatio7i au regard de la Sse de l'art. 8 italien. La critique de la commission n'alla pas au point de conclure au rejet du traité. Il est à remarquer que la Sse a ainsi conventionjiellement reconnu l'applic. à ses ressortissants d'une disp. beaucoup plus sévère à leur égard que celle de la 1. frse de 4874, contre laquelle le gt féd. avait fait mine de vouloir protester. ^ — Cela n'empêche pas, à nos yeux, que le sse devenu faute d'option italien aux yeux de l'Italie ne reste ressortissant de la conféd. tant que la répudiation formelle prévue à l'art. 7 de la 1. féd. de 1876 n'a pas été opérée.
Le c. féd. a ordonné des publications périodiques en Italie pour mettre les intéressés au courant de la sit. — Ces avis paraissent avoir eu de bons résultats (rapp. 1875, 146, et 1876, 35, etc.).
^fi. Il se débattit en 1868 entre l'Italie et la Sse une autre aff., qui ne se termina pas au gré de ce dernier état : c'était la sit. des fils d'italiens iiaturalisës sse^. Si l'on combine les art. 11 et 12 du code italien, l'on reconnaît que la femme et les enfants mineurs de l'italien dénationalisé , nés avant la naturalisation, deviennent bien étr. en principe s'ils ne résident pas dans le royaume, mais qu'ils peuvent facilement recouvrer leur nationalité perdue, et surtout que le changement d'indigénat n'exempte
1 Bans une circulaire y relative du 8 janv. 1876, le c. féd. annonce que « des re- « présentations ultérieures seront faites au gt frs ». L'on ne trouve pas trace de ceUesci, auxquelles le c. féd. a renoncé, comme nous croyons le savoir.
Le c. féd., chaque fois qu'il a l'occasion de parler des questions intem. d'indigénat, fait comme s'il voulait se plaindre surtout de la législ. frse, et la représenter constamment comme aussi désavantageuse h. ses ressortissants, quand ce n'est pas davantage, que les autres. Ainsi, il dit h tort dans son message sur le traité d'étab. avec l'Allemagne : « Sur les points essentiels, l'Italie a la même législ. que la France. » (FeuiUe féd, 1876, II, 1068.) — Cela n'était nullement exact avant la 1. frso do 1889.
pas les enfants des oblig. militaires en Italie, ni des peines frappant ceux qui portent les armes contre leur patrie. Même les enfants nés après la naturalisation deviennent italiens en résidant dans ce pays, mais avec faculté d'option contraire. En d'autres termes, l'Italie continue, ainsi que le fait la Frce dans son droit commun, à considérer comme italiens au point de vue du service militaire le fils de l'italien devenu étr. par naturalisation. — Dans les négociations de 1868, le gt féd. demanda, en l»*e ligne, (]ue les jeunes gens suivissent la condition de leurs pères, et, en 2«, qu'ils fussent astreints à servir seulement dans l'état de leur dom. Les négociateurs italiens, en diplomates habiles, se dirent au début disposés à adopter la 2^ combinaison; mais, finalement, ils changèrent d'idées et se montrèrent intraitables. Ils réclamèrent la recon. par la Sse du droit de l'Italie d'appliquer aux intéressés l'art. 12 de son code. Tous les arguments répétés du côté sse furent inutiles, et le c. féd. signa une déclaration annexée à la c. de 1868, dont elle est censée faire partie mot à mot, et aux termes de laquelle l'art. 12 déploie ses effets en ce qui concerne les fils d'italiens naturalisés. Ils sont, au point de vue militaire, considérés comme restés italiens par la Sse ellemême. — Le c. féd. reconnaissait donc par un traité l'état de choses contre lequel il ne cessait de tempêter à l'égard de la Frce! Mais, on peut prévoir quelles furent les critiques de la commission du c. des états ! La majorité déclara que c'était seulement par égard pour le traité de commerce accompagnant i^elui d'étab. qu'elle se résolvait à préaviser pour l'adoption de ce dernier. La minorité conclut en disant « qu'il était peu digne « de la Sse de donner par voie de conv. à un état étr. des droits « semblables sur des citoyens sses, et que le rejet de l'ensemble « du traité oflrait moins d'inconvénients que la recon. de prin- < cipes aussi contraires à la nature ». — L'on aurait cependant dû aussi se souvenir de l'art. 43 de la const. féd. ! Il n'en fut pa.s dit un mot dans le rapp. Le traité fut adopté.
Quoi qu'il en soit au point de vue critique, telle est la sit. avec l'Italie, interprétée par le c. féd. lui-même (rapp. 1875, 146) : Les iils d'italiens naturalisés nés avant la dénationalisation de leurs parents et quoique mineurs à cette époque ne deviennent point sses, mais restent soumis à la loi militaire itiUienne ; ceux
nés après sont eux-mêmes considérés comme italiens s'ils naissent dans le royaume et y résident, sauf la faculté d'option. — L'on voit que l'on est bien loin de la c. fr.-sse de 1879 et même de l'état de choses auquel elle a mis fin. *
33. Deux questions se posent encore. Est-ce que les fils de l'italien naturalisé deviennent du moins sses aux yeux de V Italie, sous un autre rapport que celui du militaire, ainsi sous celui du droit civ. ? — Nous croyons que cela s'induit de la disp. italienne elle-même et du soin que la déclaration de 1868 a mis de ne parler que du service militaire. — En 2® lieu, la Sse est-elle privée par la stipulation intern., à laquelle elle a dû consentir, de la faculté de traiter elle comme sses les intéressés ? — Nous disons que non. — La conféd. a reconnu la régularité de l'appel sous les drapeaux italiens, en vertu du droit italieti, mais pas autre chose. Elle conserve le droit de soumettre les intéressés à sa législ., même militaire. C'est ce que le c. féd., contredisant d'ailleurs ce qu'il disait en 1875, a affirmé en 1883 : « ...Toute- « fois cette cire, (l'entente de 1868) ne peut avoir aucune in- « fluence sur leurs oblig. envers la Sse > (rapp. 1883, 407. V. aussi la circulaire conforme aux cant.. Feuille féd. 1883, I, 107, et la note ci-dessous).
Quelques autres questions ont été agitées entre la Sse et l'Italie ; mais elles n'ont pas eu l'importance des précédentes. L'Italie semble se montrer raide dans ce genre d'aff. Ainsi en 1886, Feuille féd, 1887, II, 83, elle refusa de reconnaître comme
1 Le c. féd. peut d'ailleurs induire en erreur en disant que le fils du naturalisé ne dovient point sse. Il prend cette qualité sans réserve à l'égard de la législ. sse. Il faut constamment faire attention aux deux faces de tout« question de nationalité. — Ailleurs, le gt féd. s'est exprimé plus exactement. Ainsi, il écrit dans son rapp. pour 1886, FeuiUe féd. II, 27 : « La question du service militaire des flls d'italiens nés « avant la naturalisation de leur père a aussi été en 1886 l'objet de bien des expli- « cations. Nous rappelons ici en peu de mots que, malgré leur naturalisation en Sse « et leur service militaire dans l'armée sse, ou le paiment de la taxe d'exemption « de ce service, ces flls sont considérés en Italie comme demeurés italiens et as- « treints au service militaire ; ils sont par conséquent incorporés dans l'armée dè.-s « qu'ils viennent à se trouver sous la jurid. des aut. italiennes. Pour plus ample « informé, v. Feuilk féd. 1872, II 498 : 1876, II, 299 ; 1884, II, 629 ; 1886, 1, 107. - Lea fils « d'italiens naturalisés sses ne pe^iveyit donc pa^, comme les flls de frs naturalisés, « renoncer, après avoir atteint l'âge de majorité, à leur nationalité d'origine, et se « libérer ainsi du service militaire vis-k-vis de leur ancienne patrie. » — Le conflit dure donc encore sans aucune issue possible pour les intéressés, tant qu'une conv. analogue à celle fr.-sse ne l'aura pas fournie.
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son ressortissant un individu qui avait bien répudié la nationalité italienne, mais qui était établi depuis plus de liO ans dans le Tessin en vertu de passeports italiens, dont l'un avait été délivré depuis sa soi-disant dénationalisation. — En 1888, Feuille féd. 1889, 1, 668, le gt italien refusa aussi catégoriquement de recevoir l'enfant naturel né en Sse d'une italienne, par le motif qu'il avait été reconnu par son père, autrichien de nationalité, et que, d'après l'art. 7 du code italien, l'enfant illégitime d'une italienne n'est sujet du royaume que si son père est incœinu. Le c. féd. soutenait que cette disp. législative n'était pas applic. à regard de la Sse, qui dans l'espèce était un tiers pays. L'enfant en question avait, d'ailleurs, un passeport italien. Malgré ces cire, le refus de l'Italie fut péremptoire. A vrai dire, nous ne saurions trop le blâmer. C'est à l'Autriche que le c. féd. aurait dû s'adresser, malgré la disp. exorbitante de la loi autrichienne qui n'attache pas l'indigénat de cet état à la recon. d'un enfant naturel étr. par un autrichien.
24. C'est la sit. des jeunes gens enfants d'allemands naturalisés en Sse qui a donné lieu à la seule discussion importante, serable-t-il, engagée avec l'empire en matière de nationalité. Avant la création de celui-ci , il paraît que les différents états allemands admissent assez facilement la dénationalisation de leurs ressortissants mineurs, devenus sses en même temps que leurs parents (UUmer no 1171). Mais, depuis 1886 et à cause de Taccroissement de rigueur intervenu dans la législ. militaire, la sit changea. La naturalisation de jeunes francfortois occasionna plusieurs conflits.
En 1876, la Sse négocia un traité d'étab. avec l'Allemagne et, à cette occasion, on sentit le besoin de régler au moins partiellement la question. Le dépôt du projet de loi féd. facilita probablement la solution. ^ Toutefois, le difTérend faillit compromettre
1 Le traité d'étab. est du 27 avril 1876 ; le message du c. féd. porte la date du 3 juin, *t celui introduisant devant les chambres le projet de loi féd. de la veille, 2 juin. Il y a,8emblet-il, relation non fortuite entre les deux faits.
le sort de tout le traité (message, Feuille féd. 1876, H, 4056). La loi allemande autorise à se dénationaliser les jeunes gens âgés de moins de 17 ans, et même ceux de 17 à 25 ans capables de produire un certificat attestant qu'ils ne cherchent pas à devenir étr. uniquement pour se soustraire au service militaire allemand. Les militaires plus âgés sont incapables de se faire naturaliser à Tétr. Le gt impérial désirait laisser subsister intégralement la faculté d'émigration des jeunes gens au-dessous de 17 ans, liberté qu'il déclarait hors de question de restreindre (ihid, 1057), mais il voulait parer au renouvellement des abus qui avaient eu lieu en obtenant de la Sse l'approbation formelle des expulsions dont seraient l'objet les jeunes allemands devenus sses uniquement pour fuir leurs obligations militaires. Au début, le plénip. impérial demandait la consécration de l'expulsion de tout nationalisé avant d'avoir rempli ses devoirs militaires, quel qu'ait été le but de son expatriation. Le c. féd. réussit à repousser cette prétention, mais il ne parut pas faire trop d'objection contre l'insertion d'une clause un peu atténuée qui est devenue l'art. 8 du traité : Les deux parties sr réservent le droit d'interdire à eeux de leur^ ressorti.*isants qui se sont fait naturaliser dans Vautre aidant de s'être acquittés de leur sei^vice militaire le séjour permanent ou Vélah. dana leur ancienne patne, — Le c. féd. dit avoir fait tous ses efforts pour écarter du traité cette disp., mais sans pouvoir « se dissimuler « que la Sse n'avait pas d'intéiêt, pour l'amour d'un nombre rela- « tivement minime de ses ressortissants, à priver tout le reste de « la population des avantages que lui apportera incontestablement « un traité d'étab. avec un grand état voisin et ami » (mes.sage, ibid. 1056). — Puis, le gt sse cite la sit. au regard de la Frce, de l'Italie et de l'Autriche, et il fait remarquer que les fils mineurs ressortissants de ces trois états, quoique naturalisés sses, continuent à être astreints au service dans leur patrie abandonnée, tandis que le traité avec l'Allemagne reconnaît la naturalisation avec tous ses effets, à la seule exception de la faculté d'enlever le droit au séiour permanent. « Les personnes « qui se trouvent dans ce cas ont donc la possibilité, même « avec le traité, de régler, dans leur pays d'origine, les aff. qui « n'exigent qu'un certain séjour^ et d'y séjourner en passage •
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^'^bidJ. Ensuite, il signale l'adjonction au traité d'un protocole additionnel stipulant que le renvoi ne doit pas être effectué si le changemetit de nationalité a eu lieu bona fide et non dans le but de se soustîwre au service militaire ; et il continue en disant :
< Nous estimons que cette assurance renferme tout ce que Ton c peut raisonnablement attendre. En délinitive, nous ne som- « mes pas appelés à accorder une protection spéciale à des c gens, en nombre relativement minime, qui se font naturaliser « en Sse peut-être par des motifs de pur égoïsme et sans éprou- « ver la moindre sympathie pour notre pays et ses institutions,
< et à compromettre par là les intérêts de tout le reste de la
< population. ' En outre, une conséquence naturelle des rela- ' tiens de bon voisinage, c'est qu'aucun état ne doit favoriser
< la violation des lois de l'autre. » * Le gt féd. fait enfin l'allusion obligée au conflit fr.-sse, et il termine en disant : « Mais nous * sommes persuadés que si nos efforts devaient être couronnés de « succès et que nous obtinssions de la Frce des garanties ana- « logues à celles qui nous sont offertes par l'empire allemand, « ce résiiltat serait accueilli avec satisfaction. » Nous n'avons d'autre rapp. de commission que celui de la délégation du c. des états {Feuille féd. 1876, III, 183). Elle constate que beaucoup* de naturalisations n'ont pas eu lieu bona fide et que la Sse a fait de tiistes acquisitions. Elle déclare que le protocole « dénote de la part de l'Allemagne des intentions très coulantes, « et que la disp. dont nous parlons est très libérale à côté de la
< manière d'agir de la Frce à cet égard ». ' Le rapp. termine en exprimant le regret de l'absence d'exception au sujet des jeunes enfants de naturalisés nés en Sse. Cette observation n'avait pas de raison d'être. Il est certain que les enfants nés après la
1 Jamais le c. féd. n'a dit des choses analogues à propos des fils de frs naturali- *«, et, cependant, ils les méritaient encore davantage.
2 Surtout pas quand la loi du 1" état d'art. 43 de la const. féd. de 1848) lui ordonne d'avoir égard ^ la législ. du 2«.
3 II y a dans ces comparaisons continuelles avec la sit. au regai'd de la Frce une intention de blâme et une injustice qui se sont manifestées à d'autres occasions et qui encore depuis 1871 sont trop souvent visibles dans les documents féd. — Nous le signalons parce que nous mettons la vérité au-dessus de tout en matière paiement juridique. Sur le terrain particulier où nous sommes actuellement, il est visible que les allusions de l'aut. féd. n'auraient plus aucun prétexte depuis la con- '-lusion de l'accord fr.-sse de 1879.
naturalisation ne tombent pas sous le coup de l'art. 8, qui ne s'applique qu'aux personnes devenues sses, d'allemandes qu'elles étaient auparavant.
D'autre part, l'art. 8 du traité s'applique non seulement aux descendants mineurs de nationalisés, mais à ces derniers euxmêmes.
Tel est le droit actuel entre la Sse et l'Allemagne. * Chaque état a la faculté d'expulser ses ex-ressortissants nationalisés dans l'autre avant l'acquittement des devoirs militaires ; mais, à tous les autres points de vue, la dénationalisation doit être reconnue régulière. *
La Feuille féd, contient pas mal de cas d'appiic. de l'art. 8 du t. de 1876. et le gt allemand fait assez souvent usage de la faculté qu'il s'était expressément réservée. Tantôt le c. féd. prend fait et cause pour ses nationaux et s'efforce d'obtenir qu'ils ne soient pas expulsés d'Allemagne ; d'autres fois, il refuse d'entrer en matière quand il estime d'emblée que l'aut. impériale a raison. — V. des exemples de ces deux cas dans le rapp. pour 4886, Feuille féd. 1887, H, 26.
25. La législ. allemande contient une disp. suiv. laquelle les allemands peuvent après dix ans de séjour à l'étr. perdre leur indigénat. Au 1«r abord cette règle semble instituer une prescription extinctive pure et simple de la nationalité ; mais, en l'étudiant de plus près, ou plutôt en prenant connaissance delà façon dont elle est appliquée, on arrive à lui prêter une moindre signification. Nous ne pouvons mieux faire que de transcrire à cet effet un passage du rapp. pour 1888, Feuille féd. 1889, H, 665.
« A teneur du § 21 de la 1. allemande du 1er juin 1870 sur « l'acquisition et la perte du droit de cité allemand (loi reproduite « dans la Feuille féd. 1870, IJI, 196), les alleynands qui séjourna nent à Vétr. peiidant iO ans consécutifs perdent par ce fait « môme leur droit de cité. Malgré cette disp., les craintes que
1 Les disp. conventionnelles de 1876 ne sont point demeurées inaperçues à Tétr. V. Weiss, 268.
2 Cette dernière affirmation résulte du message. Elle est d'ailleurs confirmée par M. Wyss, jun., Zeitschrift XX, 43, qui, lui aussi, parle de l'obstination de la Frce àne pas reconnaître la naturalisation en Sse des mineurs frs.
< l'on a généralement de voir la population allemande si forte-
< ment représentée en Sse constituer avec le temps une nou-
< veUe catégorie d'heimathloses ne paraissent pas fondées. En c effet, ce délai de 10 ans ne court pour le ressortissant alle-
< mand qui se trouve en possession d'un titre de voyage ou « d'un acte d'origine, — c'est le même § 24 qui le dit, — qu'à « partir du moment où lesdits papiers sont périmés ; le délai
< est d'ailleurs interrompu par l'inscription au registre matricule
< d'un consulat. Les fonctionnaires cant. préposés à la police « des étr. peuvent donc efficacement prévenir dès le début les
< conséquences préjudiciables dont le séjour prolongé des res- € sertissants allemands dans une localité sse menacerait la loca- € lité. Ds n'ont à cet effet qu'à obliger ces individus à produire
< des papiers de légitimation valables et à ne pas leur délivrer
< en échange un permis d'étab. excédant en durée celle desdits « papiers (v. Fetiille féd. 1888, II, 332, chiffre 15). Et ce n'est
< pas seulement à l'égard des allemands que l'intérêt bien com- « pris du service de la police des étr. commanderait de procé- « der de la sorte, mais bien à l'égard de tous les étr. indistinc-
< tement. Il faut en outre veiller, par exemple en révisant de « temps à autre tous les papiers de légitimation, à ce qu'ils soient « renouvelés à temps. Les aut. peuvent d'ailleurs se prému- « nir d'une autre manière contre tout danger ; elles n'ont qu'à
< engager les ressortissants allemands à se faire inscrire au re- « gistre matricule du consulat de leur ressort. En revanche les « individus sans papiers ou en possession de papiers non vala-
< blés, ou qui ne peuvent ou ne veulent pas satisfaire aux exi-
< gences de la police sous n'importe quel rapp. , ainsi les
< vagabonds et les gens sans aveu, ne doivent pas être tolérés. € Un allemand domicilié en Sse n'est pas heimafhlose même
< lorsque, par suite de telle ou telle cire. ( libération défini-
< tive des liens qui le rattachaient à son pays ou séjour de
< 10 ans à l'étr.), il a effectivement perdu sa nationalité alle- « mande. —A teneur de l'art. 7 du t. d'étab. de 1876 entre la Sse « et l'Allemagne {Rec. off. nouv. série II, 501), le pays d'origine € est tenu de recevoir ses anciens rassortissants, même lors- « qu'ils ont perdu leur droit de cité d'après la législ. du pays « d'origine, et cela aussi longtemps qu'ils ne sont pas devenus
« ressortissants de l'autre état ou d'un tiers état. Tolérer par « contre ces anciens ressortissants allemands, c'est alors s*ex- « poser il est vrai à créer de véritables cas d'heimathlosai. Bien « que n'ayant plus de nationalité, ces personnes ont souvent « réussi, par suite de la négligence des aut., à se marier en Sse. « Dans tous les cas de ce genre, le pays d'origine allemand s'est « refusé à reconnaître pour sa ressortissante la femme de son « ancien ressortissant, de même aussi qu'à se charger d'elle en « vertu du traité d'étab., basant son refus sur le fait que, à l'é- « poque du mariage, le mari ne possédait plus la nationalité « allemande et n'avait par conséquent pu octroyer cette natio- « nalité à sa femme. Les motifs par lesquels on refuse aussi de « reconnaître pour ses ressortissants les enfants de parents qui « ont perdu la nationalité allemande à l'époque de leur nais- « sance et de se charger d'eux sont absolument les mêmes. Il « est dès lors commandé par les cire, d'astreindre ces anciens « ressortissants, sous menace d'expulsion, à régulariser imnir- « dialement leur position. Les intéressés n'y parviendront, dans « la plupart des cas, qu'en retournant en Allemagne pour y être « réintégrés, suivant la législ. de ce pays, dans leur nationalité « allemande. »
La suite du document féd. expose quelques cas particuliers à l'appui de la théorie qui précède.
26. La question de la nationalité des enfants naturels a donné lieu à une correspondance entre la Sse et l'Allemagne, à la suite de laquelle le c. féd. a fait publier un avis ofliciel du gt allemand ainsi libellé :
« D'après la législ. en vigueur dans l'empire d'Allemagne, un « enfant naturel dont le père est allemand, mais dont la mère « ne possède pas l'indigénat du père, ne peut acquérir ce der- « nier que par légitimation, effectuée conform. aux prescrip- « tiens de la loi. » Le c. féd. a le tort de laisser croire, par le défaut de toute explication, que les cant. ne pourraient pas donner à la question une autre solution. Cependant leur droit à cet égard n'est limité par quoi que ce soit. L'enfant naturel reconnu par son père pourrait donc être traité comme sse en Sse et comme allemand en Allemagne.
87. Mentionnons enfin, à propos de TAllemagne une circulaire envoyée par le c. féd. le 28 déc. 1888 au sujet des visas à apposer stir les papiers de légitimation des ressortissants de l'empire, Feuille féd. 4889, 1, 3. — Le but en est de donner satisfaction, moyennant la délivrance de passeports avec route forcée, [au désir du gt allemand de placer ses ressortissants en Sse « constamment sous Tœil de la police » (mots de la circulaire). Cette mesure est justifiée de la part du même gt par l'intérêt qu'il y aurait à : « i» protéger les bons éléments de la po- € pulation ouvrière que l'Allemagne envoie en Sse ; 2o aider les « aut. de police sses à découvrir les auteurs des nombreux
< échanges, vols et falsifications de papiers qui se commettent
< parmi les mauvais éléments de cette population. »
Le t d'étab. entre la Sse et l'empire d'Allemagne du 27 juin 1876 a été dénoncé par cette puissance en 1889 à la suite du fameux incident Wohlgemuth, et d'un désaccord portant sur la signification de l'art. 2. L'Allemagne soutenait que la Sse n'avait pas le droit de recevoir sur son territoire les allemands non munis des pièces prévues au traité. La Sse répondait que ces exigences étaient un maximum et qu'elle pouvait accueillir même ceux dépourvus de tout ou partie de ces pièces. En 1890, une entente survint à cet égard ; la Sse obtint en somme la recon. de son point de vue et un nouveau traité fut signé le 31 mai 1890 (FeuiUe féd. 1890, HI, 28:) et 98:3). Il ne s'écarte pas sensiblement du précédent en ce qui concerne les questions de nationalité que nous avons passées en revue.
I RELATIONS AVEC L*AU TRIGIlE-IlONCmiE
28. La loi de l'empire d'Autriche-Hongrie, analogue à celle de l'Allemagne, limite la faculté d'expatriation des jeunes gens soumis au service militaire. L'aut. autrichienne expulse dans certains cas les individus dénationalisés irrégulièrement et revenus sur le sol impérial, et même elle fait usage de cette faculté dans des espèces où la naturalisation à l'étr. a été autorisée par l'Autriche elle-même. — C'est ce dont le c. féd. fit l'expérience en 1887 dans une afî. résumée mélancoliquement comme suit par la
commission du c. nat. chargée de rapporter sur cet exercice:
« Le fait qu'une conv. intern. peut perdre son efficacité suiv. « les cire, malgi^é toutes les belles théories, a été éprouvé par « le c. féd. vis-à-vis de l'Autriche. Un ressortissant de Hohe- < nems s'était fait naturaliser en 1884 à SchafThouse ; dans ce « but, il s'était fait délivrer un acte de manumission le délivrant « de sa nationalité ; il était donc devenu régulièrement citoyen « sse. — Or, en 1886, l'aut. autrichienne, qui avait délivré l'acte € de manumission, crut découvrir que la naturalisation sse « n'avait été recherchée par son ressortissant cpie dans le but de « le soustraire au service militaire ; elle prit en conséquence « une déc. d'après laquelle l'individu en question devait être « traité comme ayant émigré sans autorisation et en consé- « quence expulsé dans le cas où il rentrerait en Autriche. — « Le c. féd. intervint par voie diplomatique, en se basant sur le « t. d'étab. conclu le 7 déc. 1875 entre la Sse et l'Autriche- « Hongrie, dont l'art. !«»• garantit le libre étab. réciproque et « dont l'art. 4 n'admet l'expulsion que par sentence judiciaire € OU mesure de police légalement ordonnée et exécutée ^ ou € d'après les règlements sur les mœurs et la mendicité, — Mais « tout cela fut sans succès. Le gt impérial et royal déclara que « le retour de la personne en question en Autriche € compro- « mettrait l'ordre public », et qu'on ne pouvait par conséquent « s'y opposer, attendu que les contractants réservaient c leur « droit découlant de la souv. de police » d'expulser les indivi- « dus dont le séjour dans le pays paraissait nuisible à l'ordre € public. — Alors même que les aut. autrichiennes seraient « dans le vrai en ce qui concerne le motif du changement de « nationalité, et que l'individu dont il s'agit mériterait peu de « sympathie, il faut cependant reconnaître que dans les cire. « données une pareille interp. d'une conv. intern. est regrettable « et pourrait équivaloir à une négation de cette conv. » — La commission semble avoir raison à cause du fait capital que l'aut. autrichienne avait elle-même consenti à la dénationalisation.
L'année d'avant, rapp. 1886, Feuille féd. 1887, H, 11, à l'occasion d'un cas spécial, le ministère des aff. étr. austro-hongrois avait fait l'offre de fixer, par voie de coiTespondance, une
entente à teneur de laquelle chacun des deux états s'engagerait à recevoir au besoin ceux de ses anciens ressortissants qui, tout en ayant perdu le droit de cité d'après la législ. de leur pays d'origine, ne seraient pas devenus citoyens de l'autre état. — Le c. féd. s'empressa d'accepter cette offre, et il dit : « Les « termes de l'entente proposée sont en parfaite harmonie avec « les principes que la Sse met depuis longtemps en pratique
< tant à l'intérieur qu'à l'extérieur. L'imprescriptibilité du droit « de cité est consacrée par le droit public sse. Elle a aussi été
< formellement énoncée dans la const. féd. de 1848, à l'art. 43, et € dans celle de 1874, à l'art. 44, qui déclare qu'aucun cant. ne € peut priver un de ses ressortissants du droit d'origine ou de « cité. > — Le gt féd. se déclara prêt à constater cette entente par un simple échange de déclarations identiques. — 11 a eu toute raison de se ranger aux vues du gt austro-hongrois, mais il peut donner lieu à confusion en parlant d'imprescriptibilité de l'indigénat sse. Nous avons vu, 3, qu'il faut comprendre cette maxime, non pas comme excluant la possibilité de perdre complètement le droit de cité sse, féd., cant. et même communal, mais simplement et aux termes de la const. comme empêchant (jii'on en soit privé contre smi gré et sans nytidiation formelle. —Les doubles déclarations se trouvent au Bec. off. des lois pour 1877, 266. Celle de la Sse a la teneur suiv. : Les gis de la conféd. .<sc et de la monarchie austro-hongroise sont convenus, en ce </ui concerne la réception des individus expulsés, d'appliquer le pinncipe que chacune des p. c. s'engage, sur la dem. de V autre, à recevoir ses ressortissants, alors même que ceux-ci auraient perdu leur droit de cité d* après la législ. du pays d'origine, à moins quils ne soient devenus citoyens de Vautre état d'après la législ. de ce dernier. En foi de quoi, etc. — V. aussi sur cet échange de déclarations le rapp. de gestion 1887, Feuille féd. 11,304.
RELATIONS AVEC LES ÉTATS-UNIS
»• La facilité avec laquelle Faut, américaine des Etats-Unis naturalise les étr. a occasionné avec la Sse les mêmes difT. qu'avec
d*autres états européens ; mais elles ne semblent pas avoir jamais pris un caractère grave. Aussi, aucun traité n'est-il venu y mettre lin. En 1882 cependant, les Etats-Unis firent des ouvertures en vue de la conclusion d'une conv. sur la nattimlisation des citoyens Hses en Amérique et des citoyens américains en Sse. — Un i«»' examen convainquit le c. féd. de l'impossibilité d'entrer dans les vues du gt de Washington, auquel un refus définitif fut opposé en 1885 (rapp. 1885, 4). Le gt féd. expose comme suit ses motifs, après avoir constaté que le but des Etats-Unis était d'éviter les cas de double nationalité : « Ce but ne pouvait « que nous être très sympathique. Mais, notre concours était « rendu impossible par la nature même de la nationalité sse, « qui suppose l'existence d'un droit de cité cant. et communal. « L'art. 44 de la const. féd. interdisant à un cant. de priver un « de ses ressortissants de son droit d'origine, la conféd. ne sau- « rait méconnaître pour elle-même cette interdiction. Elle n'au- « rait pas la comp. de stipuler dans un traité que l'acquisition « d'un indigénat étr. entraînerait pour le citoyen sse la perte de « sa nationalité. Il serait de môme contraire aux notions de « notre droit public féd. et cant. de faire dépendre la perte de « la nationalité sse d'une absence plus ou moins prolongée du < pays, ou de stipuler que le droit de cité, une fois perdu, pour- « rait être recouvré par le seul fait d'un retour en Sse à dom. « fixe. » Malgré « l'étude approfondie > à laquelle le c. féd. dit s'être livré, nous ne pouvons absolument pas partager sa manière de voir. Le pouvoir féd. a le droit de contracter des traités avec l'étr. à la seule condition de respecter les disp. de la conM. féd., et il peut parfaitement déroger à celles des législ. cant. et même de la législ. féd. En effet, les traités ne sont en vigueur que moyennant la ratification des chambres féd., et celles-ci, en la donnant, rendent une véritable loi dont le contenu est celui du traité lui-même et qui peut annuler ou modifier, satis autres limites que celles de la const., les règles des lois féd. antérieures. Ce qui distingue la loi comprise dans l'arrêté de ratification, c'est, non pas d'être soumise aux disp. des autres lois déjà rendues, mais seulement d'avoir contrairement à ces dernières une valeur peniianente, dans ce sens qu'aucune autre loi intérieure plus récente ne peut modifier le contenu du traité. Ce dernier.
NATIONALITÉ 4i>
en un mot, est une loi susceptible d'en abroger ou modifier internationalement une précédente de Tordre intérieur, mais impuissante, en Sse du moins, à paralyser en aucune façon les prescriptions de la co^ist. féd., parce que celle-ci n'est pas l'œuvre des chambres seules, mais celle aussi des cant. et du peuple. — Ces principes sont élémentaires et certains.
Maintenant la const. féd. empôchait-t-elle de signer avec les Etats-Unis une conv. statuant que le citoyen sse naturalisé en Amérique perdait de ce chef l'indigénat sse sans avoir cependant opéré la renonciation formelle prévue dans la 1. féd. de 1876? — En aucune façon. — Nous avons établi n» 3 que la const. n'interdit nullement de se dépouiller volontairement de rindigénatsse. Tout ce qu'elle exige c'est que ni la conféd. ni les cant. ne déclarent un citoyen déchu contre son gré de sa qualité de sse. Or, si le sse qui se fait recevoir citoyen des Etats-Unis manifeste, cela faisant, d'une façon quelconque, mais non douteuse, son intention d'abdiquer sa patrie, la const. autorise à ne plus le considérer comme sse, parce qu'en décidant ainsi on ne le prive d'aucun droit, à proprement parler, et qu'on ne fait que ratifier ses propres actes. — A notre avis donc, le c. féd. a mal interprété la const. féd.
Il est vrai, d'un autre côté, que la 1. de 1876 subordonne la dénationalisation à une répudiation formelle de l'indigénat ; mais la loi, encore une fois, n'est nullement la const., et elle peut être modifiée par la conclusion d'un traité. — Ce dernier point est soustrait à toute contest. — Enfin, le gt féd. négligeait entièrement l'art. 5 de la 1. de 1876 elle-même, disp. qui a précisément pour but d'autoriser Faut. féd. à cesser de considérer comme sse celui qui a acquis une autre nationalité, et qui est ainsi conçue : Nul ne peut réclamer vis-à-uis d'un état étr.^ dans lequel i/ réside, les droits et la protection dus à la qualité de citoyen «86 s^il a conservé la nationalité de cet état, indépendamment de la nationalité sse, — Cet art. permettait manifestement une entente, et, pour le dii*e en passant, il condamnait à lui seul absolument l'interp. donnée par le gt féd. à la const., puisque le législ. ne l'avait point jugé contraire à celle-ci, et qu'il permet d'envisager comme étr., à raison de la simple possession d'un autre indigénat, celui qui n'a nullement abdiqué sa qualité de sse.
Rien n'empêchait donc le c. féd. de nouer des négociations avec les Etats-Unis, sur les bases raisonnables offertes par ce grand pays, cela d'autant moins que le même c. féd. avait, au regard de l'Allemagne, n» 24, et de l'Italie, n9 22, sousciit des clauses conventionnelles lésant beaucoup plus gravement les droits du citoyen sse, puisqu'elles lui enlevaient la protection féd. alors qu'il avait entendu devenir et rester sse.
30. En 1887, le c. féd. eut à traiter plusieurs cas litigieux avec les Etats-Unis. Dans l'un, il s'agissait d'un jeune homme né en Sse d'un sse naturalisé en Amérique, mais revenu dans son ancienne patrie, où il s'était marié. La famille entière avait obtenu un passeport du consul des Etats-Unis à Zurich ; mais, lorsque le fils, devenu majeur, en sollicita un nouveau, il lui fut refusé par le motif qu'il n'avait jamais résidé aux Etats-Unis, et que, parvenu à 20 ans sans y être allé, il avait manifesté par ce fait négatif sa volonté de renoncer au droit de cité américain. Les efforts du gt féd. en faveur de cet intéressé demeurèrent infructueux. V. Feuille féd. 1888, II, 336. — Un autre cas tout à fait analogue présentait la particularité qu'il s'agissait d'une famille allemande, dont le fils né et établi en Sse se vit opposer le même refus de titre de légitimation américain, et avait alors la prétention d'être traité comme sse en vertu de la loi sur le heimathlosat. — Le c. féd. écarta fort justement sa dem. par les motifs suiv. : « Si la Sse est tenue de reprendre les descendants « des sses naturahsés aux Etats-Unis une fois leur droit de cité « perdu dans ces états à teneur des principes qui y sont en « vigueur (cette assertion n'est pas d'accord avec ceUe du trib. € féd. dans les aff. citées plus haut, n» 8/, c'est que les familles « de ces sses étaient jadis des familles sses. Il est par consé- « quent logique et juste que les descendants des familles origi- « naires d'un tiers état, domiciliés en Sse et repoussés par les « Etats-Unis, soient reconnus appartenir au pays duquel le père « était primitivement originaire » {ihid. 367).
Le gt féd. continue comme suit, en montrant qu'il commençait à revenir de son refus mal fondé d'entrer en pourparlers avec l'Amérique : « Comme on le sait, les principes admis en cette « matière par les Etats-Unis, dus peut-être à une pratique con-
« stante plutôt qu'à des prescriptions formelles, sont graves de « conséquences pour notre pays. Totis les autres états ont réglé c avec les Etats-Unis leur position respective en ces questions € par des conv. diplom. (cela n'est pas exact, La Frce n'a aucun
< traité, ainsi que l'observe justement le Journal 1889, 602, à € propos du rapp, de gestion pour 1881 lui-même). Il faut re- € connaître que le gt des Etats-Unis a déjà eu l'attention de nous « proposer aussi à différentes reprises la conclusion d'un de « ces traités, dont la teneur est pour ainsi dire la même pour
< tous. On a cru jusqu'ici que l'art. 44 de la const. féd. consti-
< tuait un empêchement de donner suite à cette proposition. « Reste néanmoins à savoir si l'étude attentive de cette aff. (le « c. féd. avait déjà dit avoir fait cette étude approfondie] ne f laissait pas quand même entrevoir la possibilité de mettre fin « à ces graves inconvénients au moyen d'une conv., par ex. en
< développant au préalable d'une manière rationnelle les rapp. € de double nationalité (?J dont parle la 1. féd. sur, etc., art. 5. »
— Mais, immédiatement après, le c. féd., dont la théorie n'est décidément pas bien établie, prête, au sujet d'une autre aff., à Fart. 44 de la const. le sens d'empêcher au sse de perdre sa nationalité autrement que pai' renonciation volontaire ou par la mort, la renonciation étant régie par les disp. de la l. de 1876!
— Encore une fois, la const, n'a nullement à elle seule cet effet; c'est la loi qui l'a, et il peut y être apporté des exceptions par voie de conv. intem.
La commission du c. nat. appelée à préaviser sur cette gestion de 1887, se référant au contenu du rapp., relate l'interp. donnée par le c. féd. à l'art. 44 de la const. féd. et ajoute : « Or, c ensuite de nouveaux cas et d'un examen ultérieur, le c. féd. « lui-même paraîtrait disposé à entrer, suiv. les cire, en matière « sur les ouvertures du gt des Etats-Unis, et nous le prions de
< donner suite à cette disp, et de soumettre la question à une
< nouvelle étude à ce point de vue. — Le germe d'une conv. de
< ce genre nous paraît posé dans l'art. 5 de la l. féd., puisque
< cet art. enlève au droit de cité du citoyen sse qui acquiert une
< autre nationalité, sans porter atteinte au principe énoncé A « l'art. 44 delà const. féd., l'actualité et l'efficacité de ce droit
< de cité. Nous croyons pouvoir, avec le c. féd., voir dans l'ap-
« plie, et dans le développement convenables de l'idée renfer- « mée dans cette disp. précitée de la loi la possibilité d'arriver « à une conv. très désirable » {FeuUle féd, 1888, UI, 23). — La commission nous semble avoir absolument raison.
Le gt féd. a donné suite à l'invitation adressée par Faut, législative, car nous lisons ce qui suit dans le rapp. de gestion pour 1888, FeuUle féd, 1889, H, 289, le dernier document parlant de cette question à notre connaissance : « Nous avons eu à nous « occuper des nouvelles propositions que la légation des Etats- « Unis d'Amérique nous a soumises en 1886, relativement à la « conclusion d'un traité sur la naturalisation des citoyens sses « en Amérique et des citoyens américains en Sse. — La ques- « tion est actuellement à l'étude auprès de notre département « de justice et police. » — Espérons qu'enfin on aboutira.
n y a lieu d'étudier successivement les questions relatives à la conclusion et celles touchant la dissolution de l'union conjugale.
DROIT ANCIEN
Intéressés suisses. — 31. Sous le rég. de la const. féd. de 1818, comme auparavant, les cant. étaient souv. en la matière, et ils pouvaient marier réciproquement leurs ressortissants aux conditions de leur choix. Il y avait, cependant, un c. de 1820, issu du renouvellement d'un plus ancien de 1807, sur les bénédictions et certificats de publication de mainage, que les signataires étaient obligés de respecter (Droit public sse II, 40). — Le principe en était que l'on devait subordonner la conclusion de runion à des publications au dom. et dans le cant. d'origine, et à Tautorisation du gt de ce dernier. — Un c. supplémentaire du 15 juillet 1842 révisa quelques disp. du précédent (Ullmer
no 553, ibid, El, 374). Les cant. demeurés en dehors de ces arrangements avaient leur entière indépendance.
Intéressés étrangers. — 32. Le c. de 1820 disposait que, si l'un des futurs ou les deux étaient étr. à la Sse, il fallait Tautorisation de Faut, de leur pays d'origine, et cette oblig. existait même pour le cas où le second futur était sse et ressortissant d'un autre cant. que celui du maiiage. H y avait d'ailleurs des traités avec quelques états éti\, entre, autres ceux de 1808 avec Bade et de 1827 avec la Sardaigne. Ces deux conventions furent dénoncées. — D'autres états, l'Angleterre, les Etats-Unis, l'Italie, le Wurtemberg, avaient fait connaître leur façon d'envisager les mariages contractés en Sse par leurs ressortissants. H est inutile d'étudier ici cette sit. qui a cessé d'exister. * Des diff. avaient quelquefois lieu avec l'étr. Il y en eut une entre le gt bernois et la Frce, aff. à l'occasion de laquelle l'ambassade de ce pays rappela qu'elle délivrait chaque jour des certificats indiquant les art. de la loi frse dont l'observ. s'imposait à ses nationaux (Ullmer n» 1244, Feuille féd. 1864 I, 314). Quelquefois les mariages de frs étaient irréguliers à cet égard. — Le 24 juillet 1872, la c. de cassation décida que des époux frs mariés illégalement en Sse pouvaient s'unir de nouveau en Frce, même quand le A^^ mariage, conclu sans l'assentiment des parents, n'était pas encore annulé (D. 1873, I, 208; v. aussi Orléans 21 août 1871, ïbid, II, 61).
DROIT NOUVEAU
Intéressés étrangers. — 33. Survint la c. féd. de 1874, qui renferme un art. 54 passé mot pour mot dans la L féd, sur Vétat civ.^ la tenue des registres qui s'y rapportent et le mariage du 24 sept. 1874, art. 25.*' Cette législ. ayant entièrement unifié
1 V. sur tout cela Ullmer n- 650-662, 1191, 1233; Droit public sse I, 431 ; Rec. off 1848, VU, 446 ; FewiUe féd. 1863, 1, 447 ; rapp. 1867, 390, etc.
2 Nous n'avons pas à apprécier cette loi b. un autre point de vue que celui qui nous occupe dans cet ouvrage ; mais il est intéressant de constater d'une façon générale qu'elle ne briUe point par la clarté. Il a fallu, « le texte légal étant douteux » (aveu de l'aut. féd.), une sorte de commentaire du département de Tintérieur pour dire que le mariage entre beau-frère et belle-sœur était licite I !
3 Voici cet art. 64, le 25 de la loi : « Le droit au mariage est placé sotis la protection
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MARIAGE rib
Je droit de mariage au regard d'époux sses, nous n'avons plus à nous occuper que des étr.
La nouvelle loi ne s'exprime point clairement au sujet du manage des étr. Elle contient à cet égard deux disp. L'une est celle de l'ail. 3i, qui traite des publibations exigées pour la conclusion de tout mariage en Sse. : Si le futur époux est étr. à /« Sse, la publication n'est faite que sur la présentation d'une déclaration des aut. étr, camp,, constatant que le mariage sera reconnu aveç^toutes ses suites légales. — Le gt cant. est autorisé à dispenser de cette formalité, et à admettre, à défaut de la déclaration exigée, telle autre justification suffisante. Puis, l'art. 37, qui dispose sur la célébration môme de l'union, dit : Si V époux est étr., le mariage ne peut être célébré que sur présentation d'une déclaration de Vaut. étr. conip., constatant que le mariage sera reconnu par elle avec toutes ses suites légales. Est réservé toutefois le droit de dispeyise des gts cant. prévu à Vart, Si, dernier al. Ces disp. semblent prévoir la production de deux certificats différents, l'un destiné à autoriser les publications, l'autre la conclusion du mariage. Mais, comme le contenu des attestations est au fond le même, il suffit d'en produire une seule. * La loi aurait dû éviter cette complication apparente, et exiger, une fois pour toutes, avant les publications, la preuve de la recon. du mariage. Ce défaut de forme est, d'ailleurs, peu de choses en comparaison du mutisme complet de la loi sur la question de fond.
Quelle est la législ. applic. en principe au mariage
df la oofnféd. — Aucun empêchement au mariage ne peut être fondé sur des motifs cfmfessxonnds, sur Vindigence de Vun ou de Vautre des époux, sur leur conduite ou sur quelque outre motif de poUce que ce soit. — Sera reconnu comme valable dans toute Vétendue de h confed, le mariage condu d<ins un cant. ou à Vétr. conform. à la légisL qui y est en cigueur. — La femme acquiert par le mariage le droit de cité et de bourgeoisie de son mari. - Les enfatUs nés avant le mariage sont légitimés par le mariage subséquent de ieurs parents. — Il ne peut Hre perçu aucune finance d'admission ni aucune taxe sem- ^^oUe de Fun ou de Vautre époux. La question de la constitutionnalité de la loi a été discutée avec raison. La minorité de la commission du c. des états a fait valoii* '106 Toblig. de reconnaître la validité du maiiage conclu dans un cant. supposait le maintien des lois cant. (FeuiOeféd. 1874, III, 736). Mais le courant d'unification était impétueux.
1 Le Ovide pour les officiers de Vétat civ. dit, avec raison, p. 328, en note : « Cetto I déclaration (ceUe de l'art. 87) coïncide avec celle prévue à l'art. 31. En général, il < ^ bon de comparer, en ce qui concerne les mariages des étr., ce qui est dit ici • avec les explications données relativement à l'art. 81. »
des étr. ? Est-ce la loi sse seule ? Est-ce la loi étr. seule ? Est-ce qu'il faut se conformer à la fois à Tune et à l'autre? — En d'autres termes, le mariage n'est-il permis en Sse que s'il l'est en vertu des deux lois, au point de vue de la parenté, de l'âge, des autorisations requises, etc. ?
De ces trois théories, la l^e est certainement erronée. — La preuve exigée en Sse de la recon. du mariage par l'état étr. contraint à respecter la loi de celui-ci. — Restent la 2© et la 3^ hypothèses. — M. Konig, ZeitschHft iSS6^ 44, se rattache plutôt à la doctrine d'après laquelle il suffirait d'observer la loi étr., sauf le cas d'empêchements considérés comme s'imposant à tous, à raison de leur caractère d'intérêt ou d'ordre public. Ainsi, l'existence d'un !«»' mariage, bien que ne mettant pas obstacle à l'union d'après la loi du futur (turc, par ex.), empêcherait lu conclusion du mariage en Sse. Quant aux obstacles dérivés de la parenté, M. Kônig distinguerait entre ceux admis partout à raison des exigences de la morale (parenté en ligne directe, entre frère et sœur, beau-fils et belle-mère, etc.) qui s'appliqueraient aux étr., et ceux qui, moins généralement admis, ne lieraient que les sses (beau-frère et belle-sœur, oncle et nièce, etc.). — En résumé, M. Kônig se contenterait del'observ. de la loi étr. dans les cas oti la question se poserait le plus souvent, du moins d'après les principales législ. européennes. — D'autre part, la loi sse étant une des moins rigoureuses en matière d'empêchements à raison de l'âge de la parenté et de l'alliance, la théorie du savant professeur de Berne n'aurait guère pour résultat de permettre un mariage impossible d'après la loi féd. En revanche, elle aboutirait à empêcher beaucoup d'unions autorisées par celle-ci. — Cette manière de voir a été attaquée dans le même recueil (ibid 495) par M. l'avocat Mùller de Winterthour. Il soutient que la législ. féd. s'applique complètement aux étr., qu'elle a voulu consacrer le principe territorial, ce que confirmei-ait la disp. de l'art. 25 sur les mariages des sses à l'étr., et que la distinction voulue par M. Kônig entre les différents empêchements n'a aucun fondement légal, l'art. 28 les formulant tous d'une façon semblablement impérative. Il ajoute que les lois sur le maiiage ont le caractère de droit public, et qu'il est impossible d'admettre la présomption d'une différence entre conjoints étr. et
nationaux. Le Guide ne contiendrait rien de contraire à cette théorie. *
Au point de vue du droit féd. positif, nous nous rallions à la thèse de M. Muller dans la mesure où elle affirme que la loi sse doit être obseiTée, et pour les mêmes raisons que lui, mais sans dissimuler qu'en législ. le système de M. Kônig a toutes nos préférences. Il faudrait se défaire de cette idée arriérée que l'ordre social d'un pays serait troublé par l'union de deux étr. parents à un degré prohibé I Le fait passerait absolument inaperçu ; et , comme dans l'état du mariage on ne condamnerait à aucune peine ni n'expulserait ces mêmes époux supposés unis dans leur pays d'origine, pourquoi les obliger à supporter les ennuis et les frais d'aller s'y marier ?
35. Mais nous croyons que, dans l'état actuel de la législ. sse, le mariage d'un étr. au point de vue des conditions d'âge, de parenté, d'alliance, de délai après la rupture d'une précédente union, etc., ne peut être contracté que s'il est permis n la fois par la loi étr, et la loi sse. — Une preuve, ou tout au moins un indice très fort de la justesse de notre thèse est la cire, que les art. 31 et 37 ne réclament le certificat que du futur époux. Donc, l'on peut et doit même marier la femme ou fille étr. épousant un sse quand elle y est apte d'après la loi sse et lors même qu'elle serait incapable d'après celle de son pays étr. (art. 28 in fine). * Le législ. féd. est paili, croyonsnous, de l'idée que les mariages en Sse se feraient d'après la loi du pays, sauf à exiger l'assurance préalable de leur recon. dans le pays étr., cela pour éviter toute diff. C'est la loi sse qui reste celle à observer en l^e hgne. *
1 Le Guidé est plutôt inspiré de l'opinion de M. Mûller. Parlant il est vrai de la velléité d'un mahométan ou d'un mormon déjà marié de s'unir une 2« fois en Sse -n produisant un certificat de son pays, il dit que cette justification serait inutile.
• La prescription de l'art* 28 est d'ordre public, et il ne peut y être contreoenu aous
• aucun prétexte » (p. 291).
2 Nous n'avons rien trouvé dans le Quide sur cette question, importante en prin- •ipe et en fait
3 Si nous avions à refaire la loi, nous exigerions avec beaucoup d'auteurs moder- Qes la preuve de la capacité de l'épouse d'après sa loi nationale à elle. Rien n'autorise dans un contrat à, n'avoir égard qu'aux conditions de capacité d'un seul des contractants. Jusqu'au moment du mariage. la future conserve sa nationalité (Weiffl 638; Durand 800, etc.).
Le c. féd. semble avoir partagé celte manière de voii% en disant dans son message, 15 : « ... Pour prévenir cela, nous eoci- « geons du frs non seulement Taccomplissement des formalités « prescrites par la loi de son pays d'origine, mais aussi Tattes- « tation de son gt que le mariage qu'il conclura sera reconnu « dans son pays. — Un coup d'oeil jeté dans (sici la législ. de la « Frce et des autres pays qui nous entourent nous prouvera que « nous devons, bon gré mal gré, nous placer à ce point de vue. » La même aut. d'ailleurs a nettement proclamé notre principe en 1875 (rapp. 1875, 177) : « Las art. 54 de la const. féd. et 25 de « la loi féd. ne peuvent trouver leur applic. illimitée et efRcace « que lorsqu'il s'agit de citoyens sses, ou de femmes sses qui se « remarient avec des citoyens sses. Lorsque une sse épouse un « étr. (à plus forte raison si l'union est entre deux étr.), c'est la « législ. du lieu d'origine de ce dernier qui est applic, :^ — Le c. féd. met par ces consid. obstacle au mariage en Sse d'un frs avec une frse simplement sép. de corps. — La teneur de son arrêté montre que la même solution aurait été donnée pour le cas du mariage de cette frse avec un sse.
Toutefois, comme nous venons de le dire, nous n'admettrions pas, d'une manière générale, en droit sse positif, que Ton soit obligé de tenir compte de la loi étr. pour déterminer l'aptitude au mariage de la future étr, épousant un sse. Les art. 31 et 37 ne permettent et n'ordonnent d'avoir égard qu'à la loi nationale du mari étr. — Dans le cas de 1875, d'ailleurs, l'empêchement (l^ï* mariage non rompu) existait d'après la loi sse ellemême. L'arrêté n'est donc correct qu'en tant que contenant la théorie, non applic. au l'espèce, que le mariage d'un époux étr. empêché de le contracter par sa loi personnelle est irrégulier pour la Sse elle-même.
Rappelons encore que la loi étr. du mari doit être observée simultanément. Il naîtrait une diff. si, en fait, cela n'avait pas été le cas. Le mariage pourrait certainement être envisagé comme irrégulier et annulable à l'étr. ; mais devrait-il être regardé comme tel en Sse ? L'on serait tenté de s'appuyer sur le 1«»* et le 3^ al. de l'art. 25 de la loi pour déclarer l'union valable à condition qu'elle eût été conforme aux disp. féd. Toutefois, pour le maiiage d'un époux étr., la législ. en conformité de laquelle il
doit avoir été conclu pour être nécessairement reconnu valable, c'est incontestablement la loi féd. elle-même. Or Vobllg. de se conformer à la loi étr. est une prescription de la loi sse. Donc, le mariage en question, par ex. celui d'un frs contracté en violation des règles fondamentales du code civ., devrait être reconnu comme irrégulier par les juges sses eux-mêmes.
36. Il faut insister sur cette règle générale du respect simultané des deuic législ. sse et étr,, que nous admettons contre M. Kônig, et d'une façon constante, du moins pour le cas d'un mari étr. Dans le seul cas parvenu à notre connaissance d'un fatur conjoint capable de se marier en vertu de sa loi nationale mais incapable d'après celle de la Sse (délai de l'art. 28 pour prévenir la turhatio sanguinis\ le c. féd. a appliqué la loi féd. à la femme étr. (rapp. 1884, 23). — La même aut. a décidé en 1884, en renvoyant, d'ailleurs, au n» 120 du Guide * que la fille italienne capable de se marier à 15 ans en Italie ne l'était pas en Sse avant d'avoir atteint l'âge de 16 ans fixé par la loi féd. (rapp. 1884, 20). Pour ces deux questions au moins, le c. féd. applique la loi sse, et il semble se rattacher d'une manière générale à la théorie de l'observ. simultanée des deux lois. Mais, aucun cas ne s'est présenté à notre connaissance où il ait eu l'occasion de poser cette théorie à propos d'un époux étr., et de l'appliquer nettement à la solution de la question.
57. Le c. féd. devait avoir et a eu l'idée de demander aux différente états étr. des renseignements officiels sur leurs législ. matrim., afin de faciliter la besogne des fonctionnaires sses et les démarches des parties intéressées. Il avait aussi songé à donner un résumé de ces législ. ; mais il a dûT renoncer à ce dernier projet, parce que les réponses 'étaient incomplètes, que même il en avait été donné de contradictoires dans plusieurs cas particuliers, que les lois étr. étaient quelquefois révisées, bref « qu'il était impossible aux aut. sses d'assumer la responsabilité
1 Le Guide dit, en effet, p. 288 : « La disp. d'après laquelle, pour contracter ma- « riage, l'homme doit avoir 18 ans révolus et la femme 16 ans révolus doit ôtro ■ appliquée très strictement^ sans exception, que les épofux ou l'un d'eux soient sses ou « fltr. »
« de rinterp. correcte et de l'applic. de toutes les législ. étr. re- « latives au mariage » (circulaire aux cant. du 27 juin 1877, Feuille féd, 1877, ffl, 338 ; Guide p. 310). L*aut. féd., qui avait d'ailleurs pu se convaincre que les états étr. tenaient à robser\-. de leurs lois par leurs ressortissants se mariant en Sse, conclut en disant que, dans chaque cas particulier, c'était aux intéressés étr. de prendre les renseignements et de faire les démarches nécessaires pour se procurer le certificat indispensable. Le c. féd. offre cependant aux cant. son intermédiaire ou ses informations dans les cas douteux ou diff.
as. Le Guide et les rapports féd. renferment aussi de précieuses indications sur les législ. étr. et les aut. comp. pour délivrer l'attestation. Nous donnons en note * quelques détails se
1 V. d'ailleurs, le Guide, p. 328 et suiv. - France : Entente survenue en 1877. - L'ambassade de Borne (pas les consulats) délivre une attestation constatant la nationalité frse de l'époux, le fait des publications en Frce sans oppos., et visant le?art. 10, 12, U4-164, 166-170 du code civ. -• Sur le vu de ce document, le mariage doit être célébré. — Italie : La légation de ce pays refuse tout« déclaration parce que. dit-elle, le maiiage sera reconnu si les formalités sses sont observées, si la publication a lieu en Italie quand la résid. en Sse ne date pas de plus d'un an, onân et surtout si les art. 55 à 68 du code italien sont observés. V. cette loi, Ouide p. 333. La dispense du certificat doit donc être accordée régulièrement aux italiens. — Il on est de même pour les ressortissants de l'Angleterre, dont la légation ne donne pas davantage de déclaration. L'anglais domicilié en Sse, ou sens anglais du dom. («-e que le Guide devrait ajouter, p. 314), est légitimement marié en suiv. les disp. de la loi sse. Dans le cas contraire, où l'intéressé n'a pas de dom. en Sse, il faut qu'il observe la loi anglaise comme celle de son dom., non do sa nationalité. — L+^s russes ne peuvent se marier valablement en Sse que religieusement En fait, ils contractent d'abord le mariage civ. (Guide p. 314). — Les autrichiens n'ont pas une sit. claire ; il faut qu'ils s'adressent à l'aut. locale de leur pays. — Il en est de même dos allemands, car l'ambassade et les consulats de l'empire ne sont plus comp. pour délivrer des déclarations (rapp. 1884, 20, et circulaire féd.. Feuille féd. 1884,1,218). L'-s différentes lois allemandes varient, d'aiUeurs, même depuis la promulgation de la loi impériale. Ainsi Bade reconnaît le mariage à l'étr. quand il est contracté « dam « la fortne prescrite en usage dans le pays ». Le c, féd. dit que cela dispense de t-out certificat, ce qui est fort contestable, car il ne s'agit que de la forme (rapp. 1884, 21>. En résumé, la dispense du certificat est devenue de fait la règle; et, comme le dit l'aut. féd. elle-même (Guide p. 329) <» le droit qui régit les mariages des étr. en Ssh « est donc passablement incertain ». - Les documents féd. des domièr&s années relatent certains cas particuliers et certains arrangements avec des états étr. — Ainsi le 4 juin 1886 a été conclue avec Vempire allematid une conv. dans le but de faciliter les mariages des ressortissants des deux pays en dispensant de la production de certificats spéciaux, sauf pour les bavarois (v. m. du 14 juin 1886, FeuiUeféd. 1886, II. 766, et circulaire explicative aux cant. du 27 août suiv., ibid. III, 37; v. aussi le rapp. 1886, ibid. 1887, 1, 662). — Le dernier de ces documents contient ibid. l'exposé du cas d'un prussien qui voulait épouser une sse ; la diff. était de siivoir si l'act<» de renaturalisation qu'il présentait faisait suffisamment preuve de sa nationalité. Lo c. féd. a été de l'avis affirmatif. — Lo mariage des bavarois a occasionné aussi des discussions, à raison do la sit. particulière au point de vue de la législ. matrim. de
rapportant au cas où le ftUur (et la future dans la théorie qui la met sur le même pied que l'homme au point de vue de l'observ. de la loi étr.) habite la Sse. Quand un étr. habitant Tétr. veut se marier en Sse, il ne le peut, dit le Guide p. 328, < qu'en produi- € sant une autorisation de l'officier de l'état civ. du lieu de son -• dom. ou de toute autre aut. comp. de son pays, et moyennant « une autorisation de Faut. cant. de surveillance ».
En principe, ce n'est point aux officiers de l'état civ., mais aux intéressés eux-mêmes, qu'incombe l'oblig. de se procurer les justifications requises (rapp. 1875, 176). Mais ce fonctionnaire peut s'occuper de cela officieusement.
30. Il est manifeste que la contractation du mariage de l'étr.^ en Sse en violation de la loi étr., si elle a pour conséquence de
la Bavière dans l'empiro aUemand. Le bavarois doit absolument fournir un certifl- '•ïit de Taut, admin. de district dans son pays d'origine attestant qu'il n'existe aucun "Uiacle légal contre son mariage (rapp. 1886, Feuiik féd. 1887, II. 16 ; rapp. 1887, iJbid. Iî«8.II,530:rapp. 1888, Und. 1889» H, 620; rapp, c. des états sur gestion 1888, Qnd. l'îW9. m, 228). — Quant aux badois, il semble ressortir d'explications assez embrouil- \i^-< dans le rapp. 1889, t6ti2. 1890, II, 141, que, traités anciennement, au point de vue 'K' la dispense, d'une manière plus favorable que les autres allemands, ils ont la même sit depuis la c. de 1886, et doivent être généralement dispensés du certid'.ai (V. la circulaire du c. féd. aux cant. du 21 déc. 1889, FemOe féd. 1889, IV, 1066). - Les reissortissants aiistro-hongrois ne peuvent être considérés dans leur pays cfiume légitimement mariés que moyennant la production avant le mariage d'une attestation délivrée pour V Autriche par l'aut. politique de district, et pour la Hongrie par le ministère hongrois des cultes et de l'instruction publique (rapp. 1889, FeuiBefêd. 1890, II, 141 ; circulaire du 7 déc, 1889, ibid. 1889, IV, 896). - Dans l'inten- *inn de faciliter le mariage en Sse des citoyens des Etats- Unis, la légation de cet état a déclaré, sur des instructions officielles reçues de Washington, « que, sulv.
• une maxime de droit reconnue dans tout le territoire de l'union, et mise en pra- « tique par tous les trib. de ce pays, les mariages contractés à l'étr. sont considérés
• eomme valables poiu'vu qu'ils aient été conclus conform. et la légisL en vigueur « M lieu de leur célébration. Sulv. cette déclaration, tout mariage contracté en Sse
• par un citoyen des Etats-Unis est valable k la seule condition que les lois sses
• aient été observées ; c'est du reste aux trib. qu'appartient exclusiv. le droit d'en
• juger. La légation des Etats-Unis nous (le c. féd.) a informés, on outre, qu'un seul ■ des 99 états de l'Union prescrit la publication des promesses de mariage et que,
• même pour les ressortissants ou habitants de cet état, la publication n'est pas
• nécessaire lorsque le mariage est conclu à l'étr. » — Cette déclaration a été communiqué© aux cant. par circulaire du 19 juillet 1887, rapp. 1881, FmiUe féd. 1888, II, 519. - La loi anglaise interdisant le mariage entre beau-frère et belle-sœur était éludée par <1(9 anglais qui se mariaient devant l'officier de l'état civ. de Neuchâtel, moyennant la connivence coupable de ce fonctionnaire. Il percevait dans chaque cas une *mme d'environ 800 fr. (î) sous différents prétextes. Le c. féd. a invité le gt de Neuchâtel à £Eûre cesser cet état de choses, et il a été approuvé par la commission du c national (rapp. 1887, ibid, 521 ; ibid. 1888, III, 18). - D'après une communication du <Yji)5ulat général de Danemark à Genève, les mariages conclus en Sse sulv. la loi sse entre deux danois ou- entre danois et étr. sont reconnus en Danemark (rapp. 1^, FemOe féd. 1890, II, 141).
If
le rendre annulable au point de vue sse (n» 35), peut, en tout cas, le faire considérer comme tel dans le pays étr. Les trib. étr. ont assez récemment rendu plusieurs airêts dans ce sens, mais qui s'appliquent à des mariages contractés avant l'entrée en vigueur de la 1. féd., l^i* janvier 1876. ^ — Celle-ci vient plutôt fortifier qu'affaiblii* cette jurisp., en exigeant elle-même le respect du droit étr. quand il s'agit d'un époux.*
40. Sans vouloir ici ni approuver ni blâmer la loi et la jurisp. de Faut, féd., nous constatons que les étr. pmwent facilement conclure en Sse un mariage réprouvé par leurs lois nationales. — La loi sse, il est vrai, exige la production d'un certificat constatant jque le mariage sera reconnu. Or, d'une part, la dispense en est devenue la règle, et, de l'autre, même dans beaucoup de cas, où il y a certificat, il ne vise que la législ. étr. elle-même, sans dire un mot de la jurisp. interprétative, et surtout sans constater que tel ou tel intéressé peut à raison de ses cire, personnelles invoquer cette loi pour se marier. — En d'autres termes, l'attestation est la même qu'il s'agisse de A ou de B ; c'est un simple certificat de coutume banal, qui ne dit absolument pas que le mariage , celui dont il s'agit, sera reconnu. Il n'y a là au fond aucune véritable garantie, d'autant moins que les officiers d'état civ. sses, s'ils ont à vérifier l'absence d'empêche-
1 Renvoyant à plus tard la mention des cas de mariages précédés de naturalisations en Sse, citons ici l'aff. Berthaut, dans laquelle un mariage contracté par trop facilement à Neucliâtel en 1875, après quelques jours de résid., fut annulé pour bigamie par les trib. frs (Journal 1879, 486 Gaz. des trib. frs IS juin 1879 ; Journal de Genève 27 mai 1879; Semaiyie judiciaire 1881, 223). - Le 24 fév. 1881, la c. de Lyon annula une union contractée en 1875 devant l'abbé de St-Maurice par deux frs, comme contraire k la loi féd. (non encore en vigueur) et à la 1. valaisanne de 1837 (Journal 1881, 519). — Enfin, le 7 mai 1880, le trib. de l'empire d'Allemagne annule le mariage en Ssse du prince de Sayn-Wittgenstein comme contraire aux statuts de cette famille de la haute noblesse allemande (Journal 1883, 312).
2 Le message sur la loi féd. 15, a un passage montrant assez clairement le but poursuivi par cette législ. : « Mais nous ne pouvons pas exiger qu'un état étr. re- « connaisse comme valable un mariage conclu en Sse par un de ses ressortissants « au mépris des lois de sa patrie. Si nous consentons par ex. à.ce qu'un frs de 20 ans « se marie en Sse sans le consentement de ses parents (ce qui est possible d'après » la loi sse), nous courons le danger de voir un jom* ce mariage non reconnu en « Frce et la mère sse avec les enfants renvoyés en Sse. (Ce dernier procède' ne serait « justifié çflie dans les cas où le rapatriement forcé est autorisé entre les deux étaJts.) Pour « prévenir cela, nous exigeons du frs non seulement l'accomplissement des forma- € lités prescrites par la loi de son pays d'origine, mais aussi l'attestation de son gt « que le mariage qu'il conclura sera reconnu dans son pays. »
ments selon la loi féd., ne peuvent, une fois le certificat produit ou la dispense intervenue, faire le même examen en ce qui touche la loi étr. Ils ne peuvent guère se préoccuper, et en fait, s'inquiètent probablement médiocrement de cette légisL* Tout au plus la publication, quand elle se fait àl'étr., peut-elle amener un certain examen de la sit. du futur selon sa loi personnelle. — Nous ne voyons pas grand mal à cela ; mais quel que soit le jug. à porter sur cet état de choses, il faut le constater. Nous verrons à quel point il est disparate avec la sit. des étr. quant au div. en Sse. Ils peuvent s'y marier avec la plus grande facilité ; mais, d'après la jurisp., y sont à peu près incapables de divorcer! I — Cela est absurde.
41. On s'est demandé si, au point de vue de la loi sse, un mariage d'étr, contracté devant son ministre ou son consul accrédité en Sse serait valable. Sans affirmer nettement que ces unions sont nulles, Faut. féd. les considère de cette façon dans le Guide p. 339, en disant qu'elles ne peuvent être suivies du mariage religieux devant un ecclésiastique sse. Cette solution nous paraît contestable. D'abord, il est manifeste que le mariage pourra ou devra même être reconnu comme valable dans l'état du fonctionnaire qui en aura été l'oflîcier. Quant à la loi féd., elle ne dit rien de précis sur la question. Plusieurs disp. (art.l*?i* *^, 37, 38, 40, etc.) pourraient être invoquées, à cause de la généralité de leur teneur, en faveur de l'interp. officielle ; mais, il est permis d'affirmer que l'on n'a pas, en les inscrivant, pensé à la question spéciale. La plupart des autres états admettent ou tolèrent la célébration du mariage d'étr. devant les représentants du pays des époux. On peut appuyer cette exception sur la fiction de l'exterritorialité, quelque combattue qu'elle soit par certains auteurs, comme Laurent, et soutenir qu'elle vaut pour les représentants étr. en Sse, à défaut d'une prohibition formelle de la loi. Nous admettrions la validité au moins quand l'union à la légation ou au consulat étr. aurait lieu entre deux étr. à la Sse.*
1 Le Guide, qui donne un extrait de la loi italienne, est muet sur toute autre, et, ♦-a particulier, ne dit paa un mot du contenu de celle de la Frce. Comment exiger 'jae les officiers en sachent plus que leur guide ?
2 L'Angleterre est un des rares états qui permettent à ses représentants de célébrer un mariage entre une anglaise et un étr. ; les autres réclament ou que le mari
TT
6i CHAPITRE DEUXIÈME
La loi féd. elle-même permet de donner comp. aux agents sses, et la conféd. ne peut avoir la prétention de considérer comme contraire à Tordre public ce qu'elle autorise à Tétr., il est vrai seulement exceptionnellement. Reconnaissons cependant que la question est douteuse. *
Mariage après naturalisation. — 4IS. La jurisp. frse, dans le but d'empêcher un frs de se soustraire trop facilement aux disp. de sa loi nationale, ne reconnaît pas la naturalisation qu'il aurait sollicitée et obtenue à Tétr. dans le but d'y faire fraudr (Weiss 185). Cette doctrine a été appliquée surtout, comme nous le verrons, à certains cas de div. après naturalisation; mais elle pourrait l'être dans des cas où la naturalisation aurait été suivie immédiatement d'un mariage prohibé en Frce.
au moins, ou que les deux futurs soient dos nationaux. V. un intéressant art. de M. Eônig dans la Zeitschrift 1886, 3. — Laurent, dans son Droit civ. iniern.^ traite longuement de la question et examine la jurisp. — V. aussi Weiss 664. — Les trib. frs admettent la validité du mariage célébré devant l'agent étr. entre deux de ses nationaux, mais pas si l'une des parties est ressortissante de la Frce ou d'un tiers état. — Une loi hdge du 20 mai 1882 (Anniiaire de législ. étr. de la soc. de législ. comparée de Paris pour 1882, 764) autorise les agents de ce pays a marier, non plus seulement deux belges, mais un belge et une étr. Le législ. a eu en vue la sit. df«< belges dans les pays musulmans.
1 Le c. féd. est d'avis que le mariage célébré par une légation étr. en Sse est absolument nul , et il a eu sur ce point une discussion en 1887 avec le représentant d(' la Grande-Bretagne, qui soutenait l'opinion contraire en s'appuyant sur la législ. anglaise, et en faisant remarquer que la Sse elle-même pouvait donner le pouvoir en question à ses consuls. — Le c. féd. a répondu comme suit : « La loi féd. est ap- « plie, à tous les mariages célébrés sur le territoire de la conféd. Les consuls bri- « tanniques ne pourraient effectivement faire usage de leurs comp. & cet égard que « si ces comp. étaient expressément réservées par des traités spéciaux. Or, il n'en « est pas ainsi. C'est pourquoi la validité de tout mariage conclu sans observ. de la « loi sse peut être contestée. Cette validité peut être contestée quand même ni l'uu «c ni l'autre des futurs ne serait de nationalité sse, et c'est aux trib. sses qu'il appar- « tient de décider, dans chaque cas particulier, si le mariage contesté doit être « reconnu valable ou non au point de vue de la législ. sse. Quant à l'autorisation « accordée au c. féd. par l'art. 13 de la loi féd. précitée, nous faisons observer que le « c. féd. n'en fait usage que dans les pays où des motifs confessionnels opposent « au mariage des obstacles insurmontables, et qu'il ne manque jamais, lorsqu'il « autorise exceptionneUement im consul à célébrer un mariage dans un de ces « pays, d'attirer l'attention sur le fait que l'aut. consulaire ne garantit la validité « du mariage que dans le pays d'origine » (rapp. 1887, Feuille féd. 1888, II, 519). - Cette réponse a été approuvée par la commission de gestion du c. nat (ibid 1888, n, 18), qui ne donne d'ailleurs aucun motif à l'appui. — Nous estimons que le c. féd. a eu en tout cas tort de prétendi'e que le mariage serait nul d'une façon absolue, et que les trib. sses seraient seuls aptes à trancher la question. — La législ. et la jurid. étr. peuvent fort bien, comme celles de l'AngleteiTe, déclarer un semblable mariage valable. — Quant à la question de savoir quel doit être le prononcé de l'aut. 8», si eUe est appelée à statuer sur la régularité de l'union à. l'égard de la loi féd., elle est plus délicate. — Comme nous le disons au texte, nous inclinerions à admettre la validité.
SUISSES A L'ETRANGER
4S. L'on connaît l'art. 54 de la const. féd. devenu l'art. 25 de la loi et ordonnant de reconnaître comme valable dans toute la cmféd. le mariage conclu dans un cant. ou à Vétr. conform. à la légisL qui y est en vigueur. Le c. féd. dans son message, 15, exprime l'avis que < le sse à l'étr. ne peut pas non plus, en « se référant à l'art. 54, 3® al., éluder la législ. de son pays ; il ^ ne le fait en tout cas pas si la législ. étr. elle-même lui ordonne i d'observer aussi les prescriptions de la loi de son pays. C'est c ce que font par ex. les lois des états nos voisins sans excep-
< tion. > L'idée du gt féd. à cette époque ne serait vraisemblablement plus la sienne aujourd'hui. Elle était contraire au texte de l'art, const. d'après lequel il suffit manifestement que l'union soit conforme au droit étr. pour être reconnue en Sse, quoique irréguliére aux yeux de la loi féd. Cette dernière ne peut d'ailleurs laisser aucun doute sur ce point. Elle tranche la question clairement en disposant comme suit à l'art. 54 : Un mainage contracté à Vétr. sous l'empire de la législ. qui y est en vigueur iic peut être déclaré md que lorsque la nullité résulte en même temps de la législ. étr. et des disp. de la présente loi. Donc, il suffit que l'union soit conforme à la loi étr. pour être valide. Le principe const. et légal est absolu ; il ne comporte ni restriction, ni exception, et il vaut pour tout l'ensemble de la législ. relative à la conclusion du mariage. Ainsi, les sses à l'étr. peuvent s'y maiier sans observer aucune des règles de la loi sse, même au regard des prohibitions pour cause de parenté, d'alliance, d'âge insufdsant, de défaut de consentement des parents, etc. Ils peuvent même, d'après l'aut. féd., éluder volontairement leur loi, et imiter par ex. l'homme qui, en 1878, est allé dans le grand-duché de Bade épouser sa nièce, ce qui est interdit par la loi féd. Le mariage a été reconnu valable, comme le constate le Guide p. 284, qui ajoute : « Il est vrai-
< ment déplorable que la loi puisse être éludée de cette façon,
< mais l'art. 54 de la const. féd. est positif sur ce point... » Nous ne savons si on pousserait ce principe à ses extrêmes conséquences en admettant par ex. la validité d'un mariage polyga-
mique ou considéré comme incestueux par la totalité des législ. civilisées, quoique valable dans l'état barbare où il aurait été contracté. Le cas ne s'est pas encore présenté à notre connaissance. En droit positif nous conclurions à la validité de runion, à la condition que l'intention d'éluder la loi féd. ne soit pas manifeste. En effet, l'aut. féd. nous semble être allée trop loin en ne tenant pas compte de la fraude civ. Mais c'est la seule réserve que nous ferions ; car l'interprète doit s'incliner devant la loi (v. quelques cas dans le Guide 284 et suiv). Ainsi, en principe, la Sse ne considère point que l'aptitude de ses ressortissants à se marier à l'étr. dépende de leur statut national, ni même de celui de leur dom. comme c'est le cas de TAngleterre ; elle en a fait volontairement un statut territorial quoique toujours d'applic. facultative, comme il sera démontré plus loin. Si le mariage est célébré quant au fond et à la forme selon les lois du lieu de la contractation, il doit être reconnu en Sse. ^
D'après la jurisp. du trib. féd. ce principe est applic. à tous las mariages encore existants le 29 mai 1874, jour de l'entrée en vigueur de la const., mais non à ceux dissous antérieurement par décès ou div. (v. sur cette question et sur le principe lui-même les arrêts du trib. féd. Rec, off. 1, 102 ; II, 34, 398, 399, 400 ; IV, 5, etc.). — Certains trib. n'avaient pas appliqué rétrospectivement la disp. à autant de mariages. Et, de fait, il est curieux que la condition d'enfants nés d'un mariage antérieur au 29 mai 1874 dépende de la cire, sans importance juridique de la survie de leurs deux parents. Nous ne comprenons pas pourquoi le trib. féd. n'a pas restreint la portée du principe aux unions célébrées depuis l'applic. de la const. Pour avoir voulu peut-être se montrer favorable à la validité des mariages, il est tombé dans l'illogisme. A son point de vue, il devait carrément valider rétroactivement tous les mariages antérieurs quel que fût le sort des parties contractantes. *
1 Encore en 1888, plusieurs communes sses se refusaient à admettre à leur éganî la validité d'unions contractées à l'étr. conforra. à la législ. étr., mais avant la mise en vigueur de la const. Renseignées par le c. féd., elles cédèrent sans diff. (rapp. 1888, FmiOe féd. 1889, II, 618).
2 II est très surprenant qu'il y ait encore des gts cant. prétendant refuser de roconnaitre la validité de mariages contractés à l'étr., faute pour l'époux de s'être muni de l'autorisation spéciale du c. d'état, mentionnée encore en 1885 dans cer-
Le principe général de la législ. féd. est clair : mais il faut le bien comprendre. C'est une faveur accordée aux mariages conformes à la loi du pays étr. ; ce n*est nullement pour les aut. de cet état ou pour les parties une ohlig. — En d'autres termes, il est incontestable que, si les fonctionnaires étr. s*y prêtent, les sses ont le droit de s'unir régulièrement en observant la loi féd. seule, et même contrairement à celle du pays de la célébration, en matière d'âge, de parenté, d'alliance, etc. Rien n'empêche ainsi un sse âgé de 20 ans de s'unir en Frce sans le consentement de ses parents, si la mairie frse l'y autorise. Cette solution résulte nécessairement de l'esprit de la loi féd. et du principe général qu'un état ne peut guère songer à annuler le mariage de son ressortissant si l'union est intervenue conform. à sa propre loi. Le Guide aurait dû poser catégoriquement ce principe, malgré son évidence, afin d'éviter la possibilité d'une mépiise. — Nous connaissons, en effet, des jurisc. qui ne l'admettent pas complètement, et qui estiment, par ex., que l'on peut exiger en Frce des sses qui veulent y contracter mariage Taccomplissement de toutes les formalités et conditions prescrites par la législ. frse. Le sse aurait le devoir absolu de se conformer à la législ. du lieu de la célébration du mariage, à l'exclusion de la sienne propre.
44. Mais aucune aut. ni agent de la Sse n'a le droit d'exiger que l'intéressé se plie à la loi étr., et si celle-ci le permet il a toute faculté de se marier en observant la seule loi féd. — La question de l'assentiment de l'état étr. demeurant réservée.
Uiiis act^ d'origine pour célibataires. — Le c. féd. a dû apprendre en 1885 à
ran de c^ gts que la const. féd. et la loi sse avaient formellement écarté, dès
1S74t tonte oppos. semblable. A la même occasion, les gts cant en question fm'ent
invités ^ modifier le formulaire de leurs actes d'origine (rapp. 1886, FeuiUe féd.
1^ I, 357). — Rien n'est du reste plus tenace que l'erreur des hommes d'état
des cant^ sur ce genre de question. Us ne peuvent se résoudre à. admettre l'effet
«lelalégisL féd. - Ainsi, le c. féd. ayant en 1888, FeuiOe féd. 1889, II, 619, admis,
«-e qui était élémentaire, qu'un sse pouvait se marier avec sa nièce dans un pay»
^tr. où la loi le permet, la commission du c. des états dit que cette opinion « a
' rencontré diverses appréhensions dans le sein de la commission, attendu que,
' d'après la loi sse, l'interdiction du mariage entre oncle et nièce pourrait être
* considérée comme un empêchement de droit public (d^ordre public ?) qui ne peut
' être éludé par le îalt que les fiancés transfèrent arbitrairement leur dom. » (tbid.
1H87, m, 223). — n n'y aurait absolument que la cire, de fraude démontrée, et
(Qcore! qui pourrait autoriser l'annulation du mariage.
tout sse a le choix entre les deux législ. : tel est le principe fondamental ; la disp. de l'ail. 54 de la const. est permissive, non impérative, comme le montre suffisamment le texte lui-même, qui, en ordonnant de reconnaître certains mariages, n'exclut nullement la validité de ceux d'accord avec la loi sse. Cela n'a jamais été contesté par l'aut. féd. *
Ce qui prouve, d'ailleurs, que notre doctrine est plus ceilaine s'il est possible pour les mariages en Frce que pour ceux dans d'autres états, c'est que les unions des sses s'y font le plus souvent en conformité de la loi féd. seule en ce qui touche le consentement des parents, etc., et que la légation de Sse et Faut, féd. ont fort justement fait tout pour généraliser cette pratique.
45. C'est avec la Frce, en effet, seule de tous les états voisins, que l'on semble être arrivé à une entente au sujet des mariages des sses. Depuis la mise en vigueur de la const. féd., les mariages entre sses ou entre sses et frs s'y faisaient ou bien en observant, moyennant la production d'un certificat de la légation ou d'un consulat de Sse, la loi féd. elle-même, ou bien en ne considérant pas la loi frse., ou bien quelquefois peut-être en ayant égard à toutes deux pour la même personne. A Paris, l'usage était de laisser les sses contracter mariage à 20 ans sans aucun consentement des parents, ni production d'actes de décès (art. 27 de la loi féd.). En province, on exigeait le plus souvent la justification du consentement ou du décès des ascendants, selon la loi frse. Des divergences existaient également à propos des publications. — En 1884, à la suite de démarches entreprises par la Sse, et à l'imitation d'entente entre la Frce et l'Italie, le gt frs envoya aux procureurs généraux, à l'adresse des officiers d'état civ., une circulaire destinée à généraliser au point de vue de la capacité des époux la pratique parisienne et à supprimer la publication au lieu d'origine en Sse. Le 25 sept.
1 C'était déjà, l'opinion du message, qui allait trop loin, du reste, en voulant empêcher un sse de se dérober à l'observ. de la loi féd. Le projet contenait un art. 38 ainsi libellé : I^ mariage d'un sse célébré en pays étr. d'après la légisL de ce pays doit être reconnu comme valable en droit dans le lieu d'origine» — Cette disp. a disparu de la loi, soit qu'elle fit double emploi avec celle de l'art. 25, soit qu'on n'ait pas voulu Imposer sans aucune exception la recon. du mariage, par ex., malgré l'intention visible d'éluder la loi féd.
1874, le c. féd., à son tour, communiqua cette entente et ses instructions complémentaires aux consuls en Frce (rapp. 1884, 23). '
La question du mariage des sses en Frce soulève une difî., celle de savoir si le futur sse peut combiner les disp. des deux lois qui le gênent le moins, par ex. se prévaloir de sa qualité de sse et de la ici féd. pour obtenir la dispense du consentement des parents, et de la loi frse pour se passer des publications au lieu d'origine voulues par la loi féd. — Nous avons pendant longtemps professé l'opinion négative, mais reconnaissons maintenant que l'afiarmative est préférable, par le motif que ce qui concerne les publications appartient aux formes extérieures, distinctes des questions de fond ; car on ne doit pas admettre que Ton puisse en se mariant combiner, soit au point de vue de la capacité, soit à celui des solennités, deux législ. différentes, sans en observer aucune intégralement ; mais, il faut tolérer Fassociation de l'ensemble des disp. d'une loi sur le fond avec l'ensemble de celles sur la forme de l'autre législ. — L'ass. féd. a été de cet avis, pour des motifis différents, dans un cas particulier [Guide p. 354) et l'entente de 1884 avec la Frce l'a érigé en principe.
46. Quid des maHages de sses devant des consuls étr, ? Ceux célébrés dans des pays d'outre-mer devant des consuls allemands à la protection desquels les sses étaient soumis ont été reconnus valables [Guide p. 285, 218 ; Feuille féd, 1879, II, 393). — Mais, quand la question s'est présentée à l'occasion de mariages conclus entre sses et anglaises devant V ambassade d'Angleterre à Paris, le c. féd. en a refusé la transcription dans les registres de la commune d'origine, « vu leur nullité » (rapp . 1885, 32). € Il résulte de nos informations, dit l'aut. féd., que ces
< mariages ne sont pas valables en Frce où ils ont été conclus
< (art. 54, 3® al. de la const. féd.), attendu qu'il n'est reconnu à « l'ambassade d'Angleterre à Paris le droit de procéder valable-
< ment à un mariage que dans le cas où les deux futurs sont
1 Ia FewUe féd. ne contient maUieureusement pas, sauf erreur, ces instructions «l^taiUées.
« de nationalité anglaise. » — Le c. féd. représente assez mal la sit. : La Frce, dont les trib. déclarent, il est vrai, nuls les mariages contractés à l'ambassade quand une seule des parties est anglaise, ne met aucun obstacle à ce que la contractation en ait lieu, en veitu de la loi anglaise, qui les autorise expressément (v. no 41). L'aut. sse aurait dû, selon l'esprit de la loi féd., déclarer ces unions valables en se plaçant au point de vue anglais et de l'exterritorialité. En tout cas, même la fiction de l'exterritorialité écartée, elles ne devaient pas être annulées si elles étaient conformes à la loi sse (art. 54 de la loi féd.). Comme cela était presque certainement le cas, le c. féd. a, à nos yeux, mal appliqué la législ. sse. ^ On ne pourrait trouver une apparence de raison pour décider autrement qu'en soutenant que le ministre du mariage à l'ambassade n'est pas un officier d'état civ. Mais, il l'est constamment au point de vue anglais et il l'est même aux yeux de la Frce, puisqu'elle reconnaît le mariage qu'il célèbre entre deux anglais. La solution dans le sens de la nullité donnée dans les autres cas ne repose nullement sur le fait que l'agent anglais ne serait pas officier d'état civ., mais bien sur le principe qu'il est incomp. vu la nationalité de l'une des parties. Or, répétons-le encore, l'art. 54 de la loi féd. autorise incontestablement le sse à se prévaloir de sa législ. dans un autre état, ainsi que cela a été reconnu par le c. féd. lui-même pour les mariages célébrés devant les maires frs (v. sur la question générale des mariages conclus dans une ambassade en Frce, Weiss 665, et les aut. citées en note). En tout cas, même dans l'opinion du c. féd. sur les mariages à l'ambassade d'Angleterre, si les époux sont de bonne foi, ils doivent profiter de la disp. inscrite à l'art. 55 de la loi féd.
47. La loi féd. soulève la question de savoir comment peut .se prouver la conformité du mariage des sses à la légisL étr. Le
1 Conseiller à la légation de Paris, nous avons, dans un cas au moins, certifié que le mariage d'une sse à l'ambassade d'Angleterre avec un anglais serait déclaré valable en Sse, cela à la dem. de l'ambassade elle-même: toutefois nous avons, bien entendu, vérifié à l'égard de la future l'existence des conditions de la loi féd. — Agir autrement eût été empêcher une sse de se mettre au bénéf. de l'art. 54 de la loi, et admettre la fausse idée, réfutée plus haut, n» 43, que le sse doU toujours observer la législ. territoriale.
Guide p. 284, dit à cet égard : « Dans la règle la légalisation de € Tacte de mariage par le consul sse en résid. dans le pays où « le mariage a été conclu sera considérée comme une preuve € suffisante. > — C'est, suivant nous, une grave erreur : La légalisation, à moins qu'elle ne soit accompagnée d'une attestalion consulaire, dont la valeur ne serait, d'ailleurs, que très relative; n'est pas autre chose qu'un certificat d'authenticité de signature. Seule, l'aut. du pays du mariage pourrait par sa déclaration lever tous les doutes ; mais l'acte légalisé doit évidemment être présumé régulier, quoique, à lui seul, il ne prouve rien, ce que n'a pas compris le Guide.
Si, avant la législ. féd., les constds sses n'avaient pas le droit de marier leui's nationaux, ^ l'art. 13 de la loi féd. permet au c. féd. de les en investir nominativement. Jusqu'en 1881, il ne l'avait fait que pour les consuls au Japon, ceux de Manille et de Buenos Ayres {Guide p. 218). Cela était encore le cas en 1888 (rapp. 1888 ; FeuiUe féd, 1889, II, 619). — Mais le c. féd. accorde quelquefois in casu ce même droit à d'autres consuls. Il l'a fait une fois pour celui de Barcelone à l'effet de permettre le mariage, interdit par la législ. espagnole, d'un sse divorcé d'avec sa première femme, avec une frse (rapp. 1887; Feuille féd, 1^, II, 521). — V. ihid. l'erreur du consul général de Sse à Mexico.
A l'occasion d'un cas particulier, survenu en 1887, rapp. 1887; Feuille féd. 1888, H, 518, le c. féd. a rappelé qu'il tient pour valable en Sse le mariage contracté pai' un sse dans un pays non chrétien ou à demi civilisé, dans lequel la conféd. n'a aucun représentant, s'il est consid. comme valable par l'état sous la protection duquel se trouve placé le ressortissant sse en question.*
48. Signalons enfin que, d'après l'art. 29 de la loi, interp. par Faut. féd. {Guide p. 306), le fonctionnaire sse de l'état civ. ne
1 Demandée par les consuls à Mexico et à Montevideo, cette comp. leur fut refusée (c. féd. 5 sept. 1860 ; Ullroer n» 1816 ; rapp. 1864, 112).
2 y. sur la validité du mariage contracté en Turquie devant le consul d'un autre état que celui des époux un art. de M. Salem, avocat à Saloniquo, dans le Journal
doit pas laisser aux parties le soin de faire parvenir, même à ses \ collègues étr,, les actes relatifs à la publication des promesses de mariage^ mais qu'il est obligé de les transmettre lui-même, d'office. Inversement, les officiers sses sont tenus, en vertu de l'art. 31 (Guide p. 307), de donner suite d'office aux réquisitions des aut. étr, < pour le mariage de citoyens sses ou de ressoi'iis- « sants étr. nés ou demeurant en Sse (art. 31) ». — Ce sont de bonnes disp. — V. sur cet ordre de questions la circulaire du 11 mai 1877, Feuille féd, 1877, H, 724.
BUPTUBE DE L*UNION
49. Nous parlerons surtout de la dissolution du mariage par le div. et de son relâchement par la sép. de corps ; mais nous dirons aussi quelques mots de la matière, beaucoup moins importante en pratique, de la nullité. L'on consultera avec fruit sur cet ensemble de questions dans le droit intern. privé en général, et en ce qui touche la Sse en particulier, une importante dissertation de M. Charles Pilicier : Le div. et la sép. de corps en droit intern. privé, Lausanne, Bridel 1887, 300 p., et à l'égard de la question du div. des étr. en Sse les deux mémoires couronnés en 1886 par la sté sse des juristes, l'un de M. le d»' L.-R. von Salis, l'autre de M. Ernest Picot.
DROIT ANCIEN
50. Avant la législ. féd. de 1874, les états sses étaient souv. en la matière, sauf les disp. des 1. féd. du 3 déc. 1850 et du 3 fév. 1862 sur les mariages inixtes (la dernière sur la dissolution de ces unions). Nous laissons cette législ. spéciale, et aujourd'hui abrogée, de côté. — Mais quelques cant. avaient adhéré au c. du 6 juillet 1821 sur le mode de procéder en cas de div. et de sép. tempoi'aire {Droit public sse II, 62). — Cet acte attribuait
comp. exclusive aux trib. du cant. d'origine, qui appliquaient naturellement leurs législ. à leurs ressortissants, et qui pouvaient délé^er la faculté d'exercer la juiid. aux aut. du cant. du dom. — Dans les états non concordataires, la pratique pouvait être et était probablement fort variée. Quelquefois, paraît-il, il y avait délégation de comp. entre états non liés par le concordat (Gentet 104;UilmerI, p.464).
51. Mais le concordat ne disposait rien pour les étr. à la Sse, et tous les cant. demeuraient libres de statuer comme ils l'entendaient, ou plutôt comme le comportaient leurs lois. Ainsi, la dernière instance du cant. de Vaud reconnaissait Tincomp. de la jurid. vaudoise à divorcer des étr., même établis sur son territoire. * Inversement, elle admettait la comp. entre époux vaudois, même nés, mariés et domiciliés à l'étr. • La c. de Genève déclarait la jurid. de cet état apte à prononcer la sép. de corps entre époux frs. ' A Neuchâtel, où régnait le principe de l'origine {Droit public sse II, 62), existait la possibilité légale de donner délégation aux juges étr. pour connaître des dem. en div. et en sép. entre nationaux neucbâtelois (v. un arrêté de 4872 à cet égard dans la Zeitschrift XIX, 119; Rec, des lois neuchâtelol^es xn, no 11). — Un magistrat neucbâtelois était aussi chargé de prononcer dans chaque cas sur la question de savoir si les trib. devaient donner suite aux délégations analogues émanées de Tétr. [ihidj. — Les cant. catholiques, qui avaient refusé leur adhésion au concordat ou ne l'avaient donnée qu'avec réserve, ne divorçaient naturellement personne.
L'aut. féd., sauf l'exception aux mariages mixtes, avait fort rarement à s'occuper de semblables questions. *
1 Arrdtii du 16 juin 1840, journal Le droU II, 89 ; du 16 déc. 1868, J, des trib. 1864, 29 ; do 21 avril 1870, ibid. 1870, 249 ; tous relatifs à des tra.
2 Arrêt du 80 mars 1840, journal Le droit II, 53.
3 y. un arrôt du 24 déc 1875 dans la Qaz. des trib. sses 1876, 126. Il est extrêmement défectueux en ce qu'au lieu de se fonder sur l'art. 8 code civ. il s'appuie sur l'ut. 46 de la const. féd., sans effet à cette date, et sur l'art 1" du t. ft*.-8se de 1869, abiolumeot inapplic, comme nous le verrons plus loin.
4 Le c féd., tranchant un conflit de comp., a décidé le 80 oct 1871 (rapp. 1871, 357) qu'en vertu de la connexité la question de l'éducation des enfants, même introduite après le prononcé du div., pouvait être appréciée par le trib. qui avait rompu le mariage, et que cela ne constituait point une violation de l'art. 60 de la const. féd. de 1848.
DROIT NOUVEAU
Intéressés étrangers. — 52. La loi féd. a généralisé poulies sses l'institution du div., sans tenir compte des difTérences de religion , et elle ne tolère la sép. de corps que pour une durée maximum de deux ans (art. 47).
Quant aux étr., leur sit. à ce point de vue résulte de la combinaison des deux art. suiv. : art. 43 : Les actions en div. et 671 nullité de mariage doivent être intentées devant le tnh, du dom. du mari. Est réservé le recours au trih. féd. en conformité de l'art, 29 de la loi sur V organisation judiciaire du 27 juin i874. — A défaut d'un dom. dans la conféd,^ V action peut être intentée au lieu d'origine (bourgeoisie) ou au dernier dom. du mari en Sse. * — Le principe général de cette disp., c'est-à-dire la comp. domiciliaire, s'applique aux étr. comme aux nationaux, quoique pour les i^^^ il ne puisse être question de lieu d'origine en Sse, et que, par conséquent, la comp. accessoire de cette jurid. soit sans effet. — L'autre disp. de la loi intéressant le div. des étr. est celle-ci : art. 56 : Quant aux mariages entre étr., aucune action en div. ou en nullité ne peut être admise par les trib. s'il n^est pas établi que Vétat dont les époux sont ressortissants reconnaîtra le jug. qui sera prononcé.
D'après le texte allemand, le passage capital de la disp. est celui-ci : « ... nur dann angenommen werden, wenn nachge- « wiesen wird, da^ss der Staat, dem die Eheleute angehœre^t, « das zu erlassende Urtheil anerkennt. » * Avant d'interpréter
1 La question de la définition du dom. do l'art. 43 a donné lieu à trois arrêts récents du trib. féd. - Par le 1", Walther 22 avril 1887, Rec. off. 182, le trib., trouvant inutile de dire en l'espèce si ce dom. pouvait valablement être celui du tuteur de répoux, a décidé qu'il se trouvait au lieu du précédent étab. principal, tant qu'on ne justifiait pas de l'existence d'un autre dom. — Dans les deux autres déc. relatives au même cas Meier 20 oct. 1888 et 1" mars 1889, ibid. 685 et 117, la cour a prononcé que le mot allemand Wohnwi du § 2 à l'art. 43 avait exactement la même signification que le terme de WohnsiJtz du § 1"^ ; ils veulent tous deux dire le dom. au sens ordinaire du mot, ce qu'indique en pai-ticulier l'emploi aux deux endroits de ce même terme dans le texte frs.
2 Le texte frs dit recmvnaUraj l'allemand reconna\i, ce qui semble moins exiger : argument à ajouter à ceux développés plus loin.
Le § 3 de la loi du royaume de Saxe du 4 mars 1879 a beaucoup d'analogie avec l'art. 66 féd. — Il statue : Die UnguUigkeit aoune die Trennung einer Ehe kann, toenn der Ehemann weder im Konigreich Sac?t8&i noch in einem deutschen BundessUuUe die Staatsangehàrigkeit hesitzt, nur dann atugesprochen werden, wenn nach den Oesetsen
celle règle, dont Tapplic. donne lieu à de vifs débats, constatons qu'aucun autre texte ne peut servir à résoudre la question du div. des étr. * D a été jugé souvent par le trib. féd. que l'art. 46 de la const. féd. est une pierre d'attente sans aucun effet actuel. — L'art. 56 ne ûgurait pas dans le projet de loi ; il a été introduit, semble-t-il, sans aucune discussion, sur la proposition de M. Welti. Rien dans le message du c. féd., pas plus que dans le rapp. de la minorité de la commission du c. des états, ne peut servir à élucider les points douteux. ^
Incontestablement, il faut combiner les deux art. de la loi. Le 43 accorde comp. (c'est le seul qui le fasse) aux trib. sses pour divorcer des étr., et le 56 apporte à l'exercice de ce droit dejurid. une réserve, dont il s'agit maintenant de trouver la véritable signification.
Disons immédiatement que, dans sa jutisp. actuelle bien formée, le trib. féd. décide que l'art. 56 exige une preuve absolue, atricte, que le jug. sse en div. sera reconnu à l'étr. sans examen du fond de l'afT., et que, faute de cette démonstration complète, la jurid. sse est absolument incomp.
53. Il peut se présenter certaines diff. à raison de la nationalisé des époux. — Et d'abord, quelle est la loi qui déterminera c«tte nationalité ? M. de Salis, 15, déclare au début que cette loi ne peut être que celle du pays étr., et il ajoute qu'aucun doute ne peut régner sur ce point. Plus loin, 20, il remarque que pour la Sse, c'est-à-dire la loi de cet état, tous ceux qui ne sont pas
des^enigen Staates, welchem der Ehetnann angehôrt, da^ Urtheil in diesem Staate al s wirkBam anerkannt wird.
1 En 1886, rapp. 1886, Feuille féd. 1887, I, 663, un gt cant. a demandé au c. féd. ^i l'on ne pouvait pas faciliter la vie sép. aux étr. qui ne sont pas en état de aati^fùre aux prescriptions de Tart. 60. — Le c. féd. a bien fait de répondre négativemont, en faisant observer que la loi féd. ne connaît que l'action en nullité et celle ta div^ sauf que le trib. peut prononcer la sép. de corps pour deux ans au plus, ou, ime fois la dem. en div. introduite, autoriseï* la femme à vivre sép. de son mari. Mais, dans les deux cas, ajoute le c. féd. avec raison, 11 faut que le juge soit comp., et cela soppose la production Sune déclaration établissant que l'état étr. reconnaîtra le jug. en div. — Le gt fait erreur en parlant ici de déclaration ; mais il a, sauf cela, bien interprété la loi.
2 Le message est absolument nul en ce qui concerne le div., probablement pour «iea raisons politiques. Il est déplorable qu'en Sse beaucoup de lois importantes soient volontairement quasi-privées de commentaires, afin que l'adoption en soit plus aisée par les chambres. — L'hypocrisie législ. est la pire de toutes.
sses sont étr. Puis il observe que l'art. 56, en parlant d'époux étr., ne vise pas seulement le cas négatif d'époux non sses, et il exclut l'applic. de la disp. dans le cas où, bien que non ressortissants de la conféd., ils ne feraient pas la preuve d'un indigénat étr., parce que dans cette éventualité, le conflit que l'on a voulu prévenir ne saurait exister. — Nous nous rallions à cette interp.
L'art. 56 est manifestement applic. quand les conjoints appartiennent tous deux à la même patrie étr,, sans avoir ni l'un ni l'autre le droit de cité sse. — Mais les conjoints pourraient être sses en même temps qu'étr, — Dans ce cas, M. de Salis, après avoir mentionné l'art. 5 de la loi féd. sur la nationalité, déclare avec raison l'art. 56 de celle sur l'état civ. sans eflet, puisque une dem. en div. ne peut intervenir qu'entre époux domicilié-s en Sse et qu'alors l'art. 5 mentionné est sans portée. En d'autres termes, le trib. sse devra les considérer comme sses et se dépréoccuper de l'art. 56. — Il peut arriver aussi que Vun des époux soit sse et Vautre étr, diaprés la loi étr. — Le cas s'est présenté devant le trib. civ. de Genève, le 9 déc. 1882, dans l'afl". Baldinotti {Semaine judiciaire 1883, 132, 565, 677 ; Revue 1883, 1, no 25). La femme d'un italien devenu sse avait conservé l'indigénat italien d'après la loi de ce pays. Le trib. genevois la considéra avec raison comme devenue sse aux yeux de la loi féd., et accorda le div., ce que Muheim, 199, semble ne pas approuver complètement. Il dit, en outre, 197, que l'art. 56 ne s'applique pas au maiiage entre un époux sse et un étr. — M. de Salis examine ensuite, p. 17, la supposition de deux époux tous deux étr. à la Sse, mais appartenant Vun à un état étr., Vautre à un 2^. — Dans ces cire, il obligerait le trib. sse à requérir en vertu de l'art. 56 la promesse de recon. du jug. de la part des deux états intéressés : cette solution nous parait juste ; mais il est à remarquer que, pas plus que les précédentes, elle n'est applic. à la dem. en nUllité du mariage, qui sera traitée plus loin. — Tout ce qui vient d'être dit ne vaut que pour l'applic. de l'art. 56 en matière de div.
Mais, pour instituer une discussion claire, il faut distinguer la question de comp. de celle de législ. applic. Cette dernière,
quoiqu'elle suppose la solution de l'autre, ne V entraîne aucunement*
M. Quel droit doit faire règle pour le div. des étr. devant la jurid. sse sxir le fond même de la cause ? — Gomme le travail de M. Pilicier a eu le grand mérite de le faire voir, il n'y a aucun rapp. nécessaire entre le droit et la comp. Rien absolument n'empêche, en fait, un trib. de prononcer ou de refuser un div. suiv. une autre loi que la sienne propre. Qu'il y ait opportunité ou non de le faire, que cela soit avantageux ou désavantageux : c'est une autre question. C'est aussi une tout autre aff. de savoir si la législ. ou la jurisp. d'un pays autorisent cette disjonction de la comp. d'avec la loi. 11 est très diff. de dire avec certitude ce qu'a voulu le législ. féd. Peut-être ne s'est il pas même posé la question, ou n'a-t-il pas pris la peine de l'étudier? Gela pai*ait probable si l'on pense que l'art. 56 a été brusquement introduit dans la loi sans avis préalable. G'est une sorte d'aérolithe tombé dans la salle des c. féd. — Quoi qu'il ensuit, il faut sortir d'embarras et avoir un avis.
Nous croyons, tout bien considéré, que la loi, notamment l'art. 43, a été faite sous l'empire de l'idée, plus ou moins consciente, qu'en Sse le div., même celui des étr., devrait toujours être prononcé ou refusé conform. à la loi féd. Gela n'est dit nulle part; mais enfin cela est plus vraisemblable que l'opinion contraire. U loi, en effet, devait, dans la pensée de ses auteurs, uniformiser la législ. en un domaine de grande importance et où existaient précédemment les systèmes les plus divers. Ge devait être une loi d'ordre public au i«»* chef, une loi de contrainte dans un intérêt supérieur. Nous pensons que, placés à ce point de vue, les auteurs de la loi, s'ils avaient été appelés à s'explifpier sur le div. des étr., l'auraient fait en les soumettant à l'applic. de la loi sse pour tout ce qui concerne les causes de div. Cette supposition paraît la plus probable, quoiqu'il faille reconnaître qu'elle n'est nullement certaine. Le fait que la loi dispose
1 Dans son arrêt Graberg du 4 août 1879, le trib. féd. dit tout a fait à toi\ en doctrine générale, mais avec plus de raison en droit sse, que la question de comp. pour le dïY. dépend de celle du législ.
sans faire de distinction selon la nationalité des parties dans tous les art. qui précèdent le 56 ne nous semble nullement décisif à lui seul. Il serait trop facile de répondre que le législ. ne s'est préoccupé que des sses et que précisément son mutisme à regard des étr. le démontre.^
Mais la cire, qu'un personnage politique a jugé prudent de demander l'insertion de l'art. 56 peut |être invoquée à l'appui de notre manière de voir. Il sera parti probablement de l'idée que la loi sse serait applic. aux étr. sans distinction, et il aura voulu prévenir les difl*. occasionnées par le refus dans leur état de reconnaître le jug. prononcé. — La teneur de cet art. indique que tel en a bien été le but. Il ne dit pas que la loi étr. doive faire règle, mais il réclame la certitude, absolue ou relative nous le verrons, que la sentence sera reconnue. Si, d'après la loi féd. à elle seule, le prononcé eût dû être conforme à la loi étr., l'assurance préalable de l'art. 56 aurait été absolument sans utilité.
55. Enfin, notre théorie a le mérite de mettre semhl/iblement les étr. sons Vapplie. de la loi féd., soit qu'il s'agisse de leurt^ mariages^ -soit qu'il soit question de leurs die. en Sse. H nous parait manifeste que, si la loi sse s'impose awr. étr. pour le mariage, elle leur est a fortiori applic. pour le div.
Ainsi, selon nous, la législ. sse du div. régit les étr. dans ce sens-ci que la dissolution de leurs unions ne peut avoir lieu que dans les cas de cette loi. Aucune autre législ. sur la matière ne peut avoir cours en Sse. — D'une part, un div. ne saurait être prononcé en Sse entre étr. dans un cas où la loi féd. ne l'autoriserait pas. ' D'autre part, il devrait l'être môme contrairement à la loi étr., et en vertu de la loi sse, si le certificat de l'art. 5(5
1 Rien n'est plus faJlacieux dans le droit intern. privé que l'argument dans le sens do l'assimilation des étr. tiré du silence do la loi. Souvent le législ. ne s'étant pas préoccupé de ceux-ci, le rég. a leur appliquer peut être différent de celui des nationaux. Mais, il est quelquefois fort diff. d'indiquer ce qufa été voulu. Cette science a des parties conjecturales par la force même des choses.
2 La loi féd. est une des lois du monde qui admettent le plus facilement le div. Toutefois, il pourrait se faire qu'une législ. étr. fût encore plus libérale h cet égard. Ainsi, (Telles de la Saxe royale et de la Prusse l'autorisent pour un grand nombre de causes spéciales, comme l'ivrognerie invétérée, etc., qui, à elles seules, ne seraient point un motif valable en Sse. Il faudrait que le lien conjugal fût profondément atteint (art. 47 de la loi féd.).
était obtenu; ce qui n'est nullement impossible.* — Enfin, la sép. de corps, tolérée en Sse à titre de stage seulement, ne saurait, comme nous le verrons plus loin, être prononcée d'une façon perpétuelle même entre les étr. dont la loi nationale autorise cette mesure intermédiaire entre le maintien intact du mariage et le div. — Bref, sur toutes ces matières la loi sse fait règle dans les limites du territoire.
#56. Le trib. féd. qui, dans l'arrêt Surrugues 24 déc. 1878 (v, plus loin), avait déjà posé énergiquement sa théorie générale, a proclamé plus tard encore plus nettement que la législ. applic. au fond de la question de div. détermine la comp. (arrêt Graberg Il août 1879, Rec. off, 264). — Les deux choses seraient ainsi intimement unifôs. — Nous approuvons l'idée maîtresse de ces déc. et envisageons la sit. comme suit : si les trib. sses sont comp., c'est la Im féd. seule qui peut être appliquée au fond du débat. Ou la jurid. sse doit s'abstenir en vertu de l'art. 56, ou elle doit prononcer sur le fond pour admettre ou refuser la dissolution (lu mariage, en invoquant exclusiv. les réglas sur les causes de div. qu'elle-même renferme. La loi étr. ne peut être prise en consid. que pour faire exclure le div., jamais pour le faire accorder à elle seule. Elle peut obliger le juge sse à laisser les parties dans le statu quo ; elle ne fait pas règle directement pour les en faire sortir.
Ainsi, la sit. serait en matière de div. la même qu'en matière de mariage. Celui-ci ne peut avoir lieu entre parties étr. que moyennant l'accord des deux législ. Le même principe vaudrait pour le div. ; ou plutôt le mariage commte le div. ne devraient inten'enir en Sse que moyennant assurance de la recon. à l'étr. Dans les deux cas, mais plus encore dans le 2^ que dans le 1er, elle pouiTait être accordée uniquement à raison du dom. des parties en Sse, c'est-à-dire de la comp. des aut. de ce pays, ''' sam que les disp, de la loi étr. sur le fond fussent observées.
1 On peut supposer que Taut. étr. déclarât reconnaître un div. inconnu de sa loi. Ainsi, l'Angleterre et TAUemagne admettent en principe Tapplic. à leurs nationaux «le la législ. du dom. Un anglais ou un allemand peuvent donc, moyennant la pro- 'iuction du certificat conforme, obtenir un div. que leurs lois n'auraient peut-être H? autorisé a prononcer dans leur patrie.
L'essentiel est donc que seule la législ. féd. pourrait fonder l'action en div., tout comme seule elle peut autoriser le mariage.
Il est certain que Tapplic. de la législ. féd. au div. des étr. n*est nullement absolue, à cause de Tart. 56. Voyons maintenant le sens exact de cette disp.
57. Une grande diversité d'idées règne sur l'interp. de cette clause, que les législ. féd. ont commis le grand tort de ne pas rendre claire. — M. de Wyss junior, commentant l'art. 56 dans la Zeitschrift XX, 30, a dit qu'il réclamait une délégation de comp, de l'aut. dont l'époux étr. relèverait à raison de sa nationalité. Il faudrait donc que la jurid. sse fût saisie à la dem. formelle de celle de l'état étr. ; autrement le div. ne pourrait avoir lieu. Probablement que, dans l'opinion de M. de Wyss, le jug. devrait être conforme à la loi nationale des parties. — Mais, ne nous arrêtons pas à discuter ce point. — En effet, l'art. 56 certainement ne réclame aucune délégation ; il veut seulement qu'il soit établi que le jug. sera reconnu. — Est-ce qu'il exigerait tout au moins un certificat dans ce sens? C'est l'opinion de M. Lehr,^ qui n'autoriserait le div. en Sse que moyennant l'existence d'une cause reconnue aussi dans le pays des époux. Mais cette interp. n'est pas compatible avec le texte de l'art., qui, à la différence de ceux sur le mariage des étr. (art. 31 et 37), ne parle ni de déclaration, ni de certificat, ni d'un acte quelconque.
Quelle que puisse être l'absence de coordination des disp. d'une loi féd., il est impossible que l'auteur de l'art. 56 n'ait pas remarqué et fait observer au conseil qu'il réclamait autre chose que les art. 31 et 37- Il serait inadmissible que cette différence n'eût pas été voulue. D'ailleurs, il faut rester attaché au texte, selon lequel aucune pièce écrite n'est indispensable, pas plus qu'aucune déclaration quelconque d'aut. Bailleurs, comme l'ont fait remarquer MM. Barrilliet, Journal 1880, 348, Kœnig, New
1 V. Journal 1880, 446 : « Nous estimons que Tart. 56 doit être interpréta en ce .sens que les trib. sses ne peuvent connaitre valablement des dem. en div. portéos devant eux par des étr. que si ces étr. produisent un certificat attestant, non seul»^mont que le div. est une institution légale dans leur propre pays, mais encore quf^ leur action m concreto s'appuie sur l'une des causes de div. reconnues par la législ. du dit pays, de telle sorte que, cette cause étant constatée en fait, leurs propres trib. ne feraient aucune diff. de prononcer la dissolution du mariage ainsi vicié. * - M. Lohr dit qu'autrement il faudrait déclarer l'art. « inintelligible ».
Zeitschrift 18§6, 24, et Pilicier 409, si l'on considère que la déclaration supposée devrait être délivrée avant la reddition du jug. sse, et que, dans les états étr. connus, aucune aut. n'a en fait comp. pour donner dans ces conditions un certificat, il est certain que jamais la condition ne pourrait être remplie. L'auteur de Tinnovation législative connaissait probablement ces cire.
De même que MM. Kônig ibid., Pilicier 111, et que le trib. fêd. dans son arrêt Graberg, Rec. off, 1879, 264, nous soutenons qu'aucune déclaration n'est exigible, mais qu'il faut la preuve, ou plutôt la coitstataiian de la recon. du jug., en allemand un Sfichweis. ' Cette constatation peut être faite par le tiib. sans f^tire appel à aucune attestation et uniquement en examinant la Ingisl. ou la jurisp. étr. Voici à cet égard ce qu'on lit dans l'arrêt Graberg : < Pour satisfaire à la preuve exigée par l'art. 56, il c n'est pas nécessaire de produire une déclaration de l'état étr. î que cela concerne, mais il suffit qu'on puisse déduire de la € législ. ou de la jurisp. de l'état étr. la conséquence que le div. « prononcé par le trib. du dom. des époux est ou sera reconnu » {traduction de M. Pilicier 111). — Nous adhérons absolument à ce principe, tout en critiquant la manière dont la c. féd. ellemême l'a appliqué. — Evidemment les auteurs de l'art, ont senti que l'on ne pouvait demander une attestation, un certificat formel : la comparaison de l'ail, avec ceux sur le mariage le prouve (Pilicier 111); mais, ils ont eu le désir d'empêcher le prononcé de div. non reconnus plus tard à l'étr. et ils ont, par une oblig. susceptible d'être satisfaite dilîéremment dans chaque cas particulier, voulu une gai-antie que la sentence serait considérée comme valable dans l'état des intéressés. Le trib. féd. avait déjà constaté cela dans l'aff. Fischer (Î30 sept. 1876, Rec. 0^. 333), en disant que la disp. avait pour but d'empêcher les complications et les embarras qui se produiraient nécessairement si les trib. sses prononçaient des div. qui ne seraient pas reconnus par le juge d'origine des époux.^
1 Nous préférons ne pas dire ici preuve, ni démonstration^ mots qui sont souvent pris comme synonymes do Nachwds^ mais qui exigent trop.
- V. Pilicier 108, et le jug. de Genève du 1" sept. 1885 dans l'aff. Chazelas, ibid.^ et ^.im\M )ud\ciaire 1886, ô&4.
58. Sur toutes ces généralités nous sommes d'accord avec la c. féd. Mais, nous blâmons sa jurisp., qui s'est développée dans le sens d'une rigueur extraordinaire, et qui n'a jamais trouvé suffisante aucune déclaration, ni aucune argum. tendant à autoriser le div., pas même dans l'aff. Graberg. — En effet, le trib. féd., subissant l'influence, si dangereuse pour les cours supérieures, de l'idée que les prohibitions doivent être interprétées d'autant plus rigoureusement au point de vue juridique qu'elles le sont moins à celui des intéressés, en est arrivé, après quelques fluctuations, à proclamer qu'il faut, pour permettre à la jurid. sse de prononcer, « une entière évidence » une « certitude » de la recon. du jug.* — Pour peu que l'aut. étr. se soit réservé un droit de vérification sur le fond de la déc, celle-ci ne peut être rendue. — Dans l'arrêt Bachmann du 11 sept. 1886, le dernier parvenu à notre connaissance et visant des autrichiens, on lit en effet (en allemand) : « L'art. 56 réclame la certitude que « le jug. sse de div. sera reconnu dans le pays d'origine comme « déc. en force {rechtskrœftiges cii'ilurtheil) sans aucune vérifî- € cation de fond (ohnejede matenelle^ Ueherprùfung). » La c. féd. dem. donc une certitude absolue, exclusive de tout examen du fond de la sentence que voudrait se réserver l'aut. étr. — D'après cette jut*isp. aucun div, d^étr, ne peut donc avoir lieu m Sse. — Voyons de plus près les solutions relatives aux ressortissants des états voisins de la Sse.
Il n'y a pas lieu de parler de Vltalie^ dont la législ. ne reconnaît pas le div., tout en se ralliant au principe de la nationalité. Par conséquent, aucun div. d'italiens ne saurait être prononcé sur le territoire féd.
Quant aux autrichiens, nous renvoyons au 2^ arrêt rendu le 11 sept. 1886 dans l'aff. Bachmann ci-dessus. Un l®»" arrêt féd., dans la même aff., daté du 30 oct. 1885, se trouve dans le Rec. off, 445. Le rapp. du c. féd. pour l'année 1876, 37, donne, à l'égard des
1 Dans l'aff. Fischer (30 sept. 1878, Rec. off. 383) la c. féd. avait exigé une déclaratlon ; nous avons vu qu'elle avait avec raison élargi son interp. en 1879. L'on voit dans le texte où elle en est arrivée en 1886 !
2 Ce terme, selon la mauvaise habitude des allemands, qui dénaturent le sens des mots frs qu'ils empruntent, s'applique au fond du droit et s'oppose donc à la c vérification matérielle » du langage Juridique frs, ce qui s'entendrait imiquement de la forme.
ressortissants autrichiens, à la suite de deux cas litigieux, le renseignement que Taction peut être portée au for du dom. € quand les époux autrichiens n'ont jamais vécu en Autriche ». Mais si le div. a été prononcé au lieu du dom., il faut une dem. d*exéq. passant par toutes les instances pour résoudre la question de savoir s'il sera reconnu. Le gt austro-hongrois est obligé de refuser toute coopération quelconque, soit à l'effet d'obtenir une délégation de comp., soit dans' le but de faire d'office apprécier le jug. étr. par les trib. autrichiens, parce qu'il est formellement interdit au ministère d'émettre une opinion sur l'interp. d'une loi autrichienne dans un cas spécial, de crainte qu'il ne préjuge la déc. du juge. — V. aussi sur la jurisp. autrichienne Pilicier 122, 223 et suiv. — Il semble ressortir des déc. rapportées que l'aut. autrichienne ne peut s'engager par une déclaration préalable, mais que le div. prononcé à l'étr. est reconnu en Autriche s'il émane de la jurid. du dom. et s'il est conforme à la loi autrichienne, notamment s'il ne concerne pas des époux catholiques, incapables de divorcer d'après cette législ. — En outi'e, il faut une proc. d'exéq., abandonnée à l'initiative des intéressés. — Dans ces cire, il faut avouer que le trib. féd. peut justifier son prononcé négatif, pour peu qu'il y ait dans un cas un doute sérieux sur l'existence du dom. en Sse, le sens de la loi autrichienne ou la religion des époux. Mais, nous ne croyons pas que la seule nécessité d'une instance en exéq. soit décisive, et nous pensons qu'en l'absence de toute hésitation sur les points mentionnés, le div. peut avoir lieu en Sse.
59. La jurisp. de V empire d'Allemagne ne peut s'exposer avec une entière certitude. Le trib. impérial admet bien sans restriction que les juges allemands peuvent et même doivent divorcer les étr. domiciliés sur le territoire, en appliquant exclusiv. la loi allemande et sans se préoccuper le moins du monde de celle du pays d'origine. ^ Mais, certaines cours inférieures ont
1 Le 22 avril 1884, le trib. de l'empire, réformaDt des jug. contraires de l" et *> instances, a dissous le mariage d'époux catholiques autrichiens domiciliés en Allemagne, malgré leur loi nationale n'admettant que la sép. de corps. Cet arrêt ^ fondé sur Fart. 668 de la loi de proc. allemande, qui attribue comp. exclusive au trib. du dom. en matière de dissolution de mariage, et que les commentateurs déclarent, d'après les motifs de la loi, applic. aux étr. {Commentaire de Puchelt II,
jugé différemment. Et, quant aux div. d'allemands à Tétr., il y a aussi quelque incertitude, faute, entre autres, d'un arrêt du trib. impérial (v. Pilicier 229, 118 et suiv.). Cependant, l'art. 568 de la loi allemande de proc. semble avoir son applic. certaine, aux yeux de l'Allemagne, dans le cas aussi où le dom. des époux allemands se trouve à l'étr. * Gela a été reconnu par le gt de l'empire dans les négociations commencées avec la Sse (p. 89). Et même, la jurid. du trib. étr. du dom. n'est pas considérée en Allemagne comme simplement facultative, ou subsidiaire, mais comme unique et exclusive ; de sorte que pour les aut. allemandes elles-mêmes la question de div. ne peut être agitée que devant la jurid. étr., * et les trib. allemands opposeraient leur incomp. à leurs propres nationaux domiciliés à l'étr. Si donc ceux-ci ne peuvent, selon la loi sse, obtenir leur div. en Sse, ils n'ont pas la faculté de le requ4^rir nulle part ailleurs, et cela malgré l'accord des deux législ. pour le considérer comme une institution d'ordre public, et comme un droit des époux désunis gravement ! ! — Gela seul suffirait pour condamner la jurisp. fôd.* — L'on peut bien obsei'ver, comme on Ta fait dans l'ass. des juristes sses à Aarau en 4885 et comme le fait M. Pilicier 118. que, SI les allemands domiciliés en Sse sont dans rembarras, c'est la faute de la législ. ou de la jurisp. de leur pays, qui n'ae- ' coi'dent pas comp. aux trib. à l'égard des nationaux non domiciliés, pas même dans des aff. tenant d'aussi près à l'état des personnes, et à la différence de presque tous les autres états, la Frce, l'Italie, la Sse, etc. La loi de ce dernier pays, ajoute-ton, ne fait rien d'extraordinaire en refusant le div. aux allemands
p. 422). — La question du droit applic. est, cependant, encore controversée {ibid. 42:1 : Stobbe 1, 240).
1 Le commentaire mentionné dans la note précédente no nous renseigne pas sur cette question, qui serait délicate si nous n'avions pas les informations rapportées au text«. L'art. «68 pourrait être interprété comme ne valant que pour la jurid. allemande.
2 L'on peut apprécier différemment cette théorie ; mais, affirmée comme elle l'est par les aut allemandes, il faut en tenir compte à l'étr. quand la législ. étr. cUomème en fait un devoir, ainsi que cela résulte de l'art. 56 de la loi féd.
3 II est d'autant plus étonnant de la voir aboutir à son résultat extrême que dant^ l'aff. Kobelt, où il s'agissait, il est vrai, d'une autre question, celle de l'exéc. en Sse d'un jug. étr. de condamnation pécuniaire, le trib. féd. avait, solution non moins exagérée dans l'autre sens, déclaré ne pouvoir pas mettre obstacle aux effets de la sentence, vu son origine étr, — V. notre travail L'art 69 delà cwist. féd., p. {<3.
domiciliés, faute de Tassurance formelle qu'il sera reconnu. — Mais, la question reste toujours de savoir si Tart. 56 ne fait pas une oblig. aux juges sses de rester nantis en présence précisément de la loi et de la jurisp. allemandes, et nous la résolvons affirmativement.
Quoi qu'il en soit, le trib. féd. n'a jamais, dans les cas qui lui ont été déférés, autorisé la jurid. sse à apprécier la dem. en div. entre époux allemands, et cela pas plus après qu'avant l'entrée en vigueur de la loi allemande de proc. — Dans l'alî. Graberg déjà citée, il ù statué dans le sens de l'incomp. entre pi^imiens, malgré une déclaration du ministère de la justice de ce royaume attestant que la plupart des cours supérieures prussiennes avaient répondu affirmativement à la question de savoir si les jug. de div. prononcés en Sse devaient être reconnus exécutoires en Prusse. Cette jurisp. a été maintenue dans le cas Manogg (26 déc. 1884, Rec. off, 479). La c. féd., malgré le fait de la recon. en Allemagne de la comp. domiciliaire des trib. étr., dit que ceux de l'Allemagne pourront toujours contrôler l'existence du dom. en Sse, et qu'ainsi la certitude absolue de l'art. 56 fait défaut. * — Sans doute, ils le pourront à la rigueur, mais dans la plupart des cas cette révision ne se ferait pas, parce qu'il faudrait pour cela une instance en Allemagne et que, d'après la loi de ce pays, elle ne semble nullement s'imposer à la suite de la dissolution du mariage intervenue à l'étr. Et surtout, quand le dom. serait bien constaté en Sse, la vérification allemande n'aurait pas in concreto pour résultat de méconnaître cette cire.
Jamai% dans l'opinion du trib. féd., l'art. 56 ne pourrait autoriser un div., puisque les époux étr. ne peuvent plaider entre eux sur cette question qu'étant domiciliés en Sse, d'après la loi féd., et qu'aucune aut. étr., allemande ou autre, ne peut d'avance renoncer à vérifier cette cire, qui seule fonde la comp. des trib. sses. La c. féd. détruit donc la disp. fondamentale de l'art. 56, qui est d'autoriser le div. et non de le rendre radicalement impossible. Elle refuse un jug. parce qu'il subsiste une chance
1 Dans ce cas, le trib. féd. a reconnu que la réciprocité réclamée par l'art. 661 du •'•de allemand de proc. était en fait promise à Saint-Gall, et c'est uniquement à cause de la vérification toujours possible du dom. qu'il a refu.se d'autoriser le div. - Cet arrêt est à notre avis absolument injustifiable.
légère de le voir méconnaître à Tétr., ce qui est en réalité violer la loi sous le prétexte de la mieux appliquer! — Dans son rapp. de gestion pour 1884, Feuille féd, 1885, II, 186, le trib. féd. justifie sa jurisp. à Tégard des époux allemands de la manière suiv. : « Les négociations ouvertes pendant les années 1879 à « 1881 avec la chancellerie de Tempire allemand, en vue d'arri- « ver à une entente au sujet de la recon. des jug. rendus sur « contest. en matière de mariage étant demeurées sans résultat « (Feuille féd, 1883, II, 931), une preuve suffisante que les jug. « sses seraient reconnus en Allemagne fait défaut, et cela d'autant « plus que les trib. allemands comp. pour rendre un jug. d'exéc. « (il n'y a dans la règle aucun jug, d'exéc. à rendre] le sont « aussi pour statuer en dernière instance sur la question sou- « vent douteuse et difT. du dom. des époux, et que, en présence « des disp. légales en vigueur en Sse en matière de div., on doit « craindre que les ressortissants allemands ne prennent en Sse « un dom. fictif, uniquement en vue du div. Il n'est pas néces- « saire d'insister sur les diff. qui pourraient naître d'un pareil « état de choses. ^ Quelques cant. paraissent d'ailleurs ad- « mettre pour les ressortissants de certains états allemands « l'existence de la preuve exigée par l'art. 56 précité. » — Nous avons déjà dit ce que nous pensions de la vérification possible du dom. La crainte d'en voir établir un fictif uniquement en vue du div. ne nous touche pas davantage. Il appartiendrait à la jurid. sse et au trib. féd. lui-même d'écarter alors l'action. — Quant à l'argument tiré de l'échec des pourparlers diplom., il n'a, à nos yeux, aucune valeur. Au contraire, il se retourne énergiquement contre nos adversaires. En effet, c'est le c. féd. qui a mis fin aux négociations parce que le traité projeté, restreint aux matières matrim., comme le voulait l'Allemagne, n'aurait été utile qu'à ses nationaux, privés par la loi allemande du droit de porter leurs actions en div. devant les trib. de leur pays quand ils sont domiciliés à l'étr. Comme nous le disons p. 89, les négociations avaient mis en plein jour la vérité qu'au
1 Serait-il nécessaire d'insister sur celles que l'attitude du trib. féd. a provoquées ? — Toujours le même travers d'esprit, si habituel aux juristes et si fatal, (lui les amène à se dépréoccuper de graves inconvénients réels et fréquents pour en éviter quelques-uns légers, seulement possible et souvent imaginaires ! !
point de vue allemand la comp., refusée aux cours de Tempire, appartenait à celle de la Sse à raison du dom. des parties. Plutôt que de faire allusion à des dilT. imaginaires, sur lesquelles il juge inutile d'insister, le trib. féd. aurait dû s'arrêter sur celles, malheureusement trop réelles, qui résultent de sa juhsp.
Il avait, du reste, donné dans son arrêt du 26 déc. 1884 un appui un peu moins frêle à sa manière de voir en faisant observer que les art. G60 et 661 de la loi allemande de proc. mettaient des conditions,' entre autres celle de la réciprocité, à Texéc. des jog. étr. L'aut. allemande peut donc en vérifier l'existence, et refuser Texéq. Donc, en matière de div. d'allemands il n'y aurait aucune assurance de recon. L'art. 661 de la loi en question exige bien la garantie de la réciprocité. Or, la c. féd. n'a jamais encore à notre connaissance déclaré qu'un sse domicilié à l'étr. ne puisse pas valablement y divorcer. Il faudrait qu'elle lui déniât cette faculté pour constater l'impossibilité de la réciprocité. — D'autre part, l'ai. 3 de l'art. 661 a pour effet de déclarer la jurid. sse comp. à divorcer des allemands, puisque, saisis d'une dem. en exéq., les juges allemands doivent apprécier cette comp. (T après leur loi à eux et que celle-ci contient Tart. 568 plus haut cité, no 59 (Puchelt II, 497). — En outre, la jurid. féd. devait s'incliner devant les déclarations, quoique non absolues, données par l'Allemagne, dans l'aff. Graberg entre autres. De même que M. Pilicier 121, nous ne trouvons pas les scrupules du tnb. féd. fondés à l'égard des disp. allemandes.
60. La c. féd. a maintenu sa jurisp. à l'égard des allemands dans ses trois derniers arrêts sur la matière (17 mai 1889, Schônlein, wurtembergeois, Rec. off, 122; 3 mai 1890, Kreuzmann, idem y Rec. off, 287 ; et 13 juin 1890, Tiarks, hambourgeois, ibid., 292). Ces trois dem. en div. avaient été écartées par la jurid. cantfaute de la preuve de l'art. 56. — Dans le ier cas, le trib. féd. maintient son principe de l'arrêt Graberg qu'aucune déclaration écrite n'était indispensable. Mais, suiv. lui, la démonstration de la recon. du jug. n'était pas fournie, spécialement pas au point de vue de la réciprocité (interp. des art. 661 et 662 allemands). L'on ne pourrait pas soutenir que l'art. 43 de la loi féd. fasse à lui seul preuve de la réciprocité, car son sens est très discuté, et le
c, féd. estime que le jug. en div. intervenu à Tétr. entre sses n'est pas exécutoire en Sse. * En tout cas, cet art. n'oblige pas Tant, sse à reconnaître le jug. étr. — Gela étant, il faut que dans chaque cas la réciprocité, soit démontrée exister de la part du cant. intéressé. En l'espèce, cette preuve n'est pas fournie pour le cant. de Zurich. — Dans le ^e ^as, appréciation semblable au sujet de la réciprocité pour le cant. de Saint-Gall. La preuve de l'art. 56 devrait être stricte, — Dans la S^ a/f., le certificat des aut. de Hambourg était précis, et ne faisait aucune allusion aux art. 661 et suiv. allemands; il déclarait que le jug. serait reconnu si le dom. des époux était en Sse. — Malgré cela, le trib. écarte la dem. en traitant des art. 661 et suiv. — Dans le dernier cas au moins, le div. aurait dû être trouvé possible, et même, selon nous, dans les autres.
61. La jurisp. féd. est donc bien formée m ce qui touche les allemands. Il nt^^i est pas de même de celle des trib. cant. — Si le trib. supérieur de Zurich a refusé le div. des époux Meletta le 6 sept. 1883, en prétextant que les art. 660 et 661 allemands ne dispensaient pas d'une attestation spéciale, et en n'admettant pas comme suffisante celle qui, sans donner une promesse absolue de recon., déclarait cependant que, moyennant un dora, de 6 mois en Sse, les trib. de Zurich étaient exclusiv. comp. [Revue I, 91), les juges neuchâtelois ont quelquefois prononcé le div. d'époux allemands (communication de M. l'avocat Jeanneret à Aarau, Zeitschnft 26, 588), et le trib. civ. de Genève a, le 16 mars 1886, conform. à une précédente déc. de 1878, dissous le mariage de badois, sur le vu d'une déclaration du consul d'Allemagne à Genève, constatant que, selon la loi de cet état, un jug. semblable ne peut être rendu qu'au dom., même à l'étr., et qu'il serait reconnu pourvu qu'il ne fût pas contraire à la loi badoise [Semaine judiciaire 1887, 44 ; Pilicier 121). * — Le même trib. a aussi divorcé deux allemands en 1883, Jouirai
1 Que nou8 importe la théorip du c féd. ! Le trib. féd. devrait nous fournir la sienne et il no le fait pas.
2 La remisi^ de ce certificat surprend un peu, vu que, d'après le c. féd., rapp. 1883 , 403, la légation et les consulats d'Allemagne refuseraient d'en délivrer, par le motif, semble-t-il, que les trib. allemands ne seraient pas liés par ces att<\stations. V. aussi la circulaire féd. du 22 janvier 18W f Feuille féd. 1884, 1, 218).
(ies trih. vaudois 1888, 694 ; Journal 1890, 512. — Mais, la c. de Berne a, le 18 janv. 1884 (Revue III, 165), refusé le div. entre badois sur le fondement de Tart. 661, n® 5, allemand, et de Tart. 3 du code de Bade. ^
Ainsi, il y a entre les jurisp. féd. et cant. un certain désaccord à propos des div. d'allemands. Il durera probablement aussi longtemps qu'aucune conv. diplom. avec l'empire ne sera intervenue. *
•8. Nous ne croyons pas que le trib. féd. ait déjà eu à se
1 L'on trouve dans les recueils féd. l'affirmation, reproduite par M. Piiicier 229, •la'ujie disp. expresse de la loi badoise interdirait aux trib. étr. de divorcer des res- *u:.rtLssant8 de cet état (v. ce que dit le c. féd., FeuiUe féd. 1876, II, 331 ; 1879, II, 4H4 ; rapp. 1888, 559). — Cette affirmation, qui s*appuie sur une dépêche badoise ou allemande du 3D avril 1875. et sur une ancienne note de la légation de Bade du 20 nov. 1860 iClimer n»e63), n*est pas exacte. — La disp. visée est celle de l'art. 3 du code civ. : hts lois cencemani Vétat et la capcunté des personnes régissent les frs (hctdois) même ré' *iàanimpays étr. Elle ne parle que de la législ., nullement de la comp.^ qui est, d'ail- .».urs, aujourd'hui régie exclusiv. par la loi impériale. Il faut mettre de côté cette i-gende de la loi badoise. M. de Salis, 103, blâme aussi i'interp. bernoise.
2 Des pourparlers ont été à plusieurs reprises engagés avec l'Allemagne pour arriver à une entente intem. L'on avait d'abord pensé à conclure un traité général ^ur l'exéc, des jug. en matière civ.; mais des difl". s'étant élevées du côté de l'empire, celui-ci voulut restreindre la conv. aux jug. en matière matrira. Alors le gt f'jd. n'estima pas devoir accepter cette restriction. — Voici ce que dit le c. féd. ^Fa<iH«/«il883, II, 982) : « ...Nous n'avons pas cru devoir entrer dans cette ma- « nièro de voir. La Sse n'aurait pas intérêt à un traité pareil, attendu que ses res-
* sertissants établis à l'étr. peuvent faire trancher leurs conflits matrim. par les trib. sses. Si les allemands établis chez nous n'ont pas la même faculté, s'ils ne
• trouvent aucun juge à qui en appeler, ce n'est point le résultat des lois sses, mais '■ bien celui des lois allemandes, qui refusent aux ressortissants allemands résidant
à Tôtr. le for allemand pour leurs actions en div. D'autre part, ces étr. ne peuvent laa non plus, vu l'absence d'un traité intern., faire usage de l'art. 56... Quant aux sst« résidant à. l'étr., ils ne se trouvent pas dans une pareille position, l'art. 43...
- ayant surabondamment obvié à cet inconvénient. Un traité ne saurait donc dans ces cire profiter qu'aux allemands ; il n'oflfrirait aux sses qu'un intérêt tout à fait
■ secondaire. Or, notre mission ne saurait consister à protéger plus que nous ne
- l'avons fiiit les intérêts des ressortissants allemands. » Ces derniers sont au contraire victimes d'une disp. mal interprétée de la loi sse. — La conclusion de l'en- {iinte de 1886 pour faciliter les mariages des ressortissants des deux états ne 'bangoa rien à la sit. — En le constatant dans son rapp. 1886, la commission du c. '!«« états, FeuiUe féd. 1887, II, 677, exprima le vœu de voir le c. féd. vouer à la question toute son attention. — Le gt féd. s'exprime comme suit dans son rapp. 1887, YîwUle féd. 1888, II 818 : « ...A notre avis, les allemands demeurant en Ssse n'ont '■ actuellement d'autre issue, s'ils veulent divorcer, que de retourner fixer dom.
<iaas leur pays pendant le temps nécessaire au procès... » Enfin, la commission «ie gestion du c. nat. 1887, FeuiUe féd. 1888, III, 17, après avoir cité la réponse que le '«fôd. faisait aux intéressés dans le sens de son avis, ajoute : « Cette réponse, toute ' correcte qu'elle est, n'est naturellement pas satisfaisante, et l'on ne doit pas re- ' noncer à l'espoir qu'un dévelop. progressif des relations si fréquentes entre les
deux états amènera une meilleure solution dans ce domaine. » - Sauf erreur, la question en est là.
prononcer sur une dem. en div. d'époux anglais ; mais un trib. vaudois l'a fait en se déclarant comp. et en admettant l'action. D'après la jurisp. anglaise, le div. est valablement prononcé à l'étr. si les époux y ont leur dom. au sens anglais du mot (v. Pilicier 184 et suiv., 206). — De môme donc que M. Kônig, ZeUschrift 1886, 23, nous estimons que dans ce cas, mais dans ce cas seulement les cours sses devraient et pourraient rendre un jug. au fond. Il n'y aurait aucun motif valable pour le refuser. -— (V. aussi conforme Pilicier, 425).
63. Depuis le rétab. du div. en Frce l'aut. féd. a eu à examiner à quelles conditions une sentence entre frs pourrait avoir lieu en Sse. Le 40 oct. 4885, le c. féd. demanda le préavis du trib. féd. sur une déclaration que se proposait de délivrer à cet égard l'ambassade de Frce. Cette pièce énumérait les causes de div. consacrées par la 1. du 27 juillet 4884, et elle constatait qu'à la condition d'être prononcé pour un de ces motifs un jug. sse entre frs serait reconnu en Frce, sous réserve de droit de vérification réservé à l'art. 47 de la c. fr.-sse du 15 juin 4869. — Dans sa réponse, le trib. féd. déclare que cette pièce n'est point suffisante : « La déclaration de l'ambassade de Frce ne dit nullement « ce que l'art. 56 . . . exige sans aucun doute, * à savoir que les « jug. sses prononçant le div. entre ressortissants frs seront € reconnus comme définitifs et exécutoires, sans examen ulté- « rieur du fond, à la seule condition que le trib. sse ait été « comp. pour statuer. * C'est bien plutôt le contraire qui résulte « de la dite déclaration. En effet, celle-ci porte seulement que € les jug. sses en div. pourront être exécutés en Frce, s'ils se « basent sur une cause de div. reconnue par la loi frse. Elle « réserve donc évidemment aux trib. frs le droit de contrôler à « cet égard les jug. sses, aux fins de constater leur harmonie € sur ce point avec le droit frs en matière de div. Or, une « telle déclaration n'est certainement pas conforme à l'art. 56. > — Puis la cour constate que la loi sse connaît des causes de div. ignorées de la loi frse et que d'autres, communes aux
1 O'est décidément par trop légiférer sous prétexte d'interpréter la loi.
2 L'art 66 ne dit pas un mot de tout cela.
deux législ., comme les sévices et injures graves, peuvent être appréciées différemment suivant les pays. Rien donc ne garantirait le libre cours donné aux jug. sses . . . < et tout fait au
< contraire prévoir que leur recon. et leur exéc. seraient refu- « sées, par le motif qu'ils ne sont pas conformes à la manière « dont les tiib. frs appliquent le droit frs en matière de div. « D'une manière générale, et comme nous l'avons dit, une « déclaration qui réserve, à quelque égard que ce soit, un droit
< de contrôle matériel des jug. sses par les trib. frs ne sau-
< rait en principe être envisagée comme conforme aux exigences de l'art. 56... » — Le trib. continue en disant que seule une nouvelle conv. fr.-sse pourrait sur la base d'une parfaite réciprocité remédier à la sit., et, après avoir constaté que « fari. 56 conduit nécessairement ainsi que Vexpérience Va « aurahondamment démontré, à rendre impossible en Sse une « dem. en div. entre étr, », la c. féd. conclut par ces mots : « Mais, « comme la Sse a aussi intérêt à ne pas refuser protection juri- « dique aux étr. vivant sur son territoire, il serait peut-être « convenable de soumettre à un examen approfondi la question « de l'abrogation, ou tout au moins de l'atténuation de l'art. 56 « de la loi sur l'état civil > (rapp. du trib. féd. sur sa gestion en 1885, FeuiUe féd, 1886, 1, 983; Pilicier 123). * — Conform. à son opinion énoncée plus haut, le trib. féd., après avoir, le 22 mai 1886, dans l'aff. Chazelas, Semaine judiciaire \^^, 226 et 354, Journal 1889,180, rejeté, mais pour des raisons de pure forme, le recours contre un arrêt genevois qui avait refusé le div. entre frs, rendit, le 19 nov. 1886, un arrêt de doctrine conforme à la théorie de son rapp. dans le cas Ticon {Rec. off. 538). — La jurisp. genevoise semble se ranger à l'avis de la c. féd. ^
1 Le trib. a du reste tort de croire que l'art. 56 soit seul do son espèce. Eu effet, la 1. Haxonne du 4 mars 1879 dit à l'art. 8 : La nullité ou la dissolution du mariage ne I^ être prononcée lorsque le mari est étr. qu'autant que la déc. du trib. saxon sera omàdérée comme valide dans le pays de ce dernier. (Annuaire de législ. étr. 1880, 212 ; Weiss 716). V. aussi sur le détail des cas Ticon et Chazelas M. de Salis, Mémoire couronûé, p. 90 et 35. — Sauf erreur, il n'indique d'autre aff. entre frs que celle jugée k Vevey le 13 nov. 1885 (Salis p. 101 ; Semaine judiciaire 1886, p. 61). - Le trib. vaudois j accordé le div. — M. de Salis semble approuver la jurisp. du trib. féd. refusant aux frs la faculté de divorcer en Sse sur le vu du certificat de l'ambassade ; mais il n'approuve pas tous les considérants de l'arrôt Ticon (Salis p. 39). — Le trib. civ. de NVuchâtel a, le 6 mars 1886, refusé le div. de deux frs (Revue judiciaire de Lausanne l^fia, 268). - Quant à la question de savoir si, depuis l'entrée en vigueur de la 1. ftrse
64. N'en déplaise à cette dernière, sa théorie paraît encore moins fondée à l'égard des frs que des allemands. Les intéressés de» la l^e nationalité peuvent produire un certificat meilleur que celui des autres, et cette pièce est tout ce que la Sse peut demander. Rien n'est plus aisé pour un trib. de ce pays que d'observer à la fois les deux lois, pour accorder le div. dans les cas où il est évidemment fondé,- quitte à le refuser en d'autres cire. Quant à la vérification du fond que le certificat réserve, en effet, implicitement, elle n'enlève rien à la certitude relative, la seule possible à obtenir, que le prononcé sera reconnu. — Et puis il existe entre les deux états une conv., celle de 1869, sur l'exéc. des jug. D'après les principes du droit intern., elle est une loi sue comme une loi frse et elle PRIME, entre les deux états, la loi féd. sui- l'état civ., quoique postérieure en date. — Cela est impossible à contester. —La Frce avait donc le devoir absolu de faire dans son certificat la réserve conforme à l'art. 17 du t. de 4869, et la Sse a VobUg. non moins absolue de ne pas s'arrêter à cette réserve pour refuser le jug. qui intéresse deux frs. D'ailleurs, un jug. de la Seine du 4 dé(-. 1886, rendu entre époux divorcés à Genève, sses par naturalisation, le mari d'origine étr. et la femme frse, a décidé qu'il ne pouvait y avoir lieu à exéq. en Frce, eu égard à la nature de la sentence, qui est de modifier l'état des conjoints et ne permet pas de donner lieu à de véritables actes d'exéc. {Gaz. des trib. du 10 déc. ; Journal 1886, 713 ; Pilicier 84). Quoique la jurisp. frse à propos du div. ne puisse encore être bien formée, cette déc. est conforme à la doctrine générale sur les jug. modifiant l'état des personnes. ^ Nous reconnaissons que le jug. en div. serait susceptible de prêter à des actes d'exéc. en matière pécuniaire ; mais, enfin, en tant que déclarant le div., il est dispensé
de 1884 rétablissiint le div., la jurid. de ce pays reconnaîtra le jug. de div. prononoentre deux frs à l'étr., nous no connaissons encore qu'un seul précédent rapport" dans le Journal 1888, 87 (qui dit que c'est le 1" jug. dans ce aens) ; le trib. de la Seiin' il jugé le 2 août 1887 que, la déc. n'ayant rien do contraire aux bonnes mœur»--. l'oxéq. pouvait y être apposé. - V. sur la question, mais atant la 1. de 1884, le Journal 1887, 146; 1882, 84; 1885, r>48. - La déc. de 1887 vient à l'appui de la manière •!• voir développée au texte.
1 V. les auL citées sous Pilicier 84. — Il ne faudrait pas croire que l'oxéq. soit refusé parce que le jug. serait incomp. rendu; il l'est seulement parce que la liéc, n'CTi o pas besoin, ce qui est une consécration indirecte de celle-ci.
d'exéq. : raison de plus pour ne pas professer l'opinion absolue lie la c. féd. ^ Du reste, il n'y a dans la législ. frse aucune disp. I éservant aux Irib. fre le monopole de l'examen des questions d'état intéressant leurs nationaux. L'art. 3 code civ. ne doit s'entendre que de la iégisl. -
J Les arrêts féd. et les auteurs raisonnent trop souvent comrao si lo jug. en div. '1< vait toujours être exécuté a. propremont parler à l'étr. — Il n'en est rien. — Le jug. lui iHfic l>tat des époux et comme tel ne donne pas lieu à des actes d'exéc, du îii'>.iis pas nécessairement. — Sur ce point, l'aut. administrative frse, mal à propos plus rigoureuse que les trib. (v. le jug. du 4 déc. 1886 rapporté au texte), a émis del»'jis \e rétab. du div. la prétention de ne plus permettre la transcription des jug. de ».iv. concernant dc^ «.*?* mariés en Frce dans les registres civ. que moyennant !• \^. proprement dit du trib. Lo c. féd. le relate on (;os termes dans son rapp. 188t). Frudlfféd. 1887, II, 13 : « La transcription dans les registres de l'état civ. frs des jug. nt div. rendus en Sse avait toujours été refusée avec persistance jusqu'à ces dor- 1 libres années ; les aut. frsts la considéraient comme contraire à l'ordre public, l'epuis le rétab. du div. on Frce par contre, les deni. de transcription des div. j'rijnoncés en Sse et concernant des époux sses mariés en Frce furent générale- • iiKnt accordées sans autre formalité que la signification, conform. a l'art 20 •[-' la conv. conclue le 15 juin 1869 entre la Sse et la Frce, du jug. à la mairie lis«'oiile mariage avait été conclu. Ce mode de procéder vient toutefois do se li«»urter à rimprobalion du ministère frs do la justice; il a estimé qu'une semî'iable transcription en marge du registre dos mariages constituerait une exéc. '■a jug. dp div. rendu en t>se. Les jug. de div., dont la transcription dans b*s r.^Tstres de l'état civ. frs serait demandée, devront donc être désormais préa- '.' Menient soumis à l'exéq. dos trib. frs comp., conform. aux art. lô et suiv. do la '•"iiv. susmentionnée. » Il faut remarquer quil no s'agit expressément que des ,1 .,. filtre s-ses, et qiu» la question de la valeur do ceux entre frs demeure intiicte. ~ ^'.L'nalons aussi le fait que le c. féd. ne proteste pas contre la manière de voir frs(^ '!> • l»s jug. en div. sont soumis aux art. lô et suiv. du t. de 1869. — Nous adoptons if ' jlunivnt cotte théorie, non pas dans le sens qu'il faille nécessairement la déclaration d'exéq., mais dans celui que, malgré leur nature particulière et l'absence ùo ni-'iitioD dans les art. précédents de la conv., ces jug. sont susceptibles d'exéc. '•'iiiine les autres sentences en matière civ. — V. plus loin sur l'exéc. des jug.
- Xous ne pourrions, sans entrer dans des dévelop. démesurés, exposer la posia'-n en Sse .à l'égard du div. des ressortissants de tous les états: nous renvoyons i» '«n égard aux indications contenues dans les mémoires de Salis et Picot, et dans "..l'Trdgi? de Pilicier. — Mais, à cause de leur date, ces travaux n'ont pu mentioni-r les faits suiv. : En 1886. le ministère des aff. étr. de Seiine a fait savoir, on rO- '••!is»;kune dem. qui lui avait été adressée directement par un avocat sse, qu'en .■«•'sence d'une conv. entre les deux états, « les trib. de son pays ne pouvaient pas reconnaître à nos trib. la comp. de se saisir d'actions en div. intentées entre des r.^ortiasants serbes >, et que par conséquent les jug. ne seraient péis reconnus Kl :jfrbie (FeuiUe féd. 1887, II, 14). - En 1888, Feuille féd. 1889, II, 619, lo c. féd. dit ce M lïKuitau sujet d'un div. entre anglais : ^ Une anglaise, domiciliée dans le cant. de ' Vaud, désirait intenter devant les trib. do ce cant. une dom. en div. contre son
• iiiari pour cause d'adultère. Elle dut préalablement fournir dans ce but, (jonform. ii l'art* 56 de la loi féd., la preuve que lo jug. rendu dans lo cant. de Vaud serait
' rwonnu dans son pays d'origine, encore que le div. fût prononcé exclusiv. pour
' ' anse d'adultère. L'adultère du mari n'est en eflet considéré en Angleterre comme
' une caQ.se de div. que s'il est accompagné de l'abandon pendant deux ans au moins.
La dcm. faite à ce sujet par la voie diploni. était accompagnée d'un exposé des faits.
• Elle fut répondue, par le gt britannique, dans le sons de la 7-econ. du j^ig. de dix- " qyti fteraH rendu en Sse. » — Nous croyons savoir que lo div. a effectivement été IT- nonce. - A l'égard des anglai.s, il faut prendre garde que le dom. pour leur Iégisl.
05. En résumé, nous repoussons la doctrine du trib. féd.^ — 11 veut une certitude absolue, la renonciation de Taut. étr. à vérifier le fond de Taff. Rien de cela n'est dans l'art. 56, qui exige qu'il soit établi..., et qui ne statue nullement que cette démonstration soit inconditionnelle. Rien n'empêche de faire valablement selon l'art, une promesse de reconnaître le jug. accompagnée de restrictions. Décider le contraire, c'est refuser l'applic. légitime de la loi, telle qu'on peut supposer qu'elle a été voulue par le législ. ; c'est, comme l'avoue la c. féd., rendre impossibU's tous div. d'étr., alors que les chambres ont voulu qu'ils soient en principe possibles; c'est exiger une attestation, alors que l'art. 50, à la différence de ceux sur le mariage, n'en réclame aucune, et cela manifestement en connaissance de cause ; c'est aussi pour le trib. féd. contredire la signification qu'il avait prêtée à l'ail dans ses l^es déc. de principe.
Comment se fait-il que le trib. féd. n'ait pas vu la stupéfiante contradiction que sa jurisp. établit entre les conditions pour le mariage et celles pour le div. des étr.? — La loi féd., pour l'acte
ost un étab. beaucoup plus fixe que le dom. frs ou sse, et que la jurisp. anglaif»"* U pou près unanime reconnaît en la matière la comp. du trib. du dom. au sens anglais du mot seulement. — La commission de gestion du c. des états, mentionnant le cas des anglais de 1888 dit : « Il est fort h. désirer que tous les trib. sses, dans les « cas de ce genre, procèdent avec la môme circonspection et ne dévient sous aucun « prétexte du principe établi » (Feuille féd. 1889, III, 228). — Nous souhaitons au contraire qu'ils se dérobent à i'interp. stricte du trib. féd. — Dans une 2* aff. survenue on 1889, Feuille féd. 1890, H, 142, le gt britannique auquel le c. féd. avait écrit pour demander une déclaration satisfaisant à l'art. ô6, refusa cette fois-ci parle motif que la dem. se fondait sur le lien conjugal prt^ondenient atteint. — « Voici, dit le gt « féd., en substance les motifs à l'appui de ce refus : En Angleterre, le gt ne peut, « vu la loi et la pratique, que communiquer à l'égard de ces dem. l'opinion émise « par les conseillers de la couronne sur les questions théoriques qu'eUes &oulè- « vent au point de vue du droit anglais. Il ne peut rien faire de plua. Toutefois les « avis de cette nature, émis par les conseillers de la couronne, n'auraient aucune « force judiciaire et ne lieraient pas davantage les trib. anglais que l'opinion de « tel ou tel autre expert légal. Le gt ne peut donc garantir en aucun cas le caractère « et l'effet qu'auraient en regfird des questions ainsi préavisées les déc. futures des « trib. anglais. » — Le gt anglais semble cette fois vouloir refuser sans exception la déclaration ; mais cela n'est pas certain.
Le 29 avril 1884, un arrêt de la c. suprême d'Autriche a accordé l'exéc. d'un jug. allemand de div. pour adultère entre époux appartenant au culte évangélique, l'adultère étant un motif de div. pour les personnes de cette confession d'après le droit autrichien (Journal 1888, 125 ; Pilicler 236). Il semble donc que rien ne s'opposerait à la recon. en Autriche d'un jug. sse de div. rendu pour l'un des motife du droit autrichien.
1 M. de Salis, s'il blâme moins que nous la jurisp. féd., n'en est pas non plus absolument satisfait. - Il admet, p. 37, comme certainement just« l'opinion de M. Kœiiig qu'une preuve absolue, einwandsfreier Beweis, no doit et ne peut pas être récla-
si important du mariage, dont la validité sera à peu près nécessairement à apprécier, à propos du régime matrim., de la suce, des époux ou de la filiation de leurs enfants, exige une déclaration formelle, tout en permettant à la rigueur d'en dispenser. Et pour l'acte, encore fort grave cela va sans dire du div., mais enfin moins pourvu de conséquences que celui du mariage, puisque, s'il est suivi quelquefois d'une 2® union, cela n'est pas toujours le cas et que le sort d'une famille ou d'intérêts pécuniaires dépend moins souvent de sa validité, la loi féd. ne requiert aucune attef^tatioii formelle. Il ne serait jamais permis, nous ne disons pas de dépenser d'une semblable pièce, mais d'y avoir ÉGARD, malgré l'évidence du droit pour l'Allemagne, ou pour l'Angleterre, malgré l'énoncé du certificat pour la Frce I L'aut. féd. pourrait continuer à dire comme elle le fait pour les badois : € Je vous marie en Ssse sans aucune attestation préalable quel- « conque, mais vous ne pourrez jamais y divorcer, ni y demanc der la nullité de votre mariage I > — L'on a cependant vu dans l'aff. Bachs à quoi conduit une pareille contradiction. * Si
iiiée, que l'art. 56 n'a pas voulu l'irapoaslble, mais que d'autre part une simple
vralspinblance ne suffit pas. n faut que l'expérience des cas identiques ou analoguas
at montré que les jug. étaient reconnus. Le juge doit faire usage de son arbUrium
frrudentis viri pour se contenter ou non du renseignement fourni. M. de Salis conclut
ainsi : « Inaofem demnach in Urtheilen von absolutor Sicherheit und von voiler Evi-
<■ ài'DZ, weiche erbrachi sein mûsfie, gesprochen wird und damit die in dieser Ausfûh-
• Tung fixirie Greme ûberschriUen wird, kann ich denselben nicht beipflicfUen. » —
Plus loin, 39, il déclare ne pas approuver les considérants de l'arrêt Ticon. Puis, 59, il
•iêciare qu'a son avis daas trois cas concernant des allemands la justification de
Il recon. aurait dû être considérée comme opérée, car, dit-il, le trib. allemand
devrait apprécier la dem. d'e^éc. suiv. l'art. 568 de la loi de proc. de 1877 ; or cet art.
combiné avec Part. 13, statue que dans les questions de mariage, I3ie»achen^ le trib.,
da<lom.du mari est exclusiv. comp. Le trib. allemand est donc tenu de proclamer
Ueomp. du trib. sse. — ÎL de Salis, p. 61, dans un passage que nous n'avons pas
réussi à comprendre, semble réfuter l'objection souvent emprmitée par le trib. féd.
au H 660 et 661 de la loi allemande de proc. Il se réfère aussi a deux cas jugés h.
Baie, dans Tun desquels, p. 83, après quo la légation allemande a Berne eut déclaré
•tue le jug. entre tel et tel serai t^econnu (anerkannt werden unrdj^ le div. fut prononcé,
tandis que dans l'autre le cei-tiflcat portait anerkannt werden dûjfte, ce qui était
presque certainement une différence fortuite comme l'observe M. de Salis 182, et ce
^Qi engagea cependant le trib. de Bâle à écarter la dem. en div.
M- Picot, 2, estime que « dans la pratique la diap. de l'art. 56, strictement appli-
' qué«, équivaut presque à une interdiction pour les trib. de prononcer le div. ou la
« nullité d'un mariage entre époux étr. C'est ce que l'expérience do ces dernières
« années a surabondamment démontré ». — L'auteur no critique pas la jurisp. du
trib. féd.
1 V. sur cette si étrange aff. l'arrêt féd. du 6 oct. 1883, Rec. off. 152 ; Journal 1884, ^483;Pilicier 128; Weiss 716; et, sur la question en général, Journal 1885, 152. ~ Cn hongrois catholique se maria à Zurich sur le vu d'attestations mal interpré-
\)iî CHAPITRE DEUXIÈME
la théorie du trib. féd. est la vraie, en Sse les étr. se trouvent mariés le plus facilement du monde ; mais ils ne peuvent jamais y divorcer ! — Nous nous refusons absolument à croire que cela ait été voulu par le législ. — Nous nous joignons en principe, cela va sans dire, aux jurisc. qui demandent une réforme de la jurisp. féd. ; mais, vu le peu de chance qu'il y a de voir le trib. féd., trop complètement engagé et fourvoyé, revenir à une meilleure interp. de Tart. 56, nous en sollicitons, comme la c féd. elle-même, la révision, c'est-à-dire l'atténuation. ^
66, De même que M. Pilicier, nous croyons que la solution de Varnùr est dans la distinction de la comp, et de la législ. applic. au fond dit débat. — A ce point de vue, il est à désirer
t«'«'.s par l'aut. do co cant. Le mariage so trouvait nul au point do vue hongrois fau:»do cérônionio roligiouso. Lo mari demanda plus tard son f/ip., qui fut déflnitivemi m rotasé et avec raison pout-ètro par Jo trib. IVd., puisqu'uno noto du ministère hou grois semblait attester que le div. ne serait pas reconnu ou Hongrie. D'ailleurs !♦• mariage était, dit la cour, régulier au point de vue sso. — Nous avons déjà conte>it cetto manière de voir et soutenu l'opinion (lue le mariage d'étr. on \'iolation de leur loi nationale est nul nup*jint de vue sse iw 30). Nous croyons donc que la nullité «lu mariage aurait pu être demandée et dû »Mrr accordée. Mais autre était, comme hrenifirque justement le trib. fod., la quc-stion du div. Nous citons ici cette aff. pour montrer \o (u)ntrasto en Sse entre la lacilité i>our le mariage et la diff. pour le div. des étr.
1 M. Picot, recherchant les moyens d'améliorer la sit., en énumere plusieurs. iii< dilk-ation législative, conclusion de traité intern., sans vouloir en recommander aucun à l'exclusion dos autres, mais sans dissimuler sa préférence pour le systèni»', dans la loi et les traités, de la comp. du trib. du dom., avec applic. de la loi du pay». d'origine. — C'est aussi celui que nous considérons comme celui de l'avenir; raa'"' on pourrait, on attendant d'y avoir préparé les esprits, s'arrêter au système intermédiaire do la comp. du dom. avec applic. dos deux lois à la fois. - C'est déjà celui de la législ. en matière de nullité. Il suffirait de l'étendre au div., en le précisant davantage. M. de Salis, H8, désirerait lui aussi la conclusion do.s traités intern. ; m;ii> il estime qu'il no faut guère y songer îi cause des divergences trop profondes dans les lois et les jurisp. 11 proposait de réviser l'art. 5(> et de lui donner la teneur suiv. : In Bezxig auf Ehen zwischen Auslœndvrn darfmnc ScheidungskUige von den Gericht*n nur dann angnwmmen icerden, wenn nachyeunesenwirdydas der SUmi, dem die Eh» leiite angchœren, die Beurtheilung von Sclieidungssachfm seiner Angehonrigen dun/i schiceizerische Gerichte gestattet. Bas amuwt'ndvnde Becht ist das Becht des iMaat"-. d( m dei- Ehemann zur Zeit der Eheschliissung angehœrt, oder trenn bHde Efiegatten di'if Staatsangehœrigkeit aufgvgeben hahen, das Becht des Staates, dein der Ehernann zur Ztit dcr K}agerhd)ung angehœrt. Keijie Ehe kann geschieden trerdf-n, irenn der Scheiduti'j^grund nichi votn schwcizerischen Gesetze anerkannt ist. — L'auteur ne mentioimor.ii pas les actions en nullité à cause de la largeur de la loi sse, et afin de pernietT" aux trib. du pays de s'en saisir dans le cas surtout où le mariage a été célébré >-v. Sse même. Quant au div., le texte proposé, qui abandonne l'exigence de la recui. préalable du jug. et se borne à celle do la comp. des trib. sses, aurait certaineraciit de bons effets. Mais, il faudrait pour empêcher le trib. féd. d'adopter encore un» jurisp. restrictive, statuer quelque chose do précis sur la ou les manières de justifier de la recon. par l'éUit étr. de la comp. des trib. sses.
(le voir consacrer en matière de div. et de nullité de mariage la jurid. du dom., tout en obligeant le juge à conformer sa sentence à la loi nationale. La question la plus diff. est de savoir s'il faut astreindre le trib. à ne prononcer que conform. aussi à sa propre loi, ou si l'on doit faire une combinaison des deux législ., en empruntant à Tune et à l'autre. — Nos préférences seraient dans le sens de l'applic. exclusive de la loi nationale, qu'il s'agisse (le l'admission ou du rejet du div. ou de la sép. de corps en général, ou simplement des causes justifiant l'une ou l'autre mesure. Nous irions même jusqu'à recommander, dans le droit intern. pc»sitif à venir, l'admission d'un div. prohibé par la loi de la jurid. •viisie, sans nous faire d'ailleurs aucune illusion sur les difl'. «1 applic. ; mais nous ne les croyons pas insurmontables. *
I La «oulo déc. que nous connaissions dans ce sens est l'arrêt d'Ancône divorçant ■i s époux allemands, du 12 mars 1884 (Foro UaUano 1884, I, 574; Pilicier 170). — Le i^ mars 1871, la c. do Turin avait prononcé en sens contraire. — D'une part, il ••d vient d'ordonner le respect de la loi nationale des époux; autrement le jug. i-urrait être tenu pour nul dans leur pays, et il leur serait trop facile do faire varier kiir stalivt on changeant do dom. De l'autre, l'on est tenté de vouloir l'applic. il'^oiue de celle du trib. saisi, sous l'influence de l'idée que ce qui concerne le mari ige est d'ordre public. — Mais décider que, dans aucun cas, la mesure réclamée, •11 V. ou sép., ne pourra avoir lieu sans l'accord des deux législ., c'est en restrein- 'ir • cuormément Tad mission, et c'est maintenir intact le mariage contre le vœu de i'une et de Tautre lois, dont l'une connaîtrait le div., l'autre seulement la sép. L'ap- !■! c. simultanée des deux législ. n'est, au fond, autre chose que la paralysie du 'irôit des époux dans les cas fréquents où elles différent, en excluant l'une l'in- -♦titution unique admise par l'autre. Cela n'a rien do commun avec la sit. qui existerait si les deux législ., tout en permettant l'une et l'autre le div. et la sép., se borluiif^nt à en ouvrir plus ou moins largement la porte. Alors, il serait tolérable pour !<-< époux étr. do n'admettre l'action que moyennant l'existence de cire, déclarées «suffisantes par lo« deux lois. Mais, tant quo celles-ci répvtéient le rég. l'une de Tau- 'fj-, leur combinaison ne parait pas heureuse. L'on pourrait, il est vrai, remarquer •l'je les époux, empêchés de remédier à leur discorde dans le pays étr., n'ont qu'à V' air plaider dans leur pays. Mais, cette comp., que nous souhaitons de voir rei-iimaitre partout à côié de ceUe du dom., n'est point, avons-nous vu, consacrée par la plus récente des grandes lois de proc, celle de l'empire d'Allemagne. Il importe i'-ac de permettre une solution quelconque dans le pays du dom. L'institut de droit rntern., réuni à Bruxelles, a cru résoudre heureusement la question, en reconnais- >ant la comp. du dom., l'applic. combinée de la loi nationale et de celle du dom. pour t'admissioQ du div., mais celle de cette dernière seule aux causes spéciales de div. MM. Amtz, W^tlake et Kœnig se sont trouvés d'accord sur ce terrain (Kœnig, Z^iUf^trifl 22). — A nos yeux, cette théorie est déjà un progrès comparée à celle qui voudrait l'accord des deux lois môme pour les causes do dissolution du mariage : ni<û3 elle est toujours défectueuse en ce qu'elle aboutit trop souvent au maintien du «taftt qw) matrira., malheureusement pas atite hélium. Pour cette raison nous no '-••nsidérerions que la loi nationale, même pour l'admission ou le rejet du div. S'imaginer que le prononcer ou ne pas le décider contrairement h la loi du trib. saisi soit ooe violation de l'ordre public est une erreur, ou une grande exagération dans los ** 10* des cas possibles. — L'on ne remarque pas assez : d'abord, qu'aucune loi no ïi«rmot de chasser du pays les étr. divorcés, et même remariés en conformité de
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67. Avant de passer à une autre question, mentionnons surla définition môme du dom. de Tart. 43 de la loi féd. le le^anél rendu par le trib. féd. dans le cas Bachmann 30 oct. 1885. La cour décide avec raison que ce dom. n'est pas « jeder Ort zeU- « welligen vorûhcrgchendeti AuftmthaUe^ j fiondem nnr dt'r « zum daueimdeii Aufenthalte , znm festen Mittdpunkte dcr « hûrgerlichen Existenz gewœhlie Ort zu vcrstehen » (v. aussi les arrêts cités au n^ fX)). — Ce principe est aussi applic. au div. des .étr. en Sse. Il en est de même de celui posé par la c. supérieure le 2 déc. 1883 dans le cas Bànziger, et suiv. lequel, dans les aff. de div., il ne peut être question de prorogation de for, soit élection de dom. {Rec, off. 466). Même observ. à l'égard de l'arrêt Zellweger du 40 nov. 1883 {Rec. off. 460), qui a admis que si, après deux ans de sép. provisoire, le mari a déplacé son dom. en Sse, c'est devant le juge de ce nouvel étab. que l'action doit être intentée.
68. L'art. 56 de la loi féd. s'applique aussi à la nullité du mariage. * En droit positif sse, ce mode de dissolution est soumis donc exactement aux mêmes conditions en ce qui touche les étr. que le div. lui-même. Gela est manifestement fâcheux. Dans notre opinion, suiv. laquelle en matière de conclusion de mariage, la loi étr. doit être appliquée de par la loi .s,s7? elle-même, il est clair que la jurid. sse devrait pouvoir annuler l'union contractée en violation du droit étr., comme cela était le cas dans l'atî. Bachs. — Gomment empêcher les trib. d'un état en violation de la loi duquel des étr. ont été irrégulièrement unis de réformer eux-mêmes cette erreur ? Gela devrait être d'autant plus facilement reconnu sous un rég. qui, d'après le trib. féd., lie la comp. à la législ. applic. en matière de conclusion du mariage et de div. Si les trib. sses doivent appliquer leur loi au div. des étr.. cela doit être vrai a fortiori pour la nullité, qui est, non pas
leur loi nationale .seule, ce que l'on devrait faire, semble-t-U, si leur sit. violait l'or- «Iro public ; en second lieu, qu'aucune loi, sauf peut-être celle d'Ecosse, n'autorise 1« juge à prononcer un div. d'office. — Nous ne réserverions l'observ. de la loi du pmces que daas les cas où décidément prononcer le div. serait un scandale public, à raison de la nature des preuves tentées en vertu de la loi nationale.
1 Muheim, 197, veut prêter à l'art. 56, en matière |de nitUUe\ un sens non absolu. II dit qu'il s'applique seulement à l'action émanée de l'un des époux ou d*un tiers, mais pas à celle qui doU être intentée d'office.
comme Je div. la cessation d'un état ayant jusque-là valablement existé, mais la destruction d'un acte vicié à son origine et daas rhypothèse ayant acquis en Sse une valeur apparente. La liaison alors est étroite entre la loi du mariage et la comp. en matière de nullité. En deux mots, il paraît indispensable que les trib. du pays du mariage puissent l'annuler au moins pour infraction à leur loi, celle de l'union. L'état qui a permis la contractation d'un acte aussi important doit pouvoir en décider la rescision en cas de nullité. — Nous demandons qu'en cas de révision de l'art. 56 la question de nullité soit distinguée de celle de div. et réglée suiv. nos principes. *
•9. Quant au droit positif actuel de la Sse, il nécessite, comme en matière de div., la combinaison des deux lois, sse et élr., pour admettre l'action en nullité entre époux étr. (art. 56), et tout ce que nous avons dit des moyens de justifier de la législ. étr. s'applique également à notre matière. * H faut observer en outre que la nullité du mariage contracté en Sse par des étr. échappe absolument à la disp. de l'art. 55 de la loi féd. : Un mariage contracté a l'étr. sous V empire de la législ. qui y est en *'igueur ne peut être déclaré nid que lorsque la nullité résulte m même temps de la législ. étr. et des disp. de la présente loi. — Cette prescription ne nous semble pas pouvoir être interprétée comme rendant a contrano possible la nullité du mariage conclu en Sse par des étr. par le seul m-otif de la violation de la loi fM. En effet, si la nullité est possible dans le cas du mariage inlei*venu en Sse entre sses, celui entre étr. est au point de vue de la nullité, comme du div., prévu et réglé spécialement par l'art 56.
La question de savoir quelle est la conséquence du dé
1 L'institut de droit intem. semble s'être inspiré de consid. analogues en émettaotf à Bruxelles, le vœu que le mariage déclaré nul dans le pays de l'un soit considéré comme tel dans celui de l'autre époux. Kœnig, Zeitschrift 1886, 23. — M. de i^4lia demande la môme chose que nous au sujet de la nullité. V. p. 101.
2 Le 27 mai 1887, le trib. féd., Rec off. 187, a confirmé des déc. fiibourgeoises annulant pour erreur sur la personne et bigamie du mari le mariage conclu en 1870 "0 Hongrie par un nommé Pugin, fribourgeois, déjà engagé dans une précédente Qiûon, qui ne fut que plus tard rompue par le div. — Il n'y avait, il est vrai, aucune diff. de nature intem.
faut de production de la déclaration prévue à Fart. 37 4® al. de la loi féd. ne doit pas être confondue avec celle de la validité d'un mariage contracté en Sse par des étr. contrairement aux disp. de fond de leur loi nationale. — M. de Salis, 41, parait s'approprier sur la 1»® question la solution de M. Mentha, De la célébration du mariage en droit féd.^ Revtœ judiciaire de Lausanne 1887, 65, suiv. lequel l'absence de la déclaration ne constituerait pas un vice essentiel. — M. de Salis, d'ailleurs, énonce formellement cette théorie à propos de la disp. de l'art. 31 al. 4, dans sa note de la p. 105, tout en admettant que l'on peut différer d'opinion sur ce point. — Quant à nous, nous n'hésitons pas à décider que l'absence des deux déclarations, qui en pratique n'en font qu'une seule, n'est aucunement un vice de nature à permettre l'annulation de l'union. KUe ne constitue qu'un obstacle prohibitif.
Mais, la question de savoir si le mariage célébré entre étr. contrairement à la légisL de leur état est nul ou non est autrement importante. — Il est impossible ici de ne pas distinguer ce qui a trait à la forme de la célébration (interv. de l'officier de l'état civ., proc. matrim. en général) de ce qui appartient à la capacité même des parties, aux empêchements à raison de la parenté, de l'alliance, du caractère ecclésiastique de l'un des conjoints, etc. — Selon nous, tout ce qui relève de la proc. sera valable moyennant le respect de la loi féd., et malgré le désaccord de la législ. étr., mais nous avons cherché à établir que l'aptitude à se marier dépendait aussi de la loi nationale des conjoints (n" 35). Si, à ce point de vue-là, l'union n'est pas régulière selon les deux lois féd. et étr. à la fois, elle sera susceptible d'être annulée, moyennant du reste l'observ. de la disp. de l'art. 5(>, c'est-à-dire la promesse que la nullité sera reconnue par l'état des époux.
L'art. 56, d'ailleurs, ne distingue absolument pas entre les différentes causes de nullité, entre celles résultant de la violalion de la loi étr. et celle découlant de la violation de la législ. féd. — De là la question de savoir si le trib. du jug. doit écarter l'action dans les deux cas, tant .qu'il n'a pas sa conviction faite sur la recon. de la sentence à Tétr. — En d'autres termes.
l'art. 56 est-il appiic. dans l'hypothèse aussi où le mariage, valable d'après le droit étr., a été conclu en contravention à la légisL sse? — M. de Salis, 43, s'appuyant sur les termes de la disp., décide que l'on doit observer l'art. 56 dans le cas même où il s'agirait d'un empêchement absolu d'après la législ. féd., celle du mariage [trotz dea streng territorialen Charakters fines solchen EheerfordeniissesJ. Suiv. lui, par ex., les mariages, interdits par la législ. féd., entre un oncle et sa nièce, ou sans le consentement des parents, ne peuvent être attaqués en nullité en Sse même s'ils sont valables d'après le droit étr. des époux. — Nous appliquons ici la distinction faite plus haut au sujet des unions nouées en violation du droit étr., et nous donnons dans les ex. cités la même solution que M. de Salis, parce qu'il s'agit de questions de capacité. — Mais, comme le même auteur, p. 41, et comme M. de Wyss, nous astimons que s'il s'agit de faire constater la nullité, ou la non-existence d'un mariage à raison d'un grave vice de forme (absence d'interv. d'un officier de l'état civ., incomp. de ce fonctionnaire, etc.), le Irib. sse peut et doit retenir la dem. sans se préoccuper de la législ. étr. — La législ. féd. n'a pas fait cette distinction d'une manière expresse; mais elle est imposée par la nature même des choses. — Il y a Jà une question d'intérêt public manifeste, chaque fois au moins qu'il s'agirait de l'inobserv. des formalités essentielles du mariage d'après le droit sse positif. — Et, cependant, la question reste extrêmement délicate. — Les lois américaifies des Etats-Unis, par ex., admettent la validité des unions purement consensuelles, convenues sans l'interv. d'aucun prêtre, ni d'aucun fonctionnaire public. Comme le dit Uurent à propos du test, olographe, on peut soutenir que l'acte n'a rien de local, qu'il n'est pas subordonné à l'observ. des formes publiques d'aucun pays. Est-ce que les juges sses pourraient, à cause du dom. des époux en Sse, annuler un semblable mariage qui serait certainement estimé tout à fait valable en Amérique ? — Nous conservons un doute à cet égard.
71. Supposons maintenant que le mariage entre étr. est intervenu à Vétr. — Ici, se présente l'art. 54 de la loi féd., ainsi
conçu ; Un mariage contracté à Uétr, sous V empire de la légisL qui y est en vigueur ne peut être déclaré nul que lorsque la nullité résulte en même temps de la légisL étr, et des disp. de la présente loi. — De môme que M. de Salis 45, nous appliquons cet art., qui ne contient aucune distinction, aussi aux unions hors de Sse des étr,, de même qu'à celles des sses. — Les mariages entre étr. à Tétr. peuvent donc être annulés en Sse. Il faut relever cette comp. accordée formellement aux trib. de la conféd. ; la loi féd. n'a donc nullement consacré sur ce point la théorie que seuls les trib. nationaux seraient en mesure de prononcer sur les questions d'état intéressant leurs ressortissants. — Mais, la nullité ne peut être décidée en Sse par le trib. du dom. que moyennant le concours des deux législ. — Gela n'est nullement étonnant puisque la const. féd, art. 54 exige que l'on reconnaisse la validité des mariages conclus à l'étr. par das sses d'accord avec la législ. étr., mais en violation du droit de la conféd. — Il y a en ce qui concerne ceux à l'étr. des étr. eux-mêmes un a fortiori qui a trouvé sa consécration à l'art. 54 de la loi.
72. Notons, enfin, qu'à l'égard d'époux sses ou étr., peu importe, la question de i*ég. matrim. est absolument indépendante de celle de div., sauf au point de vue de la comp. En vertu de l'art. 4-9 de la loi féd., le trib. sse appelé à trancher la question de div. pourra et dwra même constamment liquider celle des intérêts pécuniaires. Souvent, la législ. applic. sera celle du cant. où le procès aura lieu ; mais il se pouira que ce soit une autre loi. L*art. 49, en parlant de la légi'il. du cant. à la jund. duquel le mari- est soumis a, ou bien voulu dire que le débat pécuniaire relevait du droit cant. non du féd., ou bien entendu renvoyer à la loi quelconque, celle du cant. d'origine, ou du dom.. ou du contrat, etc., à laquelle dans chaque cas particulier l'époux serait trouvé soumis. Il ne nous semble absolument pas avoir comme effet d'imjmser l'applic. de la loi du cant. du div., ou de la sép. de corps, pas plus que celle du cant. d'origine ou du contrat. Rien n'indique que le législ. féd. ait cru trancher en cette disp. la grosse question du rég. matrim. en droit interc. privé. Tout fait croire, au contraire, qu'elle est absolument ré-
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servée, sauf la consécration de la comp/ Ce qui paraît le plus probable en cette matière, où tout est malheureusement conjectural et nébuleux, c'est que le législ., se reportant à l'art. 43, a voulu, tout en attribuant comp. à la jurid. du dom. ou de l'origine, selon que Tune ou l'autre serait saisie, reconnaître aussi à chacune d'elles le droit, sans lui en faire un d(*voïi\ de soumettre à sa loi le fond de la question de fortune. Les chambres n'ont pas cherché plus loin malice. — Tout ce que nous venons de dire est n fortiori applic. aux étr. divorcés en Sse. Rien n'empêche le trib saisi de leur appliquer quant aux biens leur loi nationale, ou celle d'un tiers état à l'empire de laquelle ils auraient manifesté l'intention de soumettre leur union. — En somme, l'art. 49 n'est guère qu'attributif de comp. Nous ne pouvons pas le démontrer rigoureusement ; mais il est encore plus diiï. de prouver le contraire. Or, il faudrait le faire pour imposer l'applic. exclusive de la loi du cant. du div., c'est-à-dire de celui du dom. au moment de l'action. — Ce rég., en effet, serait absolument contraire à tous les principaux systèmes, d'ailleurs si différents, soutenus à propos du règlement interc. ou intern. des conv. matrim. — (V. notre chapitre sur ce sujet.)
Séparation de corps. — 73. Une dernière question se présente à l'égard des êtr, en Sse, celle de savoir s'ils peuvent y obtenir une sép. de coi^s perpétuelle, malgré le fait que la loi féd. a repoussé cette institution en ce qui touche les sses.
Avant la promulgation de la loi féd., il est certain que les jurid. cant. pouvaient librement admettre ce mode de relâchement de l'union matrim., suiv. leurs lois ou les principes de leurs jurisp. Les trib. de Genève, oîi régnait selon le code civ. frs primitif la sép. à côté du div., prononçaient la \^^ sans diff. entre
1 M. de Wyas, dan.s la ZeUschrifl XX, 26, critique l'art. 49, qu'il considère coramr iaconstitutionnel (?) c'est-à-dire contraire à l'art. 46 do la const. féd. (applic. aux nlations interc. comme règle de la loi du dom.). Nous ne comprenons pas cette crii.'iue. Comme le reconnaît M. de Wyss, c'est le trib. de l'art. 43 (dom. où origine) qui •"t comp. en matière pécuniaire ; et, quant à la loi applic, ce pourrait «fort bien être "•Dstamment celle du dom. on vertu de l'art. 46, s'il avait cette portée. Il n'est au- ' anement inconciliable avec les art 43 et 49. - M. de Wyss se trompe parce qu'il identiflo à tort les deux questions de comp. et de législ. - D'ailleurs, nous maintenons que celle-ci pout être celle de Torlgine ou du contrat, etc. — En outre, l'art. 4**. •emporte des exceptions et, surtout, il ne doit être considéré que comme ujhpierre d'attente, ainsi que l'a constamment décidé le trib. féd.
époux frs. Le 24 déc. 1875, c'est-à-dire 7 jours avant l'entrée en vigueur de la loi sse unifiée, la c. de Genève rendait encore un arrêt conforme/
Plus tard, le 5 avril 1876, le grand conseil de ce cant., désireux de mettre en harmonie sa législ. avec la loi féd., adopta une loi sur l'état civ. et le mariage avec l'art. 125 suiv. : Lorsque les époux sont ressortissants à ini état qui tie reconnaîtrait pas le jug. prononçant le div., les trih. pourront prononcer la sep. de coï'ps pour une durée illimitée. — Evidemment Genève voulait continuer à pouvoir séparer de corps les nombreux frs fixés sur son territoire. — Une année plus tard, le trib. féd. décida dans un important arrêt Vouga (15 juin 1877, Rec. off, 373) qu'un époux jise ne pouvait conclure à la sép. de corps que subsidiairement à sa dem. en div., et qu'en aucun cas le relâchement de l'union ne devait être permis pour plus de 2 ans (art. 47 de la loi). — Il semble, en effet, incontestable que le législ. sse comme celui de l'Allemagne n'a entendu permettre la sép. que comme un stage tempoi'aire, une sorte de temps d'épreuve.
Quelques jours après l'arrêt Vouga, le 11 juin 1877, la dame Surrugues, frse établie à Genève, forma devant le trib. de cette ville une action en sép. fondée sur l'art. 125 de la loi genevoise citée. Les trib. de 1»'^ et de 2© instances admirent la dem.* — Chose curieuse ! La cour, qui, dans l'alT. antéiieure à l'entrée en vigueur de la loi féd. avait à tort quitté le terrain du droit genevois et parlé de tout, même de la loi de Moise, ne mentionne pas même dans son 2® arrêt l'art. 125, qui seul pouvait légitimer sa déc. î A propos de la comp., elle invoque le droit de souv. de chaque état sur les personnes de son territoire, interprète le t. de 1869, prétend que, sauf les art5 et 10, cette conv., notamment dans son art. 2, lui conférait jurid., puis sur la question de loi applic. argumente de l'art. 3 du code civ., du principe du statut person-
1 Gas. des trib. sses 1876, V2iS. - Cette déc. ohI fort dt-fi^-tucuso, on co (juVllc s'appuie sur l'art. 46 de la const. féd., dépourvu d'effet tant que la loi féd. n'avait pas été rendue, et en ce qu'elle invoque à tort l'art. !•' du t fr.-sse du lô juin 18C9, restreint aux dem. personnelles et mob. entre frs et sses. — La cour genevoise no pouvait asseoir sa déc. que sur des principes généraux et l'art. 3 du code civ. — L'autour anonyme d'un art., ihid. 189, tombe dans une erreur encore plus lourde eu prêtant de l'importance en la matière au t. fr.-sse d'étfib. de 1864.
2 Journal de Genève 1«' mars 1878 ; Gaz. des trib. frs 25 et 2C fév. 1878. — Le jug. est du 21 sept. 1877, l'arrêt du 21 janv. 1878. - V. Pilicier 142.
nel, de la loi féd. et de raisons d'équité, même de nécessité. — Il est évident qu'elle devait purement et simplement appliquer l'art. i25 de la loi de son cant., quitte à montrer qu'il était conciiiable avec la loi féd.
La c. féd., saisie à son tour du même différend, et le résolvant par arrêt du d8 oct. 1878, Rec. off. C62, discute la question d'une manière approfondie, et arrive à la conclusion que l'art. 125 genevois ne pouvait subsister à côté de la législ. unifiée delà Sse : « Les ' prescriptions relatives à l'une des institutions les plus importantes de la sté humaine portent au l^r chef le caractère de
< disp. impératives d'ordre public, applic. sans distinction par i les aut. judiciaires de l'état qui les a proclamées. En n'admet-
- tant dorénavant que l'action en div. et en nullité, le législ. sse est parti de la conviction qu'une sép. de corps illimitée, ayant pour effet de perpétuer en droit une association deve-
- nue impossible et un lien conjugal détruit en fait, est incompatible avec les piincipes d'ordre et de moralité à la base de l'état. La sép. de 2 ans, prévue à l'art. 47 de la loi, n'est
< qu'un état transitoire et provisoire destiné à conduire nécessairement soit à la restauration, soit à la dissolution complète
- du lien conjugal, et n'a dès lors rien de commun avec la sép. ? illimitée. Il s'ensuit que, dans aucune cire, le juge sse ne
- peut être admis à se nantir d'une dem. tendant à faire introni-
- ser, même entre époux étr., un rég. que le législ. féd. a définitivement repoussé... Il ne se justifierait du reste à aucun
^ point de vue de faire revivre, à titre de privilège et au bénéfice d'époux étr., une institution que le législ. de 1874 a estimé ^^ devoir abolir sur tout le territoire de la conféd. »^
Nous adhérons à la doctrine de la c. féd. Gomme elle, nous pensons que le législ. sse n'a pas entendu, pour le motif exposé, tolérer en Sse le prononcé d'une sép. perpétuelle. Quoique la loi ne le dise nulle part expressément en ce qui concerne les étr., nous croyons que l'art. 56, muet sur la sép.y est conçu dans cette idée. Il faut donc s'incliner devant l'intention très probable du législ., comme on le ferait devant un texte. — D'autre part,
1 Nous verrons plus loin la partie de l'arrêt qui vise l'applic. prétendue du t. fesse de 1869.
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nous blâmons sur ce point la loi. — Pourquoi empêcher les étr. auxquels l'art. 43 applique aussi le principe de la comp. du dom., d'obtenir en Sse ce qu'ils obtiendraient aisément des trib. de leur pays? — Aussi longtemps que Ton ne dissoudra pas d* office le mariage de ceux qui habitent la Sse, après avoir été sép. de corps devant leur jurid. nationale, ou qu'on ne les expulsera pas, l'on ne saurait prétendre que la perpétuité de leur sép. « est incompatible avec les principes cl* ordre et de moralité à la « hase deVétat ». Ce sont là de grands mots qui ne signifient pas grand'chose. — Or, personne ne songe à aller jusque-là, pas plus que l'on ne contraint les époux sses désunis et vivant de fait sép. à demander le div. — De même que M. Piliçier 144, nous trouvons inexact et mauvais le dernier passage cité de la déc. — D'ailleurs, ces mêmes étr., dont plusieurs en fait ei' en droit, n'en déplaise au trib. féd., continuent à vivre en Sse sous le rég. d'une sép. permanente intervenue dans leur pays, auraient pu recevoir la faculté de la réclamer de la jurid. sse sans qu'il y eût là rien d'extraordinaire. — Il arrive de plus en plus fréquemment en effet dans le droit intern. que les étr. sont soumis à une autre législ. que les nationaux. Cela est le pain quotidien de notre science. L'on aurait pu et dû, à notre avis, admettre exceptionnellement la sép. entre époux autorisés à la demander selon leur loi nationale. L'essentiel est que celle-ci soit respectée. — Nous approuvons le dispositif de l'arrêt, tout en en critiquant quelques considérants, et en blâmant surtout la loi.
SUISSES A L'ÉTRANGER
La question de savoii' si les sses peuvent valablement obtenir à l'étr. soit le div., soit la sép. de corps, soit la nullité de leur mariage, devrait, pour être complètement étudiée, l'être d'abord au point de vue sse, puis à celui des différents états étr. Nous ne pouvons épuiser ce sujet ; mais nous examinerons ce qu'il faut décider aux yeux de la loi sse. Quant à l'effet des lois ou jurisp. étr., faute d'espèces à citer pour les autres états que la Frce, notre étude portera spécialement sur la sit. de nos compatriotes dans ce pays; et nous renvoyons au travail de M. Piliçier
pour la doctrine des autres nations à l'égard de la dissolution du mariage des étr. en général.
ARTICLE 43 DE LA LOI FÉDÉRALE
74. Le texte frs de cet article est le suiv. : l.es acti&ns eu div. et en nullité de mariage dowejil être intentées devant le tnh. du dont, du mari. Est résen^é le recours au irib, féd, en conformité de Vart, "29 de la l. sttr V organisation judiciaire féd. du 21 juin i874. — A défaut d'un dom. dans la conféd., V action pttU être intentée au lieu d'origine (bourgeoisie) ou au dernier dom. du mari en Sse. — Avant l'entrée en vigueur de cette législ., liberté absolue appartenait aux cant. de reconnaître ou non la dissolution du mariage de leurs nationaux à Tétr. — La question est aujourd'hui de savoir si l'art. 43 a un effet à l'étr., et quel il serait. Elle est essentiellement une question de comp. ; mais, si la disp. ordonne aux sses ou leur permet de porter leur dem. devant la jurid. étr., il est certain que celle-ci pourra en tout cas (peut-être même di*vra) appliquer sa loi.
Nous n'avons aucune information sur la genèse de l'art, féd. Trois opinions sont possibles : L'une que l'art, oblige les sses à saisir la jurid. étr. de leur dom.; la 2^ qn'Ws peuvent le faire ou venir plaider en Sse ; la 3® qu'ils doivent nantir les trib. de leur état.
La 1»« opinion n'est pas soutenable au regard de la lin de fart. — Restent la "> et la 3^ interp. — MM. Barrilliet, Journal 1880, 847, Pilicier 133, et l'auteur d'un art. dans la Gaz. des trib. sses de 1876, 191, sont d'avis que le sse a le choix entre la jurid. étr. et celle de la Sse. A l'appui de cette doctrine, l'on peut observer que, d'après la loi féd. elle-même, l'époux sse peut avoir un dom. à Vétr. — Gela est en effet absolument certain aux termes du 2^ al. de l'art. 43. — Or, dit-on, la disp., fort nette, fait une di.stinction : Quand le mari est domicilié en Sse, l'action doit être introduite au dom. ; quand il l'est à l'étr., eWepeut simplement être portée à l'un ou à l'autre des fors sses, au gré du dem.; mais, elle peut aussi hors de Sse être intentée datant le trib. étr. du dom. — La loi, dans ce cas, donne une faveur, elle autorise à venii* aux deux fors nationaux, sans exclure celui à
l'étr. — M. Pilicier insiste beaucoup sur cet argument de texte, qui est en effet très puissant à l^e vue. — Mais, nous doutons beaucoup que telle ait été l'intention des auteurs de la loi. Il faut remarquer que pour eux, comme nous l'avons fait voir, la comp. juridictionnelle emportait la législative, du moins en matière de div. — Cela étant, autoriser le sse à le demander à rét. c'aurait été déclarer reconnaître par avance tous les div. prononcés à l'étr. même en oppos, à la loi sse. — Cette conséquence absolument certaine de la théorie que nous avons exposée fait douter de son exactitude, et cela d'autant plus que le terme de j^f'^^t s'explique fort bien par le choix donné entre le for du lieu d'origine et celui du dernier dom. en Sse. La loi a voulu, semble-t-il, dire : « L'action peut, au gré du dem., être portée, etc. » ^ L'expression se comprend ainsi d'une façon toute naturelle, et le choix n'est laissé que dans les limites de l'alternative légale. Le soin même mis par le législ. à rendre comp., à côté du for du lieu d'origine, celui du dernier dom. en Sse paraît plutôt supposer l'exclusion de celui du dom. étr. La loi féd. n'a pas été faite avec un soin suffisant, et les termes n'en ont pas été assez constamment pesés, pour permettre d'accueillir une théorie, difficilement imputable en soi au législ., sur le fondement d'un seul mot explic. autrement et au moyen d'un raisonnement à base aussi étroite. Si la loi, en cet art., autorise la Sse implicitement à ouvrir la contest. à l'étr., elle ordonne par là-même à la jurid. sse de reconnaître le jug. Or, c'est cela qui a été peu probablement voulu par le législ. féd., le même qui, en adoptant l'art. 56, a voulu empêcher les juges sses de prononcer un div. violant la loi des époux étr. — Ne faut-il pas supposer que les chambres ont entendu laisser aux aut. sses le même droit de repousser une sentence en div. contraire à la loi féd., celle des conjoints ?
Nous avons entendu un jurisc. soutenir que le juge de chaque cant. sse consentait le droit de s'incliner ou non devant le jug.
1 II no faut jamais dans une loi employer le mot peut, pourra^ etc., sans être sûr qu'il ne tolère aucune double entente. Le législ. fra dans la loi de 1884 sur le div. a fait cette même faute, en parlant de la conversion de la sép. de corps on div. — Certains trib. ont dit que, les cii'c. de l'art, existant, les juges devaient, d'autres, plus justement, qu'ils pouvaient accorder la transformation.
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élr., et que, dans i'interp. combattue par nous, la faculté laissée implicitement au dem. n'emportait pas le respect forcé du prononcé en Sse. — Mais, ce point de vue intermédiaire nous semble insoutenable. Il n'y a plus de lois cant. divergentes possibles en matière de div., de nullité de mariage, etc. ; il ne subsiste plus que la législ. féd., et les lois cant. qui l'ont reproduite textuellement. Les trib. de deux cant. différents ne pourraient trancher en sens contraire par ex. la question du div. de leurs ressortissants en Frce, et cela d'autant moins que, dans l'intérieur de la Sse, la comp., en ces matières résulte du dom. exclusiv. et non du lieu dMndigénat cant.
L'on peut dire aussi, croyons-nous, que la législ. qui organise un système de comp. à propos d'une catégorie spéciale d'actions exclut tous les fors qu'il ne consacre pas formellement. Il semble di(T. d'en admettre d'implicitement reconnus. Et, cette observ. a encore plus de force dans la question du div. ou de la nullité de mariage que dans toute autre. La loi, en ces matières rigoureuses, prohibe souvent ce qu'elle ne permet pas. Nous avons vu qu'il en était ainsi à l'égard de la sép. de corps des étr. en Sse (n^ 73) : nouvel argument important en notre faveui*. — Ensuite l'art. 43, en ne parlant que du div. et de la nullité de mariage, est bien inspiré de l'idée qu'il ne s'agit que de la législ. tnalrim. sse. Autrement, il aurait dû mentionner la sép. de corps, que. dans la théorie de nos adversaires, l'époux sse n'a certainement pas la faculté de demander à l'étr. — Il en résulte que <'ette théorie est obligée de faire une distinction, très défendable assurément en elle-même, mais n'ayant probablement pas été entrevue par les chambres féd. ni les auteurs du projet, entre le div. et la sép. demandés par un sse à Vétr,
Enfin, un argument qui doit faire pencher la balance en notre faveur est celui-ci : Dans la théorie de nos contradicteurs, l'époux dem. pourrait à son gré déterminer la législ. applic. à son procès en ouvrant le débat en Sse ou à l'ét., et même le mari serait maître de porter une grave atteinte au droit de sa femme, en choisissant la plus favorable pour lui de toutes les lois étr., puisque pour le législ. sse la jurid. entraîne le droit applic. — Impossible de se dérober à cette conséquence, autrement qu'en obligeant les juges sses à ne donner suite qu'aux jug. conformes
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à la loi féd. — Cette théorie-là est celle que nous voudrions voir adopter entre tous les états; mais, encore une fois, la disjonction de la comp. et du droit sur le fond n'était point dans l'esprit des législ. ; et, dans la supposition où ils auraient autorisé l'ouverture de l'action à l'étr., ils devraient être présumés avoir ordonné de reconnaître le jug. contraire au droit sse: résultat qu'ils ne peuvent avoir voulu. '
75. Nous avouons, en terminant, que la question est délicate : Notre opinion nous semble simplement la plus probablement consacrée par la volonté législative. ^ L'on pourrait hésiter surtout dans le cas où le trib. étr. aurait prononcé le div. en faisant apphc. de la loi féd. — Même alors, nous nous prononcerions pour l'irrégularité de la déc. — En efïet, il ne s'agit pas d'une question de législ., mais bien de comp., et c'est cette dernière qui nous semble refusée à la jurid. étr. D'ailleurs, nous croyons impossible d'admettre selon la législ. appliquée une distinction que la loi féd. ne fait sûrement pas, quelque interp. qu'elle doive recevoir.
Le trib. féd. n'a pas encore eu à se prononcer sur cette importante question. Le c. d'état de Saint-Gall a paru admettre que l'art. 246 du code de proc. de ce cant. déclarant exécutoires les jug. étr. à condition de réciprocité pouvait s'appli-
1 L'on a souvent parlé des div. secrets de llUinois, où l'époux déf. peut être sép. sans avoir été entendu, ni même avoir été informé de l'instance. Le 17 janvier 1888, la c. d'appel de New-York a considéré qu'un div. semblable était non existant dans son ressort malgré la disp. de la const des Etats-Unis disant que dans chaque état on doit ajouter foi entière aux actes jmbUcs et aux proc. judiciaires d'un autre état. — Journal 1888, 691. — Nous reconnaissons que dans la théorie de nos adversaires on pourrait en Sse refuser de prêter le moindre égard à des jug. semblables rendus sans le respect des formes élémentaires de la proc. civilisée.
2 M. Pilicier, 134, voit un argument en sa faveur dans des citations d'opinions du it. féd. (rapp. 1884, 20, et rapp. 1882), suivant lequel l'art. 43 autorise la possibilité (7J de porter l'action en Sse, etc. — Mais, il no s'agit justement que de la faculté pour le sse domicilié a l'étr. de plaider dans son pays. Le c. féd. ne dit pas un mot de la jurid. étr., et ce n'est nullement lui « faire injure » que d'admettre qu'il dit petit quand il faudrait plus exactement dire doit. Les citations prouvent plutôt pour nous. - V. au surplus la vraie opinion du c. féd., p. 88. C'est la nôtre. — M. de Salis a publié dans le Journal 1889, 410, un art. intitulé : De la faculté pour les époux sses de plaider en div. ou en nuUUé d£ mariage devant des trib. étr. — Le prof, de Bâle, maintenant l'opinion soutenue dans son mémoire couronné de 1888, conteste la doctrine qui refuse aux sses les droits en question, et s'attache èi, critiquer les passages à cet égard du rapp. du c. féd. pour 1887, n«» 27 ; il mentionne le fait que la commission du c. nat. n'a pas approuvé la théorie de M. Ruchonnet, FeuiUe féd. 1888, TTI, 249, mais que cet homme d'état l'a maint^înue dans la séance du 6 juin 1888.
(|uer au jug. de div. intervenu entre deux de ses ressortissants en Allemagne (trib. féd., Manogg 26 déc. 1884, Rec. off, 479). La c. de Zurich, dans son arrêt du 6 sept. 1883, Revue \^ 91, a été d'avis que la réciprocité pouvait être garantie à TAUemagne. D'autre part, les trib. de Genève, sans s'inquiéter de l'art. 43, et confondant la loi avec la comp., paraissent d'avis que seuls ils peuvent divorcer leurs ressortissants (trib. civ. de Genève 9 déc. 1882, et 1*»* sep. 1885, Semo'me judiciaire 1883, 132; 1886, 583). — Ils devraient ne justifier cette opinion que par le sens de l'art 43.
Rappelons, en terminant, après l'exposé de cette pratique assez discordante que, suiv. nous, les aut. sses doivent tenir pour irrê- ^^uliet^s le^ jug. de div. obtenus par des sses à l'étr., bien qu'en conformité de la loi sse elle-même, ou, tout au moins, doivent les apprécier ainsi quand la question de la validité se présente (levant elles. Nous n'allons pas jusqu'à dire qu'elles doivent d'office et même en l'absence de toute critique les considérer comme non avenus. En tout cas l'exéq., s'il est demandé, doit en être refusé. Nous sommes ici en contradiction, sur le terrain du droit positif, avec MM. Barrilliet, Jo«m«/1880, 381,etPilicier 140, qui estiment tous deux que le tiib. .sse doit accorder l'exéq. du jug. étr. sous ces conditions : « dom. des époux dans le « ressort du trib. étr. et div. prononcé conform. à la loi sse. » *
- M. de Salis ostime que l'art. 4:3 a voulu donner aux s.sefl seulement une faculté' sans leur interdire de s'adresser à une jurid. étr., et qu'il n'y a pas de liaison nécossaire entre le cas du div. d*étr. en Sse et celui du div. de sses à l'étr. — Nous sommes pour la loi i\ venir de l'avis de M. de Salis, mais no croyons pas que le législ. féd. ait entendu le consacrer. — L'auteur admet aussi que l'art. 15 du t. de 1869 oblige les aut. sses à reconnaître la validité des jug. en div. prononcés en Frce entre époux sses, s'ils le sont pour des causes de la loi féd. — Mais il croit à tort que la jurisp. free la plas récente refuse constamment le div. entre étr. - V. note ci-dessous.
1 N'eus ne pouvons parcourir tous les états pour examiner leur jurisp. à l'égard du div. ou de la sép. de corps des étr., et nous renvoyons à l'étude très complète à «•et égard, mais pour la période avant 1877, qu'a faite Pillcier. — Donnons cependant les plus récents renseignements que nous ayons sous la main : — En France, depuis la 1. de 1884, les cours ftses, qui reconnaîtraient peut-être plus diff. le droit des trib. étr, de divorcer des/r.ç (v. p. 91), ont plusieurs fois prononcé le dit^. entre ftr.
- V. l'arrôt de Lyon du 23 fév. 1887, Journal 1887, 469, et celui de Dijon du 7 avril 1887, tbid. 1888, 87. — Dans cett* dernière déc. il est dit qu'en principe les trib. frs ne doivent pas demeurer nantis d'une dem. entre deux étr. dont l'un soulève l'oxception d'extranéité, mais que ce principe souffre une exception quand le déf. excipant de Tincomp. ne démontre pas avoir conservé à l'étr. son dom. et môme sa nationalité. D 8'agis.sait d'allemands fixés en Frce. — A Paris, il y a désaccord dans la jurisp. — La 4* chambre du trib. civ., suivie par la c. d'appel (arrêt du 12 juillet 1889), a plusieurs fois prononcé son incomp., le droit de demander le div. étant
SEPARATION DE CORPS
76. Aucun texte ne résout formellement la question de savoir si cette mesure peut être prononcée valablement aux yeux des aut. sses, quelle qu'en soit la validité au regard de Ja législ. ou de la jurisp. étr. Les auteurs ne la discutent pas davantage longuement. ^ — Nous maintenant strictement sur le terrain du droit positif contemporain, et sans examiner ce qui en était avant l'entrée en vigueur de la loi féd., nous admettons que des époux sses, incapables de le faire dans leur pays, n'ont pas le droit de se séparer à Tétr. d'une façon perpétuelle. Même les personnes qui décident autrement pour le div. seront probablement de notre avis pour la sép. ; mais, pour nous, la décision
un des draits civ. dont la jouisHauce n'appartioiit qu'aiix nationaux, sauf excoption forinello (art. 11 du code civ.). — En rendant compta de cette !'• jurisp. dans lo Journal 1890, 470, l'ainiotateur la blâme, disant entre autres que, si le mariage <vst permis aux étr., le div. doit l'être aussi. - Mais la l'" chambre du trib. de la Seiiie. celle devant laquelle sont renvoyées les atï'. les plus délicates, a une autre juripi».. très bien exposée dans le Journal ISiK), 4(>); v. aussi ibid. 48ô. - EUe accorde le div. dans le cas où le déf. qui soulève l'incomp. no prouve pas qu'il existe à Tétr. un»* jv.rid. comp. où son adversaire puisse porter son action. Ainsi, des allemands domiciliés en Frce y obtiendraient facilement leur div. devant la 1" chambre tlu trib. parisien. — C-ette jurisp., dont le but est d'empêcher que l'étr. déf. ne soulève un (léclinatoiro uniquement pour enlever à son adversaire tout moyen efficace defair»> valoir son droit, a fait son apparition d'abord dans les matières personnelles *>t mob.; elle est en ce cas affirmée d'une manière prasquc constante par les trib. civ. et la c. de Paris. — Puis, elle s'est étendue en dehors do ce terrain aux questions d'état, au div. en particulier. — Nous estimons que la Sse, cependant, devrait^ à causv de la volonté du législ. féd., refuser de reconnaître l'applic. de la jurisp. en question it ses nationaux, sans toutefois j>rofcs<er contre elle parce que, dans le silence du t. do 1869, les trib. frs peuvent se déclarer comp. ou non entre sses en matière de div. sans violer aucunement le droit. — D'autre part, la conv. inteni. ordonne bien d'oxéc. tous lesjug., y compris ceux de div., et la conij). s'apprécie dans la règle selo^t la loi de lajurid. qui a pronona'. Mais, les art. du traité sur Texéc. de.s jug. font un<* exception relative à l'ordre public, et en droit positif \sl 8sse peut, doit même peutêtre, considérer comme oifensant l'ordre public le jug. do div. intervenu en Frco entre deux de ses nationaux. - La question, cependant, nous parait délicate, oî nous ne prétendons nullement la trimcher détinitivemont. - V. d'ailleurs ce quo nous écrivons plus loin sur i'exéc. de^ jug.
Quant k la Belgique, la c. d'appel de Bruxelles a, le 6 fév. 1889, admis que la jurid. belge pouvait divorcer des sses pour une des causes de la loi féd. (Jounuil 1889, 713). La même cour a appliqué le 17 avril 1889, ibid. 1890, 724, a l'égard d'autres étr. la théorie, qui a toute notre préférence, do la disjonction de la comp. et de la loi (comp. au dom., loi du pays des époux applic. au fond de l'afi.).
Le 22 juin 188C, le trib. de Vnnpire allemand a décidé que le juge nanti d'une dem. en div. entre étr. ne devait appliquer que la loi allemande; mais il le peut, cela va sans dire, quand les époux ont leur dom. en Allemagne f Journal 1888, 530).
1 M. Pilicier ne traite pas de la question ; mais il serait, croyons-nous, de notre avis.
découle a foHion de l'opinion défendue au sujet de la 1»'« de ces institutions. Quelle que doive être ainsi la solution contraire exigée par la législ. étr., ^ les nationaux sses ne peuvent se séparer hoi^s de leur pays. La juri.sp. féd. ast muette, croyonsnous, sur la question de principe, preuve qu'un grand nombre d'aff.en sép.,bien que tranchées à Fétr., ne sont jamais soumises aux trib. du pays d'origine.
CONVEISTION FRANCO-SUISSE DE
77. Depuis l'entrée en vigueur de ce traité, la question de savoir s'il a une applic. au div. et à la sép. de corps s'est plusieurs fois posée en Frce et en Sse. La c. de cassation de Frce, dans l'arrêt Benvéguen 1er juillet i878, a décidé que l'art. 2 du traité obligeait les juges frs à retenir le procès en sép. de corps entre deux sses établis en Frce. Mais, cette déc. est demeurée à peu près isolée, même en Frce. Elle n'a pas été suivie par le trib. civ. de la Sse dans ses jug. des 12 août 1881 et 13 fév. 1883, pîus plus que par la c. de Paris dans son arrêt du 28 avril 1882. * — Soit le c. féd. sse en 1875 déjà (rapp. 1875, 1781), soit le trib. féd. dans son arrêt Surrugues du 18 oct. 1878 {Rec, off. (i6i), quelques semaines après la c. de cassation, ont fort justement dénié toute applic. en la matière à la c. de 186.-). — Seule à
1 Des sép. de corps sont quelquefois prononcées à l'étr. entre sses, surtout en Frce. Laissant de côté les déc. dans lesquelles la portée du t. de 1869 a été débattue, mentionnons les cas suiv.,tous antérieurs à la loi féd. : Le 21 juillet 1818, déclaration d*- comp. de la c. de Paris dans l'aff. Forestier, fondée par la nationalité frse des parties, que le trib. de 1" instance avait refusé de séparer en les considérant comme sîws, Dalloz, Répertoire, Droits civils 325 ; le S5 nov. 1889, admission do l'incomp. vu li nationalité sse en l'« et en £• instances, Matthieu, ibid. 318; même solution de la piut du trib. de la Seine en fév. 1869, dans une aff. de Courten, et le 27 avril 1875, Journal 1876, 362; comp. au contraire affirmée par la c. de Paris le 18 fév. 1858 dans l'aff. Bauer, vu la tardivité de l'exception tirée de la nationalité sse, D. 1858, II, 56. L'appréciation de ces jug., au point de vue frs, dépend de celle des théories suiv. le^uelles les trib. trs sont, en pareille matière, incomp. entre étr. d'une manière al<iolae ou relative, rcUione materiae ou personae. L'opinion la plus en crédit est que lincomp. est relative et doit être opposée in limine lUis. — Y. Pilicier, 40 et suiv.
2 V. Tarrét de cassation dans le Journal 1879, 177, et la Oaz. des trib. du 3 juillet 1878. - Les jug. et l'arrêt de Paris sont dans le Journal 1882, 546, 627, et 1883, 294.
- V. aussi Le droit des 26 août 1881 et 17 fév. 1883. — Nous avons été appelé à fournir des renseignements à. l'avocat plaidant l'incomp. dans les deux aff. soumises au trib. de la Seine et en avons constaté avec une grande satisfaction la trace dans l^^jug.
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notre connaissance la c. de Genève, dans cette dernière aiî,, ^ a partagé Topinion de la c. suprême frse. * Quant à la doctrine, elle a été de même presque parfaitement unanime. Seul M. Démangeât, conseiller rapporteur dans Taff. Benvéguen, a défendu l'arrêt, * qui a été attaqué par MM.Lehr {Journal 1878, 247) * et Brocher (Commentaire 14), et dont la théorie avait déjà été repoussée dans deux articles de la Gaz. des trib, «ses de 1876, 53 et 189.
Il nous est impossible de comprendre comment la c. de cassation a pu se fourvoyer au point d'attribuer à Tart. 2 du t. de 1869 une portée dans les aff. en sép. de corps Cette disp. prohibe dans certaines cire, l'exception d'extranéité du droit commun frs en disant : Dans les contesl. entre sses qui seraient tous domiciliés ou auraient un étab. comm>ercial en Frce, et daiv< celles entre frs tous domiciliés ou ayant un étab, comm>ercial en Sse, le dem,, pourra aussi saisir le trib. du dom. ou du lieu de l'étab. du déf., sans que les juges puissent refuser de juger à raison de Vextranéité des parties contestantes. Le contexte du traité, le message du c. féd., le protocole explicatif et les circulaires des deux gts, notamment celle frse du 12 avril 1873, comme l'observe justement le trib. de la Seine dans son jug. de 1881, démontrent jusqu'à l'évidence que la disp. ne vaut que pour les « contest. en matière mob. et personnelle, civ. ou de commerce » de l'art, i^^ ; or ces contest. s'opposent à l'action
1 Le 6 mai 1876, elle avait déjà adopté la même théorie, Jounuû 1876, 227. Son arrêt de 1878 est dans D. 1879, II, 145.
2 D'un autre côté, dans l'aff. Gravelle dos Vallées, dont il sera question plus loin, le trib. civ. de la Seine et la c. de Paris, par déc. du 18 avril 1877 et du 26 mai 1878, se déclarèrent comp. sur une dem. en nullité de mariage entre époux dont le mari était un frs naturalisé sse, et écartèrent entre autres l'exception fondée sur l'art. \*^ du t. de 1869 par la consid. que les pari^ies n'avaient ni dom. ni résid. connus en Sso (art. l»'). — Cette cire, incontestable avait empêché probablement la partie soutenant le déclinatoire de s'appuyer sur l'art 2 du traité intem. — V. Jwvmal 1878, 602.
3 Dans le Journal 1878, 450. - M. Welss. dans son Droit intem. privé SdOj défend la même opinion par le motif suiv. : « Toutes les fois qu'un texte relatif à la comp.
parle d'actions personnelles et mob., pour les opposer aux actions réelles immob. et ne fait pas des actions d'état une mention particulière, il faut appli- - quer à ces dernières les mêmes règles. C'est en ce sens que la plupart des auteurs expliquent l'art. 69 du code de proc. dont le traité fr.-sse semble s'être approprié " jusqu'aux termes. » Non pas quand l'intention des auteurs du texte a été différente.
4 M. Lehr, dans le Journal 1877, 114, semblait se rattacher à l'opinion contnairo do celle à laquelle il s'est définitivement rallié.
< en matière réelle ou immob, » de Tart. 4. — Il ne s'agit absolument dans ces quatre i^^s art. que des dem. pécuniaires, à l'exclusion de toutes celles relatives à l'état ou à la capacité des personnes. Le message du c. féd. ne laisse absolument aucun doute sur ce point, pas plus que le texte du traité et son bistoriqae. — M. Démangeât soutient que l'action en sép. de corps n'est point une action d'état proprement dite. ' — Cela est, à notre avis, eironé ; mais, même en admettant cela, il resterait le fait certain que les auteurs de la conv. n'ont entendu comprendre dans les quatre l^^s art. que les dem. pécuniaires. Les mots éiah. commercial de l'art. 2 le dénotent d'une façon visible, et celui di*anss% qui vient plus loin le prouve péremptoirement en reliant la disp. à la précédente. L'art, l^»' ne peut en aucune façon s'appliquer au cas de div. ou de sép. de corps, puisqu'alors les parties ont la même nationalité et que la disp. ne vaut que pour les contest. entre frs et sses, c'est-à-dire entre plaideurs de nationalité différente. Or, les art. I et 2 constituent un système régissant le même genre d'actions.
La c. genevoise, dans l'aff. Surrugues, avait raisonné un peu autrement que la c. de cassation. Elle posait en principe le droit de jurid. résultant de la souv. territoriale, et faisait remarquer que le traité ne contenait que deux exceptions à ce principe, en statuant la comp. des aut. du pays d'origine, à l'art. 5 en matière de suce, puis à l'art. 10 en matière de tut.; elle croyait voir une recon. du principe territorial dans les autres art., et concluait en affirmant qu'il fallait rentrer dans cette règle dans tous les cas hormis les deux exceptés. — Cette manière de voir ne supportait pas l'examen. Les auteurs du traité n'ont nullement eu pour but de présenter un système complet de comp. ; ils ne pof$ent nullement de règle générale soumise seulement à certaines exceptions qui seraient limitatives. Ils disposent d'une certaine façon pour quelques catégories d'actions, en laissant beaucoup de choses de côté, en particulier tout ce qui a trait au mariage.
l II s'appuie en particulier sur l'art. 59 du code de proc. fVs, qui ne s'explique nullement sur ce point Dans l'afif. tranchée le 8 août 1875 par le c. féd. en sens contraire if: celui de l'arrêt de cassation, on avait invoqué avec plus d'apparence de raison l'art. 807 du môme code, qui dit : Elle (la dem. en sép. de corps) sera intentée et jugée de la même manière que toute autre acHon dv. ; ce qui ne s'applique qu'à la proc. et ne suppose nullement (au contraire \) une similitude parfaite de nature.
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A cet égard, chacun des deux états demeuie libre d'appliquer sa jurisp. commune, si mieux il n'aime s'inspirer de l'intention présumée des auteurs de la c. de 1869. — Or, à ce dernier point de vue, il est manifeste qu'au lieu de faire un raisonnement a contraHo visant les art. 5 et 10, la c. de Genève aurait dû raisonner a fortioH. Si les trib. du pays d'origine sont exclusiv. comp. en matière de suce. mob. et de tut., ils le sont à plus forte raison en matière de div. et de sép. de corps : cela est palpable.
Le trib. féd. a réfuté, dans son arrêt du 18 oct. 1878, le faux raisonnement de la c. de Genève. 11. observe en particulier que « le traité ne peut avoir eu en vue de soumettre à la jurid. des « trib. sses les dem. en sép. de corps inadmissibles aux termes « des lois sses, ' ni de contraindre les trib. frs à statuer sur des <r dem. en div. que la législ. frse répudie ».', *
L'on trouvera dans l'ouvrage de Pilicier, 153, qui personnellement est de notre avis, des passages excellents du jug. de la Seine du 13 fév. 1883.
Mais, s'il est démontré contre la c. de cassation que le t. de 1869 n'oblige nullement les magistrats de l'un et l'autre états à accueillir l'action en div. ou en sép. de corps, M. Démangeât a, d'autre part, raison de formuler un dilemme et d'observer qu'une fois la conv. intern. écartée la jurid. frse avait la faculté de rester saisie, en vertu de sa jurisp. commune, faute d'exception déclinatoire présentée à temps. Il est évident qu'elle a ce droU strict, sauf à s'inspirer de l'esprit de la conv. et de la loi sse prohibant la sép. pour n'en pas faire usage. — En deux mots donc, une fois la c. de 1869 écartée, l'on retombe purement et simplement dans chaque pays sous l'empire du droit commun, qui, en Sse, est la comp, avec la limite de l'art. 56, et en Frce, Vincomp. à raison de la qualité étr. des deux époux, et sauf les exceptions admises par la jurisp.
1 Avant la loi féd., nombre de cant. ne connaissaient que le div.
2 Sic PUicier, 149.
3 Cette remarque des juges féd. n'est pas parfaitement juste ; ils prêtent à la doctrine qu'ils combattent une conséquence qu'elle n'a pas. D'après cette doctrine les trib. frs, avant la 1. de 1884 rétablissant le div., n'auraient dû prononcer que la sép. de corps entre sses, et les juges sses que le div. entre frs.
Il faut espérer qu*à la l»*e occasion la c. de cassation réformera sa jurisp., et consacrera celle des cours parisiennes. *
CHANGEMENT DE NATIONALITÉ
78. Cette question ne peut ici être étudiée en général. Nous nous bornons à parler des cas les plus fréquents intéressant la Sse. Or, il se trouve qu'en fait ils se î^ont toujours, à notre connaissance, présentés à l'occasion de frs. Notre étude ne traitera donc que des relations fr.-sses.
Un changenient de nationalité peut avoir pour but, de la part d'une personne célibataire ou veuve, la conclusion pure et simple d'un mariage ; ou bien il sera opéré par un ou deux époux dans l'intention de divorcer, et peut-être, ensuite, de se renia-
1 Dans le Mmiiteur judiciaire de Lyon 19 juillet 1889, M. René Vincent a donné la !■■• partie d'un art. fort bien fait sur Les sses devant les hib frs. — Il dit à l'égard de notre question : « Bien que la chamhro des requêtes, alors însufflsaniniont ôtlairée,
- ait jugé le contraire en 1878, il est admis aujourd'hui presque unanimement on
- jurisp. comme en doctrine que les actions en div. ou en sép. de corps ne sont piis " comprises dans les contest. en matière mob., civ. ou de commerce, dont parlent « les art, 1 et 2 du traité. » — Il cite dans ce sens le jug. rendu le 10 mars 1H88 entre les époux Galli par la 4» chambre du trib. de la Seine, Droit 19 avril 1888, déc. confirmée par adoption de motifs par la c. de Paris le 26 mars 1889, et où Ton lit : « Que « les expressions dont se sont servis les rédacteurs do la conv. indiquent manifes-
* tement qu'ils n'ont eu en vue que les contest. pouvant se résoudre en une coudani- « nation à une somme d'argent, ot qu'ils n'ont réellement pas entendu appliquer
* la conv. aux actions en div. ou en sép. de corps; qu'en eflet, si ces actions sont « des actions personnelles, elles sont d'une nature spéciale, puisqu'elles ont pour « but et pour eft'et de modifier l'état des parties on cause. » — La môme chambre du même trib. a maintenu sa jurisp. le 23 avril 1888 en insistant encore davantage sur le caractère d'ordre public de l'exception d'incomp. prévue a l'art. 11 do la conv.
- V. sur ce dernier point notre commentaire de cet art. 11, et les développements donnes sur l'art. 1*' en ce qui touche le sens du mot personnelle figurant dans cet art. — Disons dès maintenant qu'il ne vise en aucune façon les actions relatives à Tétai de^ personnes et qu'il a été choisi uniquement pour faire oppos. aux actions rp^es réglées à l'art. 4. - «ur la question de la signification du t. de 1869 en matière de sép. de corps, M. Vincent indique loco citato comme étant du môme avis que lui »'t nous MM. Lehr, Féraud-Giraud, conseiller à la c. de cassation. Brocher, Curti et Pilicier ; contra se trouvent Démangeât et Gerbaut, Comp. des trib. frs d Vogard des *'tr., p. 339. — En somme, la doctrine de l'arrêt de cassation de 1878 est bien près d'f^tre abandonnée eu ce qu'elle ferait découler de l'art. 2 t. de 1869 Voblig. pour les trib. de l'un des pays do se saisir des actions en sép. de corps ou en div. intentées par les ressortissants de l'autre. — Mais, il ne faut pas oublier que, le traité ét^arti. Ton retombe purement et simplement sous le droit commun de chaque état, qui peut fort bien permettre ou même ordonner aux juges de se dire comp., et nullement sous un rég. foi ce d'incomp. à l'égard de ces actions.
riet'. Les cas de la l»e espèce sont relativement trop rares poui* qu'il vaille la peine de s'en occuper spécialement. Le célibataire ou le veuf, en effet, incapable de contracter une union d'après sa loi personnelle, n'a guère besoin pour modifier cette sit. de changer de nationalité ; il trouvera toujours assez facilement un pays, comme l'Angleterre, où son mariage sera possible sans cela. Nous avons, d'ailleurs, vu une espèce concernant des frs et intéressant la Sse à la p. 62.
A l'époque précédant le rétab. du div. en Frce, les cas de la 'i« espèce étaient beaucoup plus fréquents. Un nombre relativement élevé de frs se faisaient naturaliser en Sse à l'effet d'obtenir leur div. Avant la 1. féd. sur la nationalité de 1876, il n'y avait guère de mois, et même de semaine, où l'on ne demandât des renseignements dans ce but à la légation de Sse à Paris; mais, depuis cette nouvelle législ., la chose heureusement est devenue moins fréquente et la possibilité actuelle de divorcer en Frce la rendra encore plus rare. ^ Cependant, il pourra toujours se présenter quelques cas litigieux à raison de la différence des lois frse et sse sur le div.
Pour étudier la question méthodiquement, il faudrait examiner successivement les cas de naturalisation du tu art seul, puis de la femme seule, puis des deux époux ensemble, et, pour chacun d'eux, analyser les solutions intervenues et en proposer éventuellement de meilleures dans le pays dont Tindigénat a été acquis, puis dans l'ancien. — Mais, pour simplifier, disons que, quelle que soit la supposition, la naturalisation de l'un des époux ou la leur collective dans le nouvel état doit y être tenue pour définitive à l'égard de toutes les questions de mariage si elle est régulière selon les lois sur la nationalité de ce pays. 11 serait inadmissible de recevoir une personne pour citoyenne et de refuser ensuite de la traiter comme telle à l'égard de son div., ou du mariage qui le suivrait. Ce principe si simple a, cependant, été
1 M. Crlassoii a prétendu, pout-étre avoc raison, dans la Revue de h-gislaUon 187r>, .Vi2, que, suiv. la démonstration des statistiques genovoises, la plupart des naturalisations dans ce cant. du chef de frs étaient demandées dans le but do divorcer. - Mais il no faut pas oublier celles sollicitées pour se dérober au service militaire. Dans la Zeitschinft XX, .30, M. de Wyss junior, analysant la loi féd. sur l'état civ., exprime le vœu de voir celle de 1876 sur la nationalité mettre le verrou à la porte dos naturalisations frses obtenues en vue du div. Il cite d'autres aut.
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méconnu avec la meilleure intention du monde par le c. féd. en 1875 (rapp. 1875, 177). — Il s'agissait de deux époux frs d'origine, mais devenus sses dans le but de divorcer. La dissolution du mariage fut prononcée dans leur nouveau cant.; après quoi la femme voulut se remarier en Sse avec un frs ; ce qui rendait la question un peu plus délicate que si ce futur eût été sse. Dans cette supposition, l'union projetée l'aurait été entre deux sses et aurait dû manifestement être permise. Mais le c. féd. y mit obstacle, vu la nationalité frse du futur, en disant « que la « loi frse devait décider, et que l'union ne pouvait être reconnue € comme valable en Frce par le motif que la loi frse ne connais- <r sait pas le div. ». — Il termina en disant que le fiancé ne pourrait pas se procurer la déclaration voulue des au t. frses et i|ue, « par conséquent, le gt cant. ne devait pas admettre une « autre ju-stification suffisante >. — L'avis du c. féd. était prudent. Il pouvait s'appuyer sur les arL 31 et 37 de la loi féd. En fait, il était avantageux d'empêcher le mariage, dont la conclusion aurait pu amener des diff. en Frce. Mais, aux yeux de la Sse, la future était une sse comme une antre ; elle avait le droit d'épouser un frs, sauf disp. contraire de la loi nationale de celui-ci. Or, cette loi n'en contenait aucune interdisant à un frs d'épouser une ex-frse divorcée à l'étr. C'est uniquement la jurisp. qui a créé la doctrine de la naturalisation frauduleuse à raison du div., par ex., qui en serait le but. — Le c. féd. a donc traité une sse autrement qu'une autre, parce qu'il est certain qu'il aurait autorisé le mariage avec le même futur en question de celle qui aurait été sse par son origine. Il refusait sans droit de reconnaître une naturalisation et un div. intervenus e^i Sse môme.
Ainsi, dans le 2^ pays, la naturalisation de l'un seul ou des deux époux doit recevoir toutes ses conséquences, et le nouveau citoyen être absolument assimilé au national en ce qui concerne son mariage ou son div.
Mais, si les aut. de cet état sont ainsi obligées d'être conséquentes avec elles-mêmes, celles de l'état abandonné ne sont nullement tenues de se placer au même point de vue que les i^*^^ L'état d'origine a la faculté de ne point reconnaître la naturalisation obtenue dans l'autre, ni ses conséquences, et cela soit que
l'un seul des époux, soit que les deux aient recherché et acquis la nationalité étr.
La question de savoir si la naturalisation obtenue à Tétr. à fin de div. par une fnmme mainée frse sans le concours de son mari s'impose aux trib. frs est celle qui a été discutée dans la fameuse aff. de Beauffremont, caractérisée par la cire, que la princesse était sép. de corps et, par conséquent, pouvait être considérée plus aisément comme capable de disposer de sa personne qu'une femme soumise absolument à Tant, maritale. — Malgré cette sit. relativement plus avantageuse, les c. de Paris et de cassation, cette dernière par arrêt du 1(> avril 1878 (D. 1878,1, 201), ont résolu la question négativement et déclaré la naturalisation, le div. et le 2^ mariage de la princesse inopposables à son mari. — Cette doctrine nous paraît inattaquable. — Il est certain que la femme frse sép. de corps reste soumise, même pour les actes pécuniaires, à l'autorisation maritale ; u fortiori doit-elle être considérée comme relativement incapable à propos de Tacte, plus important encore, du changement de nationalité. Et il nous semble évident, malgré les protestations contraires des jurisc. allemands, que, même au point de vue de la loi impériale de 1871, M"*® de B. n'avait point le droit de changer de nationalité, vu qu'elle n'était point dispositiotisfielncf aux termes de cette loi. Gomme le fait remarquer Laurent, prétendre avec M. de Holtzendorff que cette expression veut dire « capable de disposer de fies biens », et non de sa personne, parait absolument erroné, puisque la capacité requise l'est à l'égard du changement d'état national. Cette explication semble presque une mauvaise plaisanterie. — Les couis et les juristes frs avaient donc le droit de leur côté dans cette aff. mémorable, même au point de vue allemand. En outre, M™^' de B. avait manifestement poursuivi la naturalisation en Allemagne exclusiv. pour pouvoir divorcer. A cet autre point de vue, la Frce avait raison. ^ — La solution donnée par les trib. de ce pays, et accueillie aussi par ceux de la Belgique, vaudrait a fortiori pour le cas d'une femme frse non sép. de corps.
1 Lo différend de B. a donné lieu à une foule d'écrits. V. lonumérationdans Weiss 173 etsuiv.; consulter spécialement Laurent V. 3ô6 à 8S5 ; analyse exacte, mais peu développée chez Pilicier 291.
A notre connaissance, la question, dans le cas d'une naturalisation féminine, ne s'est jamais posée entre la Sse et la Frce.
Mais elle l'a été dans un cas différent, celui d'une naturalisation obtenue par le mari seul. La 1*^ espèce ayant fait du bruit paraît être l'aff. Desprades. Les époux frs de ce nom vivaient à Niort au commencement de ce siècle. Le 22 juin 1835, la femme y fait prononcer contre son mari la sép. de corps. En 1836, en juin, le mari part pour la Sse avec une demoiselle Plasse. Il acquiert promptement, le 13 juin, le droit d'origine de la commune de Landen, dans le cant. de Bâle-Gampagne. Le 5 juillet suiv., il était naturalisé ; puis, il divorce en quelques jours, et le 19 juillet il épousait W^^ Plasse. Desprades n'avait pas perdu son temps. Il retourne ensuite à Niort. La 2© femme meurt le 3 mai 1837. Quelques mois après, toujours du vivant de la l^e, le veuf veut se remarier avec une demoiselle Chopin. Refus de l'officier d'état civ. frs. Desprades repart immédiatement pour la Sse, où il contracte sa 3^ union le 20 août 1838, toujours pour revenir à Niort. Il mourut, laissant des enfants de ses trois mariages. Débat entre eux sur la suce. La c. de Poitiers par un arrêt du 7 janv. 1845 déclare ceux du i^^ mariage seuls légitimes, sans même mettre les autres au béhéf. des art. 2i)1 et 202 du code civ. Le pourvoi contre cette déc. fut rejeté le 16 déc. 1845 par la c. de cassation, ' dont Tairét pose déjà en termes fort nets le principe de l'invalidité d'une naturalisation frauduleuse, portant atteinte aux droits acquis de l'autre conjoint, mais san^^ insister sur le fait que la l»**^ femme avait conservé sa nationalité frse. — Dans cette curieuse aff. il s'agissait directement de l'annulation des mariages qui avaient suivi la naturalisation frauduleuse.
Beaucoup plus tard, dans l'aff. de Ramondenc, les arrêts de Toulouse du 27 juillet 1874 et de cassation du 19 juillet 1875 * ont, adoptant la même doctrine générale, rejeté l'exception déclinatoire opposée à la dem. en sép. de corps de sa femme par un frs naturalisé et divorcé en Sse uniquement pour échapper au simple relâchement de son union conjugale. La c. de cassation.
1 D. 1846, 1, 7 ; Fœlix, 1, 68 ; Laurent, V, 341.
2 D. 1876, 1, 5 ; Journal 1876, 182 ; Gaz. des trib. sses 1875, 236.
après avoir établi que, malgré la dénationalisation du maii, la femme était restée frse, affirmation conforme au droit commun de la Frce, dit que, vu la constatation par la c. d'appel des motifs de la naturalisation et du div., cette cour, « en jugeant a dans ces cire, que la naturalisation obtenue par de R., non « seulement en fraude des droits de sa femme, mais encore en « fraude de la loi frse, ne pouvait être opposée à la dame de R., « et, par suite, en rejetant le déclinatoire par lequel de R. « demandait, comme citoyen sse, son renvoi devant les juges « de son pays, n'avait violé ni l'art. 1er ^u t. de 1869,* ni aucune « autre loi ». — Le principe de cette déc. a été appliqué, dans une affaire analogue, par la c. de Ghambéry, le 27 août 1877 (D. 1878,11,184).
Pour notre part, nous n'avons rien à objecter à cette théorie de la naturalisation frauduleuse, quand le but exclusif de l'expatriation est manifeste, que celle-ci n'est pas sérieuse et n'est qu'un moyen de se soustraire aux prohibitions de la loi nationale. Nous admettons que, dans ces conditions, l'acte et ceux le suiv. soient considérés comme non avenus, comme faits en fraude de la loi. — Il appartient à l'état étr. d'empêcher dételles combinaisons de réussir en subordonnant la naturalisation à certaines conditions, ainsi que l'a heureusement fait la l. féd. de 1876. D'ailleurs, quand la naturalisation est acquise par un seul des époux, elle peut être non seulement faite en fraude de la loi, mais aussi de l'autre conjoint, qui est un tiers à l'égard de l'acte de dénationalisation. Il y a fraude à un droit privé, tout comme à un droit public. L'autre époux, dans la conception frse, est resté citoyen frs. Il ne peut être obligé de subir contre son gré la dissolution d'un contrat conclu sous l'empire d'une loi qu'il peut lui toujours invoquer {sic Weiss, 188). D'autres, comme Laurent V, 348, reconnaissent au mari la faculté de se faire naturaliser et de divorcer valablement à l'étr., et envisagent alors le conflit entre les deux statuts personnels, celui du mari et celui de la femme, comme insoluble. Il Test en effet dans ce sens que, dans l'un et l'autre états, les déc. sur la validité des actes inter-
1 Cette conv. était invoquée tout à fait à tort dans l'ospèce. V. n» 77.
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venus peuvent être absolument contradictoires; mais chacun peut et doit fournir la solution conforni. à sa loi.
Un 3e cas, tout à fait analogue aux aff. Desprades et de Ramondenc, se discuta un peu après cette dernière, et reçut une solution semblable. — Un frs nommé Gravelle Des Vallées, épousa en 1863 une frse en Frce. Le 12 juillet 1869, un arrêt de Caen les sépara de corps. En 1874, le mari obtient l'indigénat bernois et, en 1875, il fait prononcer par défaut son div. par le trib. de Laupen. Mais, à la requête de la 1^^ femme et du ministère public, un jug. de la Seine du 28 août 1878 annula le '> mariage, après qu'une l»'® déc. du même trib. confirmée en appel le !25 mai 1878 eut repoussé Texception d'incomp. indûment fondée sur l'art, l©»* du t. de 1869 (v. n^ 77; Gaz. des trib. du i^^ sept. 1878 ; Journal 1878, 602).
Les rapp. de gestion 1887 et 1889, Feuille féd.iSSS, U, 305, et 1890, II, 143, ainsi que le Journal 1889, 102, font mention d'une aff. de la même nature : — Un frs nommé de Bosmelet se maria en Frce avec une fse. La sép. de corps fut prononcée entre eux dans le même pays. Les époux passèrent de Frce en Amérique et firent des tentatives infructueuses de div. dans le Gonnecticut. Puis, le maii revint en Europe et se lit natui'aliser en 1876 dans le cant. de Zurich avec Tautorisation du gt frs. — Peu de temps après il obtint dans ce cant. le div. d'avec sa femme, qui résidait en Frce, et se remaria à Riesbach avec une anglaise. Un procès s'éleva en Frce sur la dem. de parents collatéraux de Bosmelet qui contestèrent la validité de son 2^ mariage et par conséquent la légitimité des enfants en étant issus. Ils concluaient au principal, semble-t-il, à ce que la naturalisation, en Sse, le div. et le 2** mariage de B. fussent déclarés nuls. — Le trib. de Dieppe et la c. de Rouen repoussèrent ces conclusions, la 2« par un arrêt du t) avril 1887, que le Journal donne in extenso. A part la question de rétroactivité de la I. frse de 1884 rétablissant le div., question (jui venait encore compliquer le procès, l'arrêt de Rouen estime que la naturalisation obtenue en Sse était un acte de souv. territoriale accompli par une puissance étr. et dont il n'appartenait à personne en Frce de critiquer la régularité ou la validité ; que le jug. en div. était devenu définitif à l'égard des dem. qui n'étaient pas parties dans le procès en Sse, puisque B. et sa 2^ femme
avaient produit ce jug. et les pièces requises par Tart. 16 de la c. de 1869; que Faut, frse n'avait pas qualité pour contrôler le jug. en question ; enfin que le 2^ mariage avait été contracté de bonne foi de la part de la femme au moins et devait par conséquent produire tous effets à Tégard de celle-ci et de ses enfants. — Mais, sur un pourvoi des dem., la c. de cassation cassa l'arrêt de Rouen, par le motif qu'en se faisant naturaliser sse, « B. avait eu « pour but d'éluder la loi frse ; qu'en conséquence son 2® mariage « devait être considéré au point de vue frs comme nul ; mais « que, d'autre part, vu la bonne foi évidente dela2e femme lors « du mariage, celle-ci et ses enfants devaient être considérés « comme ayant droit aux avantages de la putativité». — Le trib. d'Amiens, conform. à la doctrine de la c. de cassation, décida que B. lui n'était pas régulièrement marié avec sa 2« femme. Le gt féd., confondant la putativité avec la légitimité, dit à cet égard, Feuillr féd. 1890, II, 144 : « B. se trouvait donc actuellement ne « pas être l'époux d'une femme qui cependant avait été déclarée « par le même arrêt sa femme légitime et dont il avait des « enfants légitimes. — Pour sortir de cette sit., B., qui avait « dans l'intervalle obtenu en Frce son div. contre sa \^^ femme, « a depuis obtenu du président de la répub. frse (lettre de notre « légation de Paris du 27 janv. 1890) un décret de réinté- « gralion. Ayant repris sa qualité de frs, il va pouvoir épouser « devant un maire frs sa femme déjà légitime d'après la loi sse « et régulariser ainsi sa sit. personnelle. » — La c. de cassation maintient donc sa doctrine à Tégard des naturalisations frauduleuses, qui ne trouvera il faut l'espérer plus beaucoup d'applic. depuis le vote de la l. de 1889 sur la nationalité. Mais la commission du c. nat. chargée de préaviser sur la gestion 1887, FiniUle ftid. 1888, III, 16, a tort de croire à propos de l'aff. de Bosmelet « qu'il s'est accompli dans la jurisp. frse un revirement qui est « de nature à faciliter singulièrement les relations intern. en « matière de mai'iage. »
Il ne s'est présenté, entre la Frce et la Sse, qu'un seul cas à notre connaissance où la natundisation ait été acquisr par îes devx époux : — Au commencement de l'année 1877, les journaux frs dépeignirent l'infortune d'un nommé Vidal, habitant de Paris, sép. en Frce d'avec sa femme, et auquel on aurait un beau
jour exhibé deux actes constatant qu'il était devenu citoyen de SchalThouse, et que son div. y avait été prononcé. Peu de temps après, sa femme se remaria à Paris môme. Vidal saisit la justice; mais rinstruction de la cause démontra qu'en réalité il y avait eu entre lui et sa femme concert organisé pour violer la loi frse, et qu'il avait apposé à prix d'argent sa signature au bas de la dem. de naturalisation et de celle de div. — Un jug. de Paris du 31 janv. 1877 et un arrêt de la cour du IM) juin annulèrent le "l"^ mariage dé la dame V., « la naturalisation ayant été pour- € suivie exclusiv. en vue de faire fraude à la loi frse et d'en < éluder certaines prohibitions fondamentales », et sans s'arrêter à la naturalisation ni au div. intervenus en Sse (D, 1878, II. 6; Jounuil 1877, 268). — Avec Laurent III, 288, et contrairement à M. Weiss 186, nous approuvons la doctrine de cette déc, tout en concédant que, dans d'autres cire, la question de fraude peut être extrêmement délicate à apprécier.
Quand la naturalisation a été demandée par les deux époux, il ne saurait plus être allégué de fraude aux droits de l'un d'eux. Reste possible la fraude à la législ., affirmée dans l'arrêt Vidal. Pourquoi ne pas l'admettre en cas semblables, s'il est bien certain que la dénationalisation n'est effectuée que pour arriver au résultat proscrit par la loi des conjoints? — Mais en toutes autres cire, il n'y aura que l'exercice d'un droit légitime. *
Un cas rentrant dans la même catégorie générale que les précédents s'est produit en Sse et a été jugé à Genève en 1>*e instance le 26 déc. 1879 {Journal de Gmève 6 fév. 1880). — M. Jurine, né à Bordeaux d'un père genevois, ou réputé tel, se maria en Frce avec une frse. Le 14 juillet 1869, sép. de corps à Bordeaux, sur dem. de la femme, sauf eri'eur. Puis dem. en div. du mari à Genève. Exception d'incomp. sous prétexte de natio-
1 M. Lehr, dans un article de la Gaz. des trib. sses 1876, 19, intitulé Naturalisation ft div., décide que la femme d'un frs qui lui aoul se ferait naturaliser en Sse reste free et pourrait s'opposer au div. de son conjoint. Mais le savant auteur nous parait avoir le tort de mêler k cette pure question d'état le t. de 18t59. Plus tard, dans le Jf/umai 1877, 115, le même jurisc. dit : « Si les deux époux sont d'accord, comme ça « a été le cas récemment dans l'afiF. Vidal, nous avouons ne pas comprendre que « l'on puis.se admettre l'un des deux ci-devant époux à venir contester la validité « et l'efBcacité d'actes réguliers en eux-mêmes et auxquels il s'est librement assot cié. » — Nous hésitons à admettre cet avis. En tout cas, de même que dans l'afl'. Vidal, le ministère public peut intervenir pour faire annuler les act^s fictifs ou f^uduleux.
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nalité frse implicitement acquise par. le dem., qui avait été maire et garde national. — Le trib. repousse l'exception sans s'arrêter beaucoup à la sit. de Jurine en Frce et en constatant, fort justement, qu'avant la 1. féd. de 1876 « la qualité de genevois était « indélébile, qu'elle ne pouvait se perdre, ni par l'acquisition « d'une nationalité étr., ni même par la renonciation qu'aurait << déclaré vouloir y faire le citoyen qui en était nanti ». — Dans le Journal 1879, 526, M. Lehr fait à l'égard de cette déc. des réserves auxquelles nous n'adhérons pas entièrement. Le principe genevois de la perpétuelle allégeance pouvait être mauvais, mais il existait certainement. — V. p. 5.
NOTES ADDITIONNELLES
V. p. 57. — Le texte allemand de l'art. 87, dit : Ist der Brjeutioam Auslaender. - Ce terme vient à l'appui de l'idée d'après laquelle, conform. à la théorie la plus ac- (Tôditée, la législ. féd. aurait ordonné de se préoccuper seulement de la capacité du futur »nan selon le droit étr. Cela n'empêche pas Muheim, 186et 197, de soutenir que l'on doit aussi avoir égard à la capacité de la future épouse, parce que c'est seulement à la suite d'un mariage valable que la femme suit l'état de son mari, (lue l'art. 29 de la loi a ordonné les publications au lieu d'origine de chacun des deux tixjuXy etc. — Muhelmpeut avoir raison au point de vue de la loi désirable; mais il a tort h celui du droit féd. positif. — En tout cas, il insiste sans raison sur cette question des publications au lieu d'origine. — Premièrement, la simple absence de cette formalité no doit pas avoir pour effet la nullité du mariage ; admettre cette nullité en vertu de la loi sse seule serait conti-evenir à la diap. de l'art. 56 de la loi. Secondement, les étr. n'ont le plus souvent aucun lieu d'origine au sens sse du mot: la disp. ne concerne donc en somme que les sses, ce que reconnait,en somme, la suite de l'art. 29.
V. p. 59. — Muheim, 192, observe justement qu'en Sse l'on ne peut unir deux étr. dont la loi nationale n'admet que le mariage religieux. — Et il reconnaît aussi que, contrairement à ce qui devrait pour lui être le cas, les termes de la loi féd. s'opposent à ce que ces étr. contractent on Sse un mariage purement religieux.
V. p. 65. - Muheim, 189, dit contre l'opinion vulgaire, erUgegen der tmlga^reri. Auff'assung, que la capacité du sse de s'unir à l'étr. demeure soumise à la loi féd. Ainsi, son mariage avec une nièce devrait être annulé on Sse, malgré la disp. contraire de la loi étr., parce que l'art. 25, 3, de la loi aurait eu en vue seulement la facilltation de certains mariages, ceux simplement civ. et non religieux, les unions mixtes, etc.; mais n'aurait jamais eu pour but d'exclure l'applic. aux unions célébrées à l'étr. des disp. portées à l'art. 28 par des consid. relatives à l'état physique des personnes, ou à la morale. — Il cite en sa faveur Blumer-Morel I, 2» éd., p. 376. — Nous repoussons cette opinion à raison de la teneur précise de la loi. — Muheim, 190, prétend également que la disp. de l'art. 54 const. féd. et 25 de la loi ne vaudrait que pour les mariages déjà conclus à l'époque de l'entrée en vigueur, mais (iu aucune façon pour ceux à venir. — Encore ici, il se heurte à un texte formel dans sa généralité et à la volonté du législ. — Personne n'aurait songé à adopter un art. const. seulement pour liquider le passé ! — Il est vraiment trop commode do déclarer (Muheim 190) que l'intention du législ. est indifférente ! Dans le cas particulier, elle ne fait que fortifier le sens du texte lui-môme, bien loin d'être en oppos. avec lui.
■IV ' r-'
Ce chapitre sera court. — Il n*y a en effet aucuns textes intern. liant en cette matière la Sse à ViHr. Chacun des deux états en présence peut donc appliquer pleinement sa légisL, et, pour ne pas tomber dans des consid. doctrinales ou de droit commun, ce que nous tenons à évitei-, nous devrons nous borner à indiquer les quelques précédents à notre connaissance. L'existence (le l'art. 54 const. féd. fournit d'ailleurs matière à certaines discussions au regard de l'étr. — Le même art. et d'autres disp. de lai. féd. de 1874 sur l'état civ. et le mariage règlent quelques questions inierc, principalement celle de la légitimation des enfants naturels. Mais ces textes n'ont pas d'applic. en matière de recon. ; de telle sorte que le droit interc. positif est lui aussi extrêmement maigre.
RELATIONS INTERGANTONALES
FILIATION LEGITIME
79. L'art. 54 const. féd., reproduit sans modification par l'art. '25 de la 1. féd. de 1874, statue entre autres que : Les enfants nés nmnt le maria fje sont légitimés par le mariage subséquent de leurs parents. — En outre l'art. 55 de la loi dispose comme suit :
ï.e tnariage qui a êU* déclaré nul produit néanmoins les effets riv. d'un mariage valable, tant à V égard des épouxqi4*à V égard des enfants nés ou légitimt^s à la suite de ce mariage, lorsqu'il a été contracté de bonne foi des deux parts. — Si ht bonne foi v' existe que de la part d'un des époux^ le mariage ne produit les effets civ. d'un mariage valable qu'en faveur de cet époux et des enfants, — Enfin, si aucun des deux époux n'était de bonne foi, les enfants profiteid seuls des effets civ. du mariage comwr s'il eût été valable. — Tels sont les seuls textes de droit féd.-qui puissent avoir quelque eflet en matière de filiation légitime. Toutes les autres questions que celles qu'ils touchent relèvent des législ. cant. — Ce sont ces lois qui déternninent la nature et kl portée de la présomption de paternité légitime, en fixant la plus longue et la plus courte durée de la gestation; ce sont elles aussi qui réglementent ce qui a trait au désaveu. — Chaque cant. étant indépendant à cet égard, il en résulte que celui du doni. et celui de l'origine des parents peuvent adopter des solutions divergentes, valahles dans retendue de leurs territoires respectifs, mais dont l'admission n'est nullement obligatoire dans un autre état.
Il n'est donc pas parfaitement exact de dire, comme Muheini '228, que ces questions de filiation légitime sont soumises en Sse au droit du cant. d'origine. Certes, ce système est celui qui devrait être consacré et imposé fédéralement ; mais il n'en est rien dans le droit positif actuel. Aujourd'hui, le cant. du dom. peut se refuser à exécuter des déc. prises dans celui auquel appartiennent les intéressés, et ce dernier état a de son côté la faculté de refuser de se plier aux solutions intervenues ailleurs. — En particulier, il est certain que le principe domiciliaire consacré à l'art. 46 const. féd. n'a, en celte matière comme en toute autre, aucune applic. actuelle, faute d'une loi féd. en assurant et développant les conséquences {sic trib. féd. G avril 1883, Malters, Rec. off. 156).
Il s'agissait dans cette aff. d'un homme d'Unterwald-le-Bas qui épousa une lucernoise, dont il eut un enfant. L'aut. chargée du soin des pauvres en Unterwald contesta la légitimité de ce dernier devant les trib. de ce môme cant., et un jug. lui donna raison. L'enfant retombait donc à la charge de l'aut.
lucernoise de la commune à laquelle appartenait sa mère ; mais la commune recourut au trib. féd. pour échapper à cette conséquence. La cour rendit un arrêt qui ne semble pas tout à fait correct. Bien que proclamant le principe fondamental de l'indépendance de chaque cant., elle admit partiellement le recours en permettant non seulement à la commune de la mère de ne pas s'incliner devant la déc. d'Unterwald, mais en réformant la partie de celle-ici qui avait déclaré l'enfant détaché de la commune du mari. — L'idée du trib. féd. est que la commune lucernoise, bien que n'ayant pas été partie au procès en contest. de légitimité; pouvait dans cette mesure demander la nullité de la sentence, parce qu'autrement elle aurait été en fait obligée de se charger de l'enfant. Il aurait fallu normalement mettre en cause la commune de la mère, observe le trib. féd. — Nous nous demandons si ce dernier n'aurait pas dû maintenir intégralement le jug., et laisser les deux communes prendre position l'une à l'égard de l'autre, sur le fond môme de la question, ce qui alors aurait permis de la trancher définitivement. ^
1 Le trib. féd. a, en cette sorte d'aft'., une comp. qui n'e.st pas édictée bien clairement par la loi sur l'organisation judiciaire féd. art. 27, cbiffi-e 4, et qull a précisée dans plusieurs de ses arrêts. — Il est comp. comme cour de droit civ. dans les procès entre deux communes ou deux cant. Le litige peut porter et porte souvent sur l'indjgénat d'un ou de plusieurs intéressés ; et, dans ce cas, le trib. féd. a proclamé 600 droit de trancher d'une façon incidente les questions d'état civ. qui peuvent surgir (validité d'un mariage, filiation, légitimation, etc.). — V. sur ce point l'arrêt du 17 nov. 1882, Triengen c. Wiesen, Rec. off. 848. — Dans cette déc. se trouve une réserve que nous ne comprenons pas très bien et par laquelle la cour déclare que la position au point de vue du droit de famille de l'enfant en cause n'était pas touchée (nicht berûhrtj par la solution donnée au débat intercommunal. Faut-il admettre que la jurid. d'un cant, par ex. de celui de l'origine, pourrait rendre un Jug. au point de vue du droit de famille contraire à l'arrêt féd. ? — Nous ne le croyons pas. - Mais alors que veut dire exactement la réserve du trib. ? — Dans l'arrêt du 24 fév. 1882, Cham, Rec. off. 79, le trib. féd. décide qu'il n'y a pas contest. sur le droit de bourgeoisie entre communes de différents cant dans le sens de l'art 110 const. féd. et de l'art 27 de la loi sur l'organisation judiciaire quand il s'agit de la validité d'une renonciation à Tlndigénat d'un cant, mais seulement quand il s'agit de savoir si Tune ou l'autre commune est obligée de traiter telle personne comme sa ressortissante. En effet, quand il s'agit de la validité de la renonciation, l'autre cant et commune ne sont pas en cause. — Le texte de l'art. 110 de la const. féd. in fine est ainsi conçu : /{ (le trib. féd.) conncût de plus des différends concernmit le heitnatfUosat, amsi que des oontesi. gui surgissent entre communes de différents cant. touchant le droit de cité. — L'art 27 de la loi sur l'organisation judiciaire reproduit cette disp. en se bornant à ajouter après heimathlosat d'après la l. du 8 déc 1800. — Dans plusieurs arrêts, comme il le dit lui-même, le trib. a prononcé que sa comp. à décider des questions litigieuses touchant le droit de cité dépendait de celle à trancher les diff. sur le heimathlosat (6 oct 1888, Baumgartner, Rec. off. 573). — Nous comprenons (•eu cette dépendance, que semblent exclure nettement les mots ainsi que, et qui à.
Une curieuse aff. a été jugée par le trib. féd. le 13 nov. 1880, Leuthold, Roc, off. 661. — Un débat existait entre les cant. de Zurich et d'Argovie, dont les lois ont semblablement la présomption des 180 et 300 jours, sur la question de savoir auquel des deux on devait attribuer l'enfant né d'une femme qui avait épousé un ressortissant de l'un des deux états et ensuite un de l'autre. L'enfant était né après 180 jours mais avant 300 jours à dater de la dissolution du 1er mariage, et entre le 180« et le 300^ jour avant la contractation de la 2® union. — Cette sit. peut se présenter en l'absence de tout débat intern. ou interc. Aussi, le trib. féd. mentionne-t-il la solution qu'elle est susceptible de recevoir en Frce. Beaucoup d'aut. admettent qu'alors, si la mère et le 2e mari affirment que celui-ci est le père, l'enfant peut faire mettre de côté la présomption qui le rattache au l^»* époux de sa mère. — Mais, la c. féd. se reconnaît avec beaucoup de raison hors d'état au point de vue de la comp. de briser elle cette présomption alors que ni l'enfant ni le l®»' mari n'étaient parties au procès. Aussi longtemps, dit-elle, qu'aucun jug. rendu par le trib. cant. comp. n'aura prononcé sur la question, l'enfant demeurera rattaché au l®'' mari et ne pourra être considéré comme légitime par l'effet du 2® mariage. La question, d'ailleurs, devra se trancher exclusiv. selon le droit cant., dans le mutisme de la législ. féd. sur les présomptions de paternité. — Oui, mais si les trib. des deux états rendaient des déc. divergentes, nous croyons que le trib. féd. serait apte à donner raison à l'un ou à l'autre en vertu de la disp. qui lui permet de liquider les débats entre deux cant. sur le droit de cité, puisque l'enfant serait réclamé ou rejeté à la fois par les deux cant.
Un cas intéressant mais compliqué se présenta devant le trib. féd. le 1er juillet 1887, Neuchâtel c. Fribourg, Michel, Rec. off.
notre avis n'existe que comme liaison historique entre les deux comp. — D'ailleurs le trib. dans le même arrêt a admis que son pouvoir de juger n'existait pas seulement dans les cas de heimathlosat, c'est-k-dire ceux où l'intéressé n'a aucun autre droit de cité que les droits en litige. Si la comp. de la c. féd. est limitée aux ca.s <lans lesquels on discute entre plusieurs communes Voblig. de reconnaître tell© personne pour leur ressortissante), si elle n'existe pas quand il s'agit de la renonciation à un droit de cité sse, elle existe quand k côté des indigénats cant. litigieux l'intéressé apparaît comme possédant un droit de cité dans im pays étr., droit dont il s'agit de vérifier l'existence et de déterminer les effets. — V. sur la définition du heimathlosat l'arrêt du 13 déc. 1877, Rec. off. 718.
:n9. — Un fribourgeois, Michel, se marie dans son cant. et a des enfants ; puis, son 4e>* mariage toujours existant, il se rend à Neuchâtel où il en contracte un 2® sans aucune publication dans le ressort de la commune d'origine fribourgeoise. La 2^ union fut annulée au Locle en 1877 pour cause de bigamie, mais la femme et les enfants issus de ce mariage putatif furent mis au bénéf. de l'art. 55 de la loi féd. D'autres enfants naquirent des mêmes personnes après la déc. judiciaire de 1877. L'aut. neuchâteloise réclama de celle de Fribourg, qui refusa, la délivrance d'actes d'origine pour les deux groupes d'enfants, et le débat entre elles fut porté devant le trib. féd. — Ce dernier déclara qu'il s'agissait de l'applic. de l'art. 55 de la loi et non de celle de l'art. 54 const. féd.^ et il admit que la l»'® disp. faisait règle, quoique le mariage eût été contracté avant l'entrée en vigueur de la loi féd., parce que la nullité avait été prononcée depuis cette date. Cela posé, il prononça que le trib. comp. pour la nullité l'était aussi pour déterminer les conséquences de son jug., que l'indigénat communal et cant. rentrait dans les effets civ. du mariage putatif (art. 55 de la loi), et que le cant. de Fribourg devait reconnaître tous les enfants ; mais il condamna celui de Neuchâtel à des dommages-intérêts pour la faute commise par son fonctionnaire qui avait célébré le mariage annulé. — Cet arrêt nous paraît, irréprochable sur les points examinés ci-dessus; mais il l'est peut-être moins sur d'autres en dehors de notre sujet (applic. du c. du 4 juillet 1820).
FILIATION ILLÉGITIME
80. Les législ. sses se divisent en trois groupes : les unes admettent le système de la paternité, d'après lequel l'enfant naturel est rattaché à son père et à la famille de celui-ci ; les autres ont consacré le principe frs de la maternité, en vertu duquel la recherche de la paternité est dans la règle interdite, tandis que l'enfant volontairement reconnu par son père prend le nom de celui-ci et acquiert à son égard des droits de suce. Un 3® groupe enfin admet un système mixte selon lequel l'enfant peut bien faire déclarer quel est son père, mais ne peut prétendre qu'à des aliments de la part de celui-ci, même dans le
cas OÙ la recon. est volontaire. Celle-ci, comme dans le l^r système, n'a aucun effet sur l'état de l'enfant et le laisse suivre l'état de sa mère. — L'on conçoit que cette différence des législ. puisse donner lieu à beaucoup de diff.
Plusieurs de celles-ci ont été soumises à des trib. cant., qui, avant la const. de 1874, ne pouvaient songer à appliquer aucune disp. de droit féd., ce dernier étant absolument muet sur la matière. — Le 5 sept. 1856, la c. vaudoise décida que, avant la loi vaudoise de 1855 abolissant la recherche en paternité, une fille thurgovienne pouvait intenter dans le cant. de Vaud une action tendant à l'adjudication d'un enfant, même conçu et né hors de cet état, puisque le cant. de Thurgovie observait l'idée de la réciprocité, et que le vaudois était suivi partout des lois relatives à son état .et à sa capacité (Journal des Mb. vaudois 1856, n® 16; Zeitschrift VI, 5). — En somme c'était reconnaître le for du lieu d'origine du père putatif à la requête d'une certaine catégorie d'étr. au cant. — Une aff. von Arx tranchée par l'ass. féd. peu de temps avant 1855 eut une gi'ande influence sur le droit vaudois, vu que le pouvoir féd. déclara de nulle consid. à cause de la const. féd. de 1848 les disp. cant., vaudoises en particulier, exigeant la réciprocité pour admettre le droit d'action de la fille mère. Cette déc. contribua beaucoup à amener la réforme de la législ. vaudoise dans le sens de la suppression de l'action en paternité et de l'admission du système frs de la paternité {Zeitschrift V, p. 68).
Le 30 juin 1860, Zeitschrift X, 3, le trib. supérieur de Zurich décida que, malgré l'art. 50 const. féd. de 1848, la jurid. de cet état aurait pu retenir l'action en paternité dirigée contre un zurichois domicilié dans un autre cant., à la condition que la dem. ne fût pas entièrement pécuniaire et qu'une question d'état fût impliquée ; mais il aurait fallu pour cela que le législ. zurichois l'eût voulu. Or, il avait établi sans exception possible le principe que l'action ne pouvait être intentée qu'au dom. du déf.
81. L'adoption de la const. de 1874 ne modifia aucunement cet état des choses. Après comme avant les cant. demeurèrent absolument libres de se ranger à l'un quelconque des trois systèmes plus haut énumérés, et de reconnaître une comp. quel-
conque à leur convenance. L'acte de 1874 et la loi sur l'état civ. sont en effet absolument muets sur les questions de filiation naturelle, comme sur celle de filiation légitime, abstraction faite de la légitimation des enfants par le mariage subséquent.
Aussi las cant. peuvent-ils continuer à décider à leur gré de cette sorte d'aff., soit en tenant compte, ou non, à leur volonté, de la législ. des autres états conféd. — Le 31 juillet 1877, le c. d'état de Fribourg, cant. qui avait passé à un système mixte, adopta un règlement concernant l'inscription de la recon. des enfants naturels par un père étr. L'officier d'état civ. doit envoyer copie de la recon. au c. d'état, qui fait les démarches nécessaires pour obtenir l'admission de cet acte dans le cant. ou la patrie du père ; si ces démarches échouent, l'enfant conserve le nom et la bourgeoisie de sa mère (Zeitschrift XXI).
Le 26 mars 1881, la c. d'appel de Neuchâtel, où la recherche en paternité est absolument interdite comme contraire à l'ordre public, refusa de donner exéc. au jug. d'un trib. soleurois attribuant un enfant naturel à un bernois établi dans le cant. de Neuchâtel et le condamnant à des allociitions pécuniaires. La cour ne se préoccupe en aucune façon des lois soleuroise et bernoise; elle écarte l'exéq. en se fondant sur des motifs d'ordre public (Schurer, Rec. off. des arrêts de la c. de Neuchâtel XIV, 221 ; Journal, 1887, 115). — L'on peut se demander si, le dispositif de la condamnation étant avant tout pécuniaire, le jug. n'aurait pas dû être exécuté nécessairement, en vertu de l'art. 59 const. féd.
Le c. féd. est amené à résoudre souvent des questions de / filiation naturelle, entre autres en vertu de sa qualité d'aut. administrative chargée d'exécuter la loi sur le heimathlosat. — Nous extrayons de son rapp. 1885, Feuille féd. 1886, I, 838, les passages suiv., qui montrent le nombre et la nature de ces aff. : « Il y a lieu de mentionner entre autres à cette place trois « cas dans lesquels l'origine était devenue litigieuse uniquement « par suite de négligence de la part des parents ou des officiers « de l'état civ. — L'un de ces cas concernait une fille naturelle c qu'un officier de l'état civ. du cant. de Genève, où elle était « née en 1872, avait inscrite sans mentionner le nom de la mère, < tandis que le père, qui était étr., portait probablement un faux
« nom. Cette enfant a été adjugée au cant. de Genève. — H € s'agissait dans le 2^ cas d'un frère et d'une sœur âgés de 20 « et 22 ans. On les avait toujours tolérés à Genève, bien qu'ils « ne possédassent pas le moindre papier de légitimation. On les « croyait nés hors mariage, l'un à Morat, l'autre à Goreier ; mais « on n'était parvenu à découvrir ni une inscription ni une notice « quelconque soit dans les registres des naissances soit dans « ceux de la police. Il a fallu une enquête très minutieuse pour « arriver à pouvoir finalement établir qu'ils étaient enfants d'une « soleuroise. On les a donc adjugés au cant. de Soleure. — « Quant au 3« cas, il concernait un jeune homme de naissance « illégitime et dont Torigine créait un litige entre deux cant. « depuis 22 ans, c'est-à-dire depuis la naissance de l'intéressé. « Aucun des deux cant. n'avait voulu prendre l'initiative de se « charger de réunir les moyens de preuve. La solution de ce « cas n'a pu être obtenue qu'à la suite d'une longue correspon- « dance entretenue par notre département de justice et police. » Le trib. féd., qui a eu l'occasion de poser les principes de la matièie plutôt dans des a(T. de légitimation (v. la section suiv.), a aussi jugé que la question de recon. relevait des législ. cant.
— Par ex. le 7 oct. 4876, Buhler-Suter, Rcc. off. 575, il avait à trancher un cas dans lequel un enfant naturel avait été dans le cant. de Zurich adjugé comme Brantkind à un argovien. La commune zurichoise de la mère attaqua celle argo vienne du père pour la contraindre à délivrer un acte d'origine à l'enfant. La dem. soutenait que la forme d'un acte (dans l'espèce celui de recon.) était régie par la loi du lieu de sa confection et que lu disp. argovienne d'après laquelle Faut, du lieu d'origine du père était seule comp. pour admettre la filiation lui était inopposable, de même que le fait de la minorité du père putatif d'après le droit argovien à l'époque de la recon. — L'aut. argovienne répondait qu'il était évident que les rapp. d'oblig. créés par une naissance illégitime dépendaient de la loi du dom., mais que la détermination de l'indigénat lui-même relevait de la loi d'origine.
— Le trib. féd. constate que le droit féd. est muet sur la matière, et que, dans cette sit., chaque état a le droit en vertu de sa souveraineté de décider à quelles conditions il accorde son indigénat. Il écarte donc la dem.; mais in fine il semble dire que dans
un débat entre deux cant. dont l'un attribuerait l'enfant au père exclusiv. et l'autre à la mère, il faudrait le résoudre en faveur de la filiation maternelle, en vertu du droit commun et de la loi féd. sur l'heimathlosat, art. i 2, chiffre 2.
Le 13 oct. 1877, dans Taff. Zwingger, Rcc. off, 64G, la c. féd. prononça dans le même sens que le jug. rendu en Thurgovie et adjugeant un enfant naturel à un st-gallois n'était pas forcément exécutoire, la seule aut. apte à prononcer sur la question étant celle du cant. d'origine. — L'on ne peut, croyons-nous, pas dire que dans des cas semblables l'enfant soit heimathlose ; mais, le trib. féd. devant trancher le débat sur le droit de cité en vertu des disp. const. ne peut le faire qu'en appliquant le principe de la 1. de 1850 sur le heimathlosat, d'autant plus qu'histoiiquement sa comp. générale découle de celle à lui attribuée en cette matière spéciale.
Le 28 sept. 1883, BischolT, Rec. off. 255, la c. féd. se prononça de même nettement pour l'un des cant. en présence, en attribuant à la commune bernoise du père l'enfant naturel que la femme divorcée d'un zurichois avait eu à Mulhouse, et que le père en question, originaire du Jura bernois, contrée de droit fi-s, avait volontairement reconnu après sa naissance. La diff. était en particulier que tout le monde en Frce n'est pas unanime pour admettre que la recon. par le père entraîne la participation à son indigénat.
Il est à remarquer que, dans ces derniers cas, le trib. féd. a adjugé l'enfant exeliisiv, à l'un des états en cause, en vertu des principes du droit féd. — Le principe de l'indépendance des lois cant. n'est donc que relatif, et il le cède à l'intention déclarée du législ. féd. de voir les conflits de cette sorte tranchés par Taut. judiciaire féd., c'est-à-dire résolus dans un sens unilatéral propre à mettre absolument fin au débat. — Nous ne pensons pas que sur ce point la doctrine du trib. féd. soit sérieusement contestable. Peut-être cependant pourrait-on alors lui reprocher d'être inconséquent avec lui-même dans les afT. où il a évité de décider d'une manière aussi nette entre les cant. en présence. — La limite du principe de l'indépendance en la matière des lois cant. et de celui dont il vient d'être question est malaisée à tracer.
Il convient de rappeler ici que l'action alimentaire fondée sur la paternité naturelle, quelles que soient sa dénomination dans les lois cant. et la proc. à laquelle elle serait soumise, est à bon droit envisagée comme exclusiv. personnelle dans le sens de l'art. 59 const. féd., et à ce titre renvoyée au dom. du déf. (tiib. féd. le»- mars 1884, Lanz, Roc. off, 50 ; 15 mars 1889, Zwimpfer, Rec. off, 94 ; 30 mai 1890, Baur, Rec. off, '2G:i). — Dans la dernière de ces alT. le père putatif était mineur et le trib. féd. déclare possible de l'attaquer au for de son père à lui.
LÉGITIMATION
82* Nous avons reproduit n» 70 la disp. féd. statuant sur cette matière. — Il s'agit avant tout de déterminer l'étendue des effets de ce texte.
Il a été jugé par le trib. féd. qu'il s'applique même aux enfants nés de parents mariés avaiH l'entrée en vigueur de la const. (4 déc. 1874, Steiner, Rcc,offAO%ei 1875, 34). Cette solution est attaquée par M. Kônig dans la Zeitschrift 1886, 17. Il aurait désiré, conform. au principe général en matière de rétroactivité, que seuls les mariages célébrés depuis eussent été mis au bénéf. de l'art. — Nous préférons la solution du trib. ; mais nous critiquons la suiv. qui limite les effets de la const. : L'art, n'a pas d'effet d'après la c. féd. quand le mariage a été rompu d'une manière quelconque, mort, div., avayU cette môme date (trib. féd. 1878. Rec. off, 9, 211). — Cela ne nous semble pas naturel. Pourquoi la cire, absolument accidentelle du prédécès de l'un des parents, par ex., devrait-elle nuire aux enfants ? — Du moment que l'on abandonne l'idée que la conclusion de l'union sous l'empire de la loi détermine l'applic. de celle-ci, il est plus convenable de faire profiter de la clause tous les enfants existant à l'époque de l'entrée en vigueur de la const. C'est exclusiv. de l'état des enfants qu'il s'agit, non de celui de leurs auteurs.
Ensuite, il est admis avec toute raison par le trib. féd., comme nous l'avons déjà dit n^ 79, que la disp. ne règle en aucune façon ce qui a trait à la recon., à la filiation de l'enfant ; elle ne s'occupe que de sa légitimation. La condition de celle-ci est que
la paternité du mari de la mère soit établie d'après le droit cant. (tiib. féd. 23 sept. 1876, Stalder, Rec. off, 312) ; et, d'une manière générale les faits desquels découle la légitimation demeurent sous l'empire de la lé^sl. cant. (sauf, bien entendu le mariage luimême) ; ils ne sont pas soumis à la vérification des juges féd. {Rec. off. 1878, 9; ihid. 1886, 427 ; 25 fév. 1877, Wuilliens, Rec. off. 40). — Ainsi, tout ce qui se rapporte h l'étab. de la filiation est réglé par le droit cant.
La 1. féd. de 1874 contient un art. 41 ainsi conçu : Les époux doivent déclarer à V officier d'état civ. du lieu de leur doni., au moment du manage ou au plus tard dans le délai de trente jotirSy les enfants ffuils auraient eus auparavant et qui sont légitimés par leur mariage subséquent. — Toutefois, si pour im motif quelconque cette déclaration n'a pas été inscrite^ il nepeiit résulter de cette omission aucun préjudice pour le droit des etifants nés avant le mariage et de leurs descendants. — Le trib. féd. a prononcé avec toute raison dans TafF. Hug, 10 nov. 1877, Rec. off. 835, que cet art. ne contenait qu'une prescription d'ordre dont la violation n'entraîne qu'une amende et ne peut avoir aucune conséquence pour l'état civ. de l'enfant.
A un autre point de vue, la même cour a, comme elle le devait, admis dans l'aff. Frehner, 11 mai 1877, Rec. off. 201, que les disp. féd. ne s'occupaient que de la légitimation par mariage et n'étaient pas invocables en matière de Brautkijuler, traités par quelques lois cant. d'une manière spécialement favorable et assimilés quelquefois aux légitimes. — Les cant. peuvent donc repousser, ou admettre et régler à leur gré d'autres modes de légitimation. Plusieurs reconnaissent celle par déc. de Faut. ^
1 La question du Brautkind donna lieu une fois à un différend entre les cant. de Thurgovie et de Glaris, rapp. de gestion 1886, Feuille féd. 1887, 1, 668. - Un officier •l'état civ. thui^ovien avait inscrit en cette qualité sous le nom de son père glaronnais l'enfant illégitime d'une thurgovienne. Un acte d'origine fut délivré à Glaris h l'enfant; mais le gt de cet état demanda après coup sa restitution et la réforme de rinscription, pai* le motif que, d'après la législ. de Glaris, la paternité d'un enfant naturel n'esrt- admise que lorsqu'il est né sous la foi de promesse de mariage et qu'il A été formellement adjugé au père par une sentence judiciaire. D'après la loi thurgovienne, au contraire, cette double condition n'est pas indispensable. — Le c. ffcd., bien que dispo-sé à donner raison au cant. de Glaris, a dû repousser cependant la dem. de celui-ci, en le renvoyant à s'adresser aux trib., parce que l'aut. féd. de surveillance ne pouvait elle-même trancher la délicate question de droit civ. qui avait surgi ; elle n'a que la faculté de faire redresser des erreurs manifestes.
Mais, si Tart. 25 de la loi féd. ne vaut que pour la légitimation par mariage, en revanche il s'applique absolument à toiis les enfants nés avant l'union de leurs parents {sic en général trib. féd. 10 nov. 1877, Hug, Rec. off. 835), même à ceux qui seraient adultérins ou incestueux. Il n'y a, croyons-nous, aucun arrêt féd. visant ces deux catégories d'enfants ; mais la question pour l'enfant adultérin a été une fois décidée dans ce sens par le trib. cant. vaudois, et il ne saurait faire de doute sérieux. — Ainsi, si un homme a pendant un l^r mariage un enfant d'une femme qu'il épouse ensuite, la légitimation interviendra forcément, et il en sera de même de l'enfant né d'une femme mariée qui épouserait ensuite le père en contractant une 2^ union. Mais, bien entendu, il faudra qu'au préalable la présomption de paternité légitime rattachant l'enfant au l«r mari de sa mère ait été écartée par une déc. judiciaire. (V. plus loin.)
U serait aussi absolument inadmissible de restreindre l'efTet de l'art, aux enfants qui auraient été reconnus par leur père au moment de leur naissance ou au plus tard à celui du mariage. La disp. profite incontestablement aussi à l'enfant reconnu par son père après le mariage qui opère la légitimation (trib. féd., 10 nov. 1877, Hug, Rec. off. 835). L'art. 41 de la loi est d'ailleurs formel. — Nous verrons que cette question a donné lieu à des applic. délicates au regard de certains étr.
La disp. const. a donc une grande portée ; mais l'applic. en est toujours subordonnée à la certitude de la paternité de l'époux. Tous les intéressés qui ont le droit de le faire d'après les législ. cant., et spécialement les communes ont la faculté de contester cette paternité quand elle leur paraît mensongère. La disp. ne contient rien qui exclue ou restreigne ce droit de critique (jugé par le trib. féd. à propos des communes le 13 janvier 1877, Laufenbourg, Rec, off. 34). Dans la règle le trib. féd. n'est nullement comp. pour vider cette question ; mais il le devient quand le débat existerait entre deux communes de cant. différents : autrement, l'action est du ressort du trib. du dom., Wolmort, du prétendu père (même arrêt). — La théorie de la c. féd. nous semble absolument justifiée, sauf en ce qui concerne le for. Il n'existe à notre avis aucune raison pour renvoyer toujours l'action à celui du dom. du père déf. — Au contraire, tous les cant. étant
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sur ce point, de même qu'en général en matière de filiation, absolument souv., celui de l'origine a parfaitement le droit de se saisir de l'action, quitte, celçi va sans dire, à voir l'état du dom. refuser de reconnaître la déc. rendue. L'action n'est en aucune façon une action personnelle de celles prévues à l'art. 59 const. féd., à la différence de celle ayant pour but l'allocation de secours alimentaires comme effet d'iine paternité, et l'exéc. du jug. ne serait aucunement obligatoire en vertu de l'art. 6H de la const. — 11 ne faut donc attacher aucune importance à l'erreur qui paraît s'être glissée dans les considérants de l'arrêt du 13 janvier 1877. — Le trib. féd. n'a du reste tranché la question dans le dispositif d'aucune de ces déc. ; mais il a, ainsi que nous l'avons vu n^ 79, reconnu la comp de la jurid. du lieu d'origine en matière d'étab. de filiation, et l'arrêt que nous allons examiner est dans le même sens.
Il est certain toutefois que, si le différend divise deux communes de cant. distincts, le trib. féd. peut et doit en connaître. Cela a été jugé par lui le 10 sept. 1886, Wechsler-Acher, Hec. off. htll, — Une femme eut en 1868 un enfant illégitime ; elle se marie en 1873 à St-Gall avec un lucernois ; le div. fut prononcé entre eux à St-Gall en 1 883. L'enfant, ayant été reconnu formellement par las deux précédents époux après la dissolution de leur union, la légitimation en fut prononcée par le gt de St-Gall, réserve faite du cas de contest. judiciaire. La commune lucernoise se refusant à délivrer l'acte d'origine demandé pour l'intéressé par l'aut. st-galloise, le débat fut porté devant le trib. féd., qui valida le refus du titre d'indigénal, par le motif que la déf. contestait la filiation, el que lui trib. féd. ne pouvait l'obliger à l'admettre. — La déc. a la portée d'autoriser le cant. d'origine à paralyser les effets de la légitimation prononcée dans celui du dom. ; ce qui résulte bien de l'autonomie cant. en matière de filiation. — L'on peut cependant se demander si dans un débat entre deux communes le trib. féd. n'a pas le devoir en l'hypothèse d'adjuger l'enfant à l'une ou à l'autre. (V. ce que nous avons dit dans le même sens p. 130.)
83. Le rapp. de gestion 188G, Fetiillr féd. 1887, 1, GG5, contient d'assez longs dévelop. sur le même^genre de questions. —
Un officier d'état civ. se refusait à dresser l'acte de légitimation par mariage d'un enfant illégitime sur la simple déclaration de l'époux qui l'avouait pour sien, parce que ce fonctionnaire savait qu'à l'époque de la naissance la mère n'avait pas indiqué son futur époux comme père, mais bien une tierce personne ; cette femme avait même intenté contre le tiers en question une action en recon. de paternité, action retirée il est vrai par elle. Le c. féd., s'appuyant sur le texte de l'art. 54 const. féd., la jurisp. du trib. féd., et l'art. 17 de la 1. de 1874, de même que sur l'art. 18, ne blâme pas l'officier d'état civ. — Il admet en effet que « la « simple déclaration des père et mère doit en général sultii'e « complètement pour admettre la légitimation d'un enfant », mais que dans les cire, de l'aff. la résistance était justifiée. Le Guide officiel pour les officiers d'état civ. dit bien n^ 208, chiffre 4, al. 3 : « Quant à la preuve de la paternité de l'époux décla- « rant, une simple recon. de sa part est suffisante, et la loi féd. « a abrogé à cet égard les disp. contraires des lois cant. » Mais ce passage, d'après le gt féd., aurait simplement pour but de rappeler la mise de côté des anciennes formalités cant. de la légitimation, et non d'ordonner de se contenter d'une simple déclaration. — Finalement, le c. féd. fit chargerTofficier d'état civ. de faire publier la légitimation annoncée, avec invitation à tous ceux qui voudraient soulever oppos. de faire valoir leurs motifs dans un délai donné, sous peine de forclusion ; le délai expiré la légitimation devait être accordée.
La même année, ihid., le c. féd. eut à s'occuper de deux autres aff. analogues. Dans la i^^, il s'agissait d'un citoyen bernois qui, lors de son mariage avec une badoise, avait légitimé devant l'officier d'état civ. de Genève un enfant de sa femme né avant l'union, mais dont une tierce personne avait reconnu être le père devant le fonctionnaire de Zurich, lieu de la naissance. Les deux officiers soutenaient l'un que la recon. était valable, l'autre qu'elle ne l'était pas. — Dans le ^« cas, c'était un fribourgeois qui voulait fixer le droit de cité d'un enfant illégitime de sa femme originaire de Zoug. Les époux avaient légitimé cet enfant lors de leur union, quoique le mari eût reconnu ne pas en être le père. La solution de la question du droit de cité dépendait de celle de la validité de la légitimation.
Dans les deux cas, celle-ci, d'après le c. féd., manquait absolument de base légale, et il s'agissait de la faire déclarer nulle. Mais, comme cette déc. impliquait une modification essentielle d'actes inscrits dans les registres, elle ne pouvait être ordonnée que par jug. des trib. comp. Aussi, dans les deux aff., le c. féd., simple aut. de surveillance, laissa-t-il aux intéressés dii-ecls le soin de provoquer un jug. de trib.; et, comme il n'y avait pas d'autres intéressés que les communes respectives, le gt féd. les fit prévenir de la sit.^
11 n'y a rien à objecter, croyons-nous, à la manière de voir du c. féd.
M. Nous avons déjà dit que la légitimation suppose l'élimination de toute présomption de filiation contraire à celle rattachant l'enfant au mari de sa mère. — Rien dans l'art. 54 const. féd. n'en exclut Tapplic. aux enfants adultérins, mais il faut que la présomption de paternité les rattachant au 1®»' mari de leur mère soit judiciairement écartée. L'on a peine à croire que cela ait pu être sérieusement contesté. Cependant le cas s'est présenté devant le trib. féd. le !25 fév. 1887 dans une aff. Wuilliens, Rec. off, 40. — De môme que le trib. cant. vaudois, la c. féd. rejeta la dem. de légitimation d'un enfant qui n'avait jamais été Tobjet d'un désaveu de la part du 1®»* mari de sa mère et que le 'i« voulait faire considérer comme légitime !
BEIiATIOKS INTERNATIONALES
Aucun texte ne lie la Sse à l'étr. en matière de filiation. Les lois sses et étr. ne contiennent pas davantage de disp. topiques sur les rapp. intern. Nous ne pouvons donc que citer quelques
1 L'institutloii des communes d'origine joue un rôle immense dans toutes les questions d'état civ. et d'indigénat. Elle permet de faire trancher judiciairement bien des questions que sans elle personne ne pourrait ou ne voudrait soumettre aux trib. — Constamment, les communes cherchent k repousser, jamais à notre connaissance à retenir les enfants que l'on tente de leiu: imposer; cette attitude est dictée par l'éventualité de pauvreté. Quand il s'agit, au contraire, de majeurs possédant une fortune, les communes s'efforcent non moins régulièrement de conserver leurs ressortissants.
cas particuliers, dans aucun desquels à notre connaissance la question de la filiation légitime ne s'est présentée isolément.
FILIATION ILLÉGITIME
France. — 85. L'ancienne législ. frse ne contenait aucune règle précise sur la nationalité de l'enfant naturel, et sous son empire l'effet de la recon. par un père frs de celui né d'une étr. donnait lieu à des discussions doctrinales, et à des jug. contradictoires. — La question s'est probablement posée plusieurs fois à l'égard de la Sse. Elle a été agitée entre autres dans une alT. Guérin-Doutaz traitée en 1882 par la légation sse à Paris. La Frce se refusait à admettre la nationalité frse de l'enfant né d'une sse et reconnu par un frs. Le débat était sans issue.
La loi frse de 1880 sur la nationalité règle la question à l'art. 8 nouveau du code. — Voici ce que dit à cet égard M. Stemler, Journal 1800, 388 : « Trois hypothè.ses sont prévues. — L'enfant « est-il reconnu par ses père et mère dans l'acte de naissance, « ou dans un même acte de recon., ou encore en vertu d'un « même jug. ? Il suit la nationalité du père. Le père en effet « exerçant dans ce cas comme dans le mariage la puissance « paternelle et transmettant son nom, il est juste qu'il trans- « mette sa nationalité. — L'enfant n'est-il reconnu que par « un auteur? Point de diff. : il suit la nationalité de cet auteur. « — L'enfant est-il reconnu successivement par son père et sa « mère? Dans le cas où il y a recon. successive de la part des « deux auteurs, il suit la nationalité de celui à l'égard duquel la « preuve a d'abord été faite. Cette disp. évite que l'enfant d*a- « bord reconnu par sa mère, puis postérieurement par son a père, ne change de nationalité. Gomme la chancellerie estime, « d'après la jurisp. de la c. de cassation, que la recon. de l'en- « fant par la mère résulte de la mention du nom de celle-ci sur « l'acte de naissance,* du moins jusqu'à preuve contraire, la na- « tionalité de l'enfant naturel n'est plus en général incertaine et « se trouve fixée au moment même de la naissance. La recon.
1 Cotte jurisp. atténue conHidérableraent l'effet du principe frs que l'enfant est rattaché a sa mère seulement à la suite d'une recon. do la part de celle-ci.
« doit avoir lieu pendant la minorité de l'enfant. La nationalité « de l'enfant naturel ne peut plus être changée, conime aupara- « vant, par une recon. intervenue après sa majorité telle qu'elle « est fixée par la loi frse. — L'enfant reconnu prend la nationa- « lité que son auteur possédait au moment de sa naissance, à € moins que celui-ci n'ait postérieurement acquis la qualité de
< frs, auquel cas l'enfant est frs sauf faculté de répudiation (art.
< 12 et 18). Les mêmes règles s'appliquent quand il s'agit d'en- « fants adultérins ou incestueux dont la filiation est judiciaire- « ment contestée. » — Cette partie de la nouvelle législ. a été ini^pirée, on Ta remarqué, par la pensée de déterminer la nationalité de l'enfant le plus tôt possible, et d'exclure toute modification de sa nationalité pendant qu'il est mineur. — Il est à noter spécialement que l'enfant reconnu d'abord par sa mère, ce qui résulte sauf preuve contraire de la seule indication de celle-ci dans l'acte de naissance, n'a pas sa nationalité modifiée par l'efiet d'une recon. intervenue plus tard de la part du père.
La nouvelle loi frse règle la question de nationalité de l'enfant au point de vue frs, ce qui n'exclut en aucune façon des solutions contraires données à l'étr. d'après les lois étr. — Encore ici, faute de concordance entre la loi frse et une autre législ., le conflit resterait insoluble juridiquement. — Par ex. si la Sse applique à l'égard de ressortissants frs le principe de son droit que la recon. du père détache l'enfant de sa mère au point de vue de l'indigénat et le rattache à celui du père, il n'y aurait aucun moyen d'aplanir le difiérend. *
Angleterre. — 86. Dans un cas particulier, rapp. 1884, 262, le gt féd. a pu constater que d'après la loi anglaise l'enfant naturel d'une anglaise né hors de l'Angleterre n'était pas anglais.
.\llemagne. — 87. La môme année, ibid. 2i)A, l'aut. wuilem-
1 Muheim, p. 235, se prononce sur cotto question dans le sens do rincomp. Mais il admet qu'une action en alimentation pour cause de paternité peut en Sse être dirigée contre un frs, car il s'attache avec raison à distinguer l'action alimentaire de ce *\m concerne la condition même de l'enfant, et son principe est que cette condition «-t déterminée par la législ. nationale des parents. — Il admet aussi, p. 229, que l'art- 56 de la loi féd. sur les effets du mariage putatif en ce qui touche los enfants ne s'applique qu'aux nationaux et que pour les étr. la loi décisive serait celle du P^re au moment de la naissance de l'enfant.
bergeoise a fait savoir que l'enfant naturel même reconnu par son père ressortissant de cet état n'acquérait pas Tindigénat wuitembergeois sans une légitimation par mariage ou par rescrit du roi.
En 1886, Feidlle féd, 18S7 II, 19, le c. féd. a été sollicité par le gt du cant. de Schaffhouse de provoquer une interv. en Prusse, province de Hanovre, à Teflet d'obtenir Texéc. d'un jug. rendu à Winterthour, lieu de l'ancienne résid. du père, contre un prussien du Hanovre, sur l'action en paternité intentée par une schaffhousoise. Le dispositif de la sentence portait que l'enfant était adjugé au déf., qu'il porterait le nom et jouirait des droits de bourgeoisie de celui-ci ' et qu'il n'appartiendrait à la commune d'origine sse de la mère que si celle du père ne pouvait être contrainte à le reconnaître. En outre, le père putatif avait été condamné à différentes prestations pécuniaires. — Le c. féd. dit à ce propos : « Il se comprend de soi-même que les trib. d'un « état ne sont pas comp. pour attribuer à l'enfant illégitime d'une « indigène le droit de cité dans un autre état. La recon. et l'exéc. « d'un tel jug. ne sauraient en tout cas être obtenues par voie « diplom. La déc. à cet égard est de nature juridique. Il faudrait « dès lors porter la dem. devant les trib. du lieu d'origine du « père, conform. aux lois qui y sont en vigueur. — Quant aux « prestations alimentaires en faveur de la mère et de l'enfant, « on ne pourrait non plus les obtenir qu'en recourant aux lois <L hanovriennes sur la poursuite pour dettes. Les aut. admin. ne « peuvent poursuivre ex officio aucune réclam. civ. Mais, sous « ce rapp. également, il n'y a nul espoir d'en aiTiver à l'exéc. « du jug., aucune base législative ou conventionnelle n'existant « à ce sujet. > — - Les intéressés et les trib. sses feraient bien de se pénétrer de cet enseignement du c. féd. ; il n'a d'ailleurs aucune autre portée que celle de constater la sit. au regard de l'étr. en l'absence de toute entente intern.
En effet, il ne faudrait nullement croire que les jurid. sses doivent écarter absolument les dem. intentées contre le père étr. d'un enfant naturel à fin d'allocations pécunimres. Les trib.
1 Jamais les aut. sses ne comprendront que le système sse des boui^eoisios, soit <;oinraunes d'origine, est à peu près complètement inconnu à l'étr. I
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sses du dom. du déf. sont même obligés de les accueillir quand les législ. cant. autorisent à les porter au dom.; et Tart. 59 de la const. féd. ne fait que fortifier cette solution. — Mais si l'action, au lieu de se fonder seulement sur le rapp. de filiation paternelle, fait de Tétab. de ce lien le dispositif même du jug., Tincomp. doit plutôt être admise, si elle ne s'impose même pas aux tiib. Sur ce dernier point, l'autonomie cant. est complète, malgré qu'il s'agisse d'une question de droit intem. privé.
LÉGITIMATION
Cette question a donné lieu à plusieurs cas intern.
France. — 88. L'on sait qu'en Frce la seule légitimation admise est celle par mariage subséquent, et que l'enfant naturel en profite seulement s'il a été reconnu par les deux époux, le père en particulier, avant la célébration de l'union ou au plus tard dans l'acte même du mariage. — De là de fréquentes difi". intern. — V. sur la législ. frse dans les rapp. avec l'étr. un art. de M. Despagnet, De la légitimation en droit intern, privé, dans le Journal 1888, 592, et un autre art. de M. Duguit, ibid. 1885 et 1886.
La question intern. peut à propos de cette règle du droit frs se poser en Frce ou à l'étr., et le lieu du mariage peut avoir de l'importance.
Voici un cas dont le c. féd. a eu à s'occuper en 1889, Feuille féd. 1890 II, 143. — Un fribourgeois se maria avec une frse en Savoie, sans reconnaître l'enfant de sa femme. Beaucoup plus tard, il voulut le légitimer et fit à cet eflet un acte devant l'officier de l'état civ. de Genève. Mais les aut. savoisiennes refusèrent d'en reconnaître la validité, et menacèrent de poursuivre le fils comme réfi'actaire s'il ne se présentait pas sous les drapeaux fi*s. — € Notre interv., dit le gt féd., basée sur ce fait que le t principe de la légitimation des enfants nés avant le mariage
< et l'usage de ce droit faisaient paitie du statut personnel et
< dépendaient par conséquent de la législ. nationale des parents,
< engagea le ministère frs des afî. étr. à répondre que l'aut. « admin. frse ne se considérait pas comme autorisée à résoudre
« une question aussi délicate, que seuls les trib. de l'ordre judi- « claire étaient comp. pour statuer souverainement en matière « de nationalité et de question d'état. » — La thèse du c. féd. sur la loi applic. est celle de M. Despagnet, loc, cit.; cet auteur l'applique aussi aux légitimations faites ou tentées par le frs à l'étr. Mais, la jurisp. frse est en cette matière comme ailleurs disposée plutôt à décider de la question d'après la loi du mariage ou celle de l'enfant. Ainsi, la c. de Rouen a prononcé le 5 janvier 1887, Journal 1887, 183, que la légitimation, étant en Frce d'ordre public, s'opérait dans ce pays comme un effet du mariage d'un anglais, malgré la loi personnelle des parents. — La question d'ailleurs est controversée et il y a des arrêts dans les deux sens. — V. Duguit, loc, cit.
La question de savoir si la légitimation des jeunes frs est valable quand le mariage a eu lieu à l'étr. et que l'enfant n'est reconnu que postérieurement s'est posée en Sse en 1888, FeuiUe féd. 1889, II, 619. — Un officier d'état civ. vaudois avait célébré le mariage d'une vaudoise avec un frs en omettant de constater la recon. d'un enfant né avant l'union. 11 demandait des directions pour savoir ce qu'il devait faire. Le c. féd., quoique connaissant et rappelant le principe frs, ordonna de recevoir après (îoup l'acte de recon. et de légitimation, vu le texte précis de l'art. 45 du règlement féd. du 20 sept. 1881, se référant à l'art. 54 const. féd. — Peut-être était-il diff. de décider autrement; mais il est grave de devoir méconnaître l'effet du statut personnel des étr. — La commission de gestion du c. des états dit au sujet de cette aff., Feuille féd. 1889, III, 228 : « Ce cas prouve une fois de « plus combien il est important pour les officiers de l'état civ., « lorsqu'ils procèdent au mariage de ressortissants étr. de con- « naître exactement avant la célébration la législ. du pays d'ori- « gine de l'époux. »
En 1886, Feuille féd. 1887, 1, 664, une question différente se présenta. Il s'agissait d'un bernois divorcé qui voulait légitimer par mariage subséquent trois enfants illégitimes qu'il avait eus à Besançon, avant son div., d'une bernoise aussi divorcée. Mais, ces enfants avaient été inscrits en Frce comme légitimes sous le nom du l®** mari bien que divorcé de leur mère, parce qu'à tîette époque-là la loi frse ne reconnaissait pas le div. — Une
dem. fut formée devant le trib. civ. de Besançon, mais elle fut rejetée comme tendant à la légitimation d'enfants adultérins. — Dans ces conditions, le gt féd. ordonna à Faut, bernoise de faire rectifier par un jug. sse les mentions de naissance, de demander Texéq. en Frce, et dans le cas où il serait refusé de procéder à la légitimation. — Nous ignorons la suite de cette aflf.
Angleterre. — 89. Nous n'avons à mentionner à propos de ce pays qu'une aff. Thomeguex rapportée dans le Journal 1888, 831, et à l'occasion de laquelle la haute cour d'Angleterre a prononcé le 1er nov. 1887 que la validité de la légitimation par mariage dépendait de la loi du pays où les parents étaient domiciliés au moment de la naissance de l'enfant, dans l'espèce en Angleterre. — La légitimation écartée avait été prononcée à Genève au 18e siècle. — V. sur la jurisp. anglaise en la matière Part, de M. Stocquart, avocat à Bruxelles, dans le Jout^ial 1888,
FILIATION ADOPTIVE
•O. L'adoption a donné lieu à un arrêt de la c. de Berne du 21 mars 1879, Neue ZeitschHft IV, 217. — L'institution de l'adoption est admise en Wurtemberg, inconnue dans le cant. de Berne. Un wurtembergeois fait cependant une adoption à Berne; il la fait confirmer dans son pays ; puis il décède en Sse. La c. bernoise attribue la suce, à l'enfant adoptif, en reconnaissant les effets de l'adoption comme une conséquence du statut personnel du d. c. (art. 4 du code de Berne).
CHAPITRE IV
Nous comprenons sous ce titre général Tétude de toutes les questions soulevées par l'assistance légale donnée à une personne incapable complètement ou partiellement à raison de son âge, ou de ses cire, physiques ou mentales : rentrent sous cette rubrique l'interdiction et la dation d'un conseil judiciaire, ainsi que l'absence. *
BEI.ATIONS INTERCANTONALES
GÉNÉRALITÉS
91. Nous ne nous occupons spécialement dans ce chapitre que des conflits sur l'existence ou le fonctionnement de l'assistance légale, tut. ou autre ; mais nous serons appelés aussi à traiter de la légisL.déterminant l'état d'incapacité ou de capacité de contracter des personnes soumises à une assistance, et aussi du for où l'action contre elles ou leurs représentants doit ou peut être portée. Il a régné en effet dans la jurisp. sse, cant. et
1 Nous avons sur ce sujet, indépendamment des ouvra^^es généraux, une dissertation de licence de M. de Blonay, intitulée Essai sur la tui. en droit intem. prive\ etc., Bridel 1881.
surtout féd., une grande confusion d'idées en ce domaine complexe. — Dans les relations interc, tout comme dans les intern., plusieurs questions distinctes peuvent se présenter au sujet d'un mineur : 1. Quelle est Vaut. comp. pour organiser la tut. à son égard ? — 2. Quelle est la législ. à prendre comme règle ? — Ces deux questions, celle de la comp. et celle de la législ. tutélaire, peuvent se résoudre différemment Tune de l'autre, dans ce sens que l'aut. comp! devrait appliquer une autre loi à la tut. que celle de son ressort tenntorial ; par ex. l'état du dom. recevrait la faculté d'organiser et de régir l'assistance ; mais il serait obligé de se conformer à la législ. du pays d'origine. — Cette sit. serait peut-être mauvaise à tous égai'ds ; elle occasionnerait de ft-équentes difî. ; on concevrait malaisément les corps autoiisés dans le pays A, appliquant à une tut. les lois de B, qui établiraient d'autres organismes, ou un autre contrôle, etc. ; mais cette solution mixte est cependant susceptible d'exister, et c'est tout ce qu'il nous importe de constater.
Les deux questions principales de tut. laissées de côté ou supposées tranchées, il s'en présente successivement deux autres: 3. Quelle -est Vaut, comp. pour apprécier les dem. dirigées contre le mineur ou ses représentants ? — 4. Quelle est la loi qui présidera aux solutions qu'elles comporteront? — Assez souvent, il s'agira d'un acte accompli par une personne considérée comme mineure dans un état, et comme majeure dans Tautre, et le principe de l'art. 59 const. féd. amènera à poser la question 3 de la manière suiv. : Le dem. peut-il et doit-il attaquer le soi-disant incapable devant la jurid. de son dom. personnel, de son principal étab., ou doit-il mettre en cause le tuteur à son dom. à lui, ou au siège de la tut. ? — Et, quant à la loi appiic. au débat, il y aura lieu de choisir entre celle de la jurid. saisie et celle d'un autre ressort.
Ces deux dernières questions n'ont peut-être pas été assez suffisamment distinguées dans les relations interc. ; mais la confusion a surtout existé entre les diff. soulevées par la question de tut. dans son ensemble (jurid. et loi) et celles provoquées par les engagements du soi-disant incapable, au point de vue de la législ. qui en détermine la validité. Historiquement, la tendance a régné en Sse de reconnaître entre cant. non concordataires la
liberté absolue de Tétat du dom. en matière de tut., afin de lui permettre de considérer comme capables des individus d'autres cant., malgré leur minorité selon leur législ. d'origine : La question de capacité a fait préjuger celle de tut. ; souvent elles ont été confondues en une seule et résolues du même coup, malgré leur suce, rationnelle, et leur indépendance.
99. L'on peut, l'on doit même manifestement scinder les deux sortes de difT. U y aurait ainsi des raisons pour l'état du dom. d'envisager comme exclusiv. régulière et comme devant subsister seule l'admin. tutélaire constituée dans celui de l'origine, tout en déclarant le pupille capable de s'engager personnellement à dater de l'âge ou dans les cire, fixés par la législ. territoriale. — M. Gurti, dans son ouvrage sur le t. fr.-sse de 4869, p. 119, dit sur ces diff. : « Eine Lœsxmg dxeser Schtmerig- € keiten dûrfte vieil eicht 'ni der Annahme der freilich tnel- « fach angefochteneii Theone îiegeyi, ivelr.he zwischen deiu « rechtlichen Zustande der Person an sich und den Wirkungeii « desselhen xinterscheidcl. » — Nous ne disons pas que l'on doive nécessairement décider la question de tut. d'après la loi nationale ou d'origine et celle de capacité d'après la législ. domiciliaire : nous soutenons seulement que les deux choses doivent être distinguées, résolues successivement, et que, selon les cas, elles pourront l'être d'une manière divergente.
Voilà pour la sép. des deux questions de tut. et de droit de contracter quant aux lois applic. — D'autre part, la doctrine et la pratique sses ont méconnu le fait que, une fois la tut. reconnue gouvernée par la législ. d'i/n seul des états en présence, la détermination de la jvrid. apte à apprécier les actions contre le mineur se trouve faite ipso facto. En d'autres termes, la loi tutélaire indiquera le dom. du mineur, abstraction faite de sa résid. personnelle dans un cant. autre que celui de ce siège légal, et sauf les cas où deux tut. existeraient de droit et de fait sous des législ. susceptibles d'assigner des dom. différents au même mineur.— Quand, en un mot, la tut. est unique, qu'elle se trouve établie dans l'état d'origine ou dans celui du dom., seule la loi la régissant décidera également la question de for pour les actions dirigées contre le pupille. Si donc, la détermination de la loi
tutélaire ne préjuge pas nécessairement le choix de celle régissant les actes du mineur, la comp. de la jurid. qui sera saisie du procès sur la validité de ces actes découlera de la législ. unique applic. à la tut. — Mais, cette liaison n'existe plus si plusieui^s lois sur la tut. sont concurremment applic. et plusieurs aut. justifiées à la régir : ou plutôt, le mineur déf. pourra avoir alors autant de fors que de tut.
Si les déc. de la jurisp. ont souvent confondu le débat sur la tut. avec celui sur la capacité, en les résolvant l'un par l'autre, inversement les jurisc. sses jugent mal la connexion entre la fixation de la loi tutélaire et celle du for du mineur.
93. Ainsi, Rùttimann, dans son rapp. à la soc. des juristes sses réunie à Glaris en 1867 (Zeitschrift 42), abordant les questions de tut., déclai^e, tout partisan qu'il est du principe de la loi d'origine, que sur ce terrain il serait le plus disposé à faire des concessions à l'idée de la territorialité. — Pourquoi ? — Parce que : € Vor allem aus springt es in die Augen, dass der Verkehr
< durch ein einheitliches und absolut verhindliches Gesetz iiher « die Faehigkeit, Rechtsgeschœfte abzuschliesseHf erleichtert und € gesichert imrd. Wenn der Niedergelasseiie, der nach dem « Redite seines Wohnortes sich gi'dtig vei^pflichtenkann, gestûtzt « auf dos Gesetz seiner Heimath von der ûbe)*no7nme}wn Ver-
< bindlichkeit dis handlungsunfsehig freigesprochen wird, so « leidet darunter seiii Mitcontrahent.., )> — M. Rùttimann mentionne ensuite le cas inverse, qu'il estime tout aussi regrettable. Il parle plus loin de l'interdiction pour cause de prodigalité, à propos de laquelle il estime que l'état du dom. est intéressé à ne pas souffrir une diminution de capacité non conforme à sa loi ; enfin, il distingue les deux ordres d'idées, tut. et capacité, mais pour un instant fugitif seulement, car il retombe immédiatement après dans la confusion. L'on va en juger. Voici le passage, p. 43: « Nur die Beziehungen zioischen dem Mïindel € einerseits und dem Vormunde oder der Vormundschafts- « behœrde7i anderseits unterliegen dem heimathlichen Rechie.
< /m uebrigen steht der Mundel ganz in gleicher Weise une ein
< handlungsfsehiger Niedergelassener unter dem œffentlichni « und unter dem Privatrechte des Wohnortes. Der Vormund
« hat bei jcdem GescJiœfte, das er fur deti Mûndel ahschliesst, « sich nach den gesetzen des Wohnorles zu richieii, und ani « Wohnorte muss er Namens des Mùndels sich helangen und )> betreiben lassen. » Si le mineur se trouve régulièrement placé sous la tut. de Tant, de l'origine, il n'est pas vrai de dire que le tuteur doive répondre au lieu du dom. du 7nineur aux dem. formées contre celui-ci. A supposer que la const. et la gestion de la tut. aient lieu légalement et sans débat sur ce point dans le cant. de Tindigénat, l'action contre le mineur doit être portée au for indiqué par la loi de cet étaty soit au dom. du tuteur, soit ailleurs ; mais la résid. du mineur lui-même n'est aucunement à prendre en consid., à moins que la légisi. de l'origine ne l'ordonne, ou qu'il n'y ait un conflit de plusieurs tut. — En l'absence de toute contest. sur l'existence de l'assistance elle-même, la loi du cant. du dom. du mineur reste en dehors du débat ; seule, celle de l'origine déploie ses effets, et détermine la comp. ; pour l'action dirigée contre le pupille, la question de la loi régissant le fond de la dem., c'est-à-dire de la validité de l'engagement, demeurant réservée. — L'on comprendra mieux notre opinion sur une si délicate matière quand nous aurons examiné et critiqué la jurisp. féd.
94. Enfin, la fixation du for où doit être portée l'action dirigée contre l'incapable n'entraîne nullement l'applic. à la dem. de la loi du trib. comp., qui pourrait selon les cas résoudre le différend à l'aide d'une autre légisi. cant. — Ainsi, même depuis la promulgation du code des oblig., l'incapable attaqué au dom. de son tuteur par ex. pourrait voir trancher une question immob. l'intéressant au moyen de l'applic. de la loi territoriale, bien entendu si la légisi. du cant. du litige le réclamait ou le tolérait.
95. En résumé, la solution donnée à la question I ncynporte pas celles des questions 2, 3 et 4 ; mais la déc, du "^ amène celle du S : c'est la seule dépendance nécessaire que nous apercevions entre ces quatre questions.
Si, dans une aff. compliquée, elles sont toutes posées, il faut donc étudier successivement : 1 la question de comp. et 2 celle de légisi. quant à l'étab. même de la tut.; puis .*] celle de comp.
T ÎTi.
et 4 celle de législ. quant aux dem. formées contre Tincapable. — La détermination de la loi tutélaire dans le cas d'une assistance unique aboutira à celle du for pour l'action. Sauf cela les quatre questions sont à résoudre isolément et successivement.
GÉNÉRALITÉS
96. Les cant. sses se divisent en deux catégories : Les uns ont donné et maintenu leur adhésion au c. du 15 juillet IS'^^ sur les lut. et curatelles ; d'autres ne l'ont jamais accepté, ou s'en sont retirés. — D'après Huber I, 90, cet acte lierait aujourd'hui les cant. de Zurich, Berne, Lucerne, Uri, Schwytz, les deux Unterwald, Zoug, Fribourg, Soleure, Schalïhouse, les deux Appenzell, Argovie et Tessin. — Avaient adhéré au concordat Glaris et Thurgovie, qui l'ont depuis dénoncé/ L'on remarque que les cant. romands ne se sont point lié les mains par un arrangement qui, contrairement à leur manière de voir, a sanctionné l'applic. assez large de la loi d'oiigine.
Voyons tout d'abord la sit. des états qui sont ainsi demeurés à l'écart ou se sont mis en dehors du concordat.
Le principe de la jurisp. féd. est que chacun de ces cant. a, en vertu de sa souv. sur les choses et les personnes de son territoire, le droit absolu de soumettre à la tut., si sa loi l'y autorise, les individus domiciliés dans son ressort territorial, et de placer sous une admin. légale la fortune qui s'y trouve. — D'autre part, le cant. de l'origine conserve la faculté de faire de même dans ses frontières. — En cas de conflit, la souv. législative, judiciaire et administrative de chaque état peut se donner libie canière sur son territoire, dans la mesure où les personnes et les biens s'y trouvent ; elle n'est limitée que par la souv. identique des autres états. Mais aucun d'eux ne peut, contre la volonté législative ou administrative des autres, exercer un pouvoir de nature tutélaire sur le territoire de ceux-ci. — En d'autres ter-
1 Thurgovie a dénoncé le concordat on 18Gti, ce que constate le trib. féd. dans l'aft". Kaeîdi 6 déc. 1889, Ber. off. 69?.
mes, la frontière juridique correspond absolument h la limite territoriale, au moins en cas de conflit, et le droit d'un cant. s'exerce sans autre restriction que celle de ses propres lois sur les hommes et les choses à l'égard desquels il a prise matérielle. La domination du droit et la possibilité de contrainte effective se supposent ici l'une l'autre. — Chaque cant. non concordataire peut se considérer comme indépendant à l'égard de ses confédérés. La même personne pouvait^ donc être considérée dans un cant. comme mineure et peut encore l'être comme interdite, tandis qu'elle jouissait ou jouit de sa pleine capacité dans d'autres. Elle peut être mise sous tut. à l'égai'd des biens qu'elle possède dans le cant. A. et conserver la libre admin. de ceux situés dans les cant. B et C. — Et même, plusieurs assistances peuvent exister concurremment pour le même individu dans des cant. différents : l'une par ex. dans celui de l'origine, à l'égard de biens que l'intéressé y aurait, ou de ses droits de famille ; l'autre dans le cant. de son dom. ; une 3© et d'autres encore dans chaque état où il aurait de la fortune. — Aucun des états n'aurait le moyen légal de faire cesser les mesures prises dans les autres; mais chacun peut agir comme le lui permet sa loi dans les limites de son territoire, sans s'inquiéter de ce qui se fait en dehors. — Tel est l'état de choses auquel a donné lieu, en matière de tut. comme de suce, le principe que, sauf restriction résultant des lois féd. ou des concordats, chaque état confédéré est souv. en matière de législ.
Quand donc deux cantons se disputent sur la légitimité de tut. concurrentes organisées dans chacun d'eux conform. à leur législ., le conflit est insoluble et les deux assistances sont maintenues quelques difl". qui doivent en résulter.
97. La question est délicate seulement si Vun des états souv. en la matière n'a pas fait usage de son droit d'organiser lui la tut., soit qu'en fait sa loi ait été inobservée alors qu'elle aurait exigé ou permis la constitution de l'assistance, soit surtout que cette législ. intérieure exclue la tut. dans le cas particulier. —
1 Nous disons pouvait, parce que, depuis la promulgation de la loi féd. sur la capacité civ. la minorité prend fin forcément à 20 ans, aucune tut. de mineur ne pouvant subsister depuis.
Est-ce qu'aioi*s l'autre état pourra prétendre au respect et à Texéc, sur le territoire du i^r des déc. de ses propres aut. ? — Est-ce qu'il pourra lui parler ainsi : « Vous étiez absolument « souv. et indépendant ; vous pouviez par l'effet de vos lois or- « donner la const. d'une tut., ou au contraire exiger pure- « ment et simplement que toutes mesures d'un autre cant. e comme le nôtre fussent considérées chez vous comme non
< avenues.* Mais vous n'avez pas fait usage de cette comp.
< souv. ; vous devez donc reconnaître ce que nous avons décidé « en vertu de la nôtre. » — Est-ce qu'en un mot une souv. non utilisée peut être invoquée à V appui de la méconnaissance absolue de tout ce qui aurait lieu dans un autre canton ? — La question est délicate. — Elle n'a, sauf erreur, jamais été très nettement posée dans les cas soumis aux aut. féd. ; mais, par la force même des choses, elle se trouvait impliquée dans beaucoup de ces aff.
Nous avons déjà dit et nous verrons encore mieux qu'au point de vue du for du mineur le cant. A, s'il n'a établi aucune tut. aboutissant à un résultat contraire, est obligé de s'incliner devant le for résultant de l'applic. de la loi de B, du moins dans les matières personnelles (art. 59 const. féd.).
Mais, laissons ici cette question de côté, et ne nous occupons que de celle de la const. et du maintien de la tut. elle-même. — Sur ce terrain, la réponse à notre interrogation nous paraît extrêmement diff. à donner. — D'une part l'on peut alléguer, à l'appui du refus de l'un des états, sa souv. manifestée précisément par ce refus lui-même^ qu'il soit bien ou mal fondée point que les aut. féd. n'ont pas le droit de vérifier ; .l'on peut dire que c'est par cette réponse même que sa souv. s'exerce, et que l'autre état n'a pas à examiner si son adversaire a bien ou mal établi ou interprété sa loi; qu'il doit, en un mot, s'incliner devant la réponse qu'il reçoit à la frontière. — D'autre part, l'on invoquera l'art. 61 const. féd., ordonnant l'exéc. dans toute la Sse des jug. civ. rendus dans un cant. — Les déc. en matière de tut., quel que soit le caractère des aut. qui les prononcent, sont par leur nature même des déc. civ. (V. sur l'exéc. des jug.)
1 Par ex. par lo simple refus de reconnaître une interdiction pour une cause que n'admettrait paa la législ. du cant. requis.
D faut, il est vrai, pour que Texéc. en soit ordonnée, que l'aut. qui a prononcé soit comp. Or, dans notre supposition, le droit de jurid. pourrait être contesté sous prétexte d'incomp. Mais, tout bien considéré, nous ne croyons pas que cette contest. soit admissible si elle ne s'appuie sur aucun texte, ni de la législ. de l'état où la déc. a été rendue, ni de celle de Vétat requis luimême. — Ce dernier ne peut à nos yeux pas se borner à dire : « Vous étiez incomp. » — Il faut qu'il exhibe un texte quelconque de sa loi ou de celle de l'autre cant. rendant cette incomp. certaine ou tout au moins vraisemblable. S'il peut se fonder sur une règle de son droit positif à l'appui de son refus, il aura la faculté de l'interpréter souverainement, et sa manière de voir devra être considérée comme inébranlable en droit interc. ; mais s'il se borne à une dénégation de comp. sans base ni argumentation à l'appui, elle devra être écartée, et la déc. de l'état requérant devra être suivie d'exéc. en vertu du texte formel de la const. féd. art. 61.'
JURISPRUDENCE FÉDÉRALE
Voyons maintenant les principales déc. des aut. féd. :
Avant 1875. — 98. Kn 1854,* le c. féd. écarta fort justement différents recours de sses établis et mis sous tut. dans leurs cant. d'origine (UUmer n© lt24). — En 1851), la même aut., par un préavis devant lequel s'inclinèrent les cant. intéressés, amena la solution d'un conflit entre les états des Grisons et d'Argovie d'une part, de St-Gall et de Neuchâtel de l'autre, sur la question des droits du cant. du dom. au regard de ceux de l'origine (Ullmer n» 125). L'aut. féd. s'appuie sur les art. 3 et 5 const. féd. de 1848, ainsi que sur le principe : Quidquid est in ierntorio est de ierritorio ; elle reconnaît absolument la comp. des magistrats du dom. — Dès lors il ne semble pas que sur ce point capital la jurisp. ait varié. — Elle est parfaitement fondée quand il y a un
1 L'on verra que lo trib. féd. a sur co point appliqué sinon proclamé ot justifié une autre théorie que la nôtre.
2 L'arrêté de 1863, rapporté par Ullmer n» 778, le seul antérieur que nous ayons trouvé, est dans lo sens du maintien du droit d'interdiction du cant. d'origine.
véritable conflit de législ. entre le cant. de l'origine et celui du dom. — Selon un an'êté de 1860, la mise sous tut. d'une femme dans le cant. de Tune de ses bourgeoisies est maintenue en vertu du droit de souv. « sur les personnes et sur les choses » du territoire (Ullmer n» 555).
•©. Telles sont les déc. de principe que nous trouvons dans le recueil d'Ullmer. D'autres semblables ont été rendues dans la suite. ^ Deux surtout donnèrent lieu à de longues discussions, et furent portées devant l'ass. féd. — Cherchons à en extraire et à en exposer les cire, principales.
Dans la l^e de ces a(T., Guex-Perey c. Schellemberg, il s'agissait des enfants mineurs d'un zurichois décédé dans le cant. de Vaud et dont Faut, vaudoise organisa la tut. Puis une suce. leur échut dans l'état de Zurich et celui-ci, appliquant son principe de l'origine, constitua une tut. et lui confia la fortune située sur son territoire. Le cant. de Vaud réclame ; mais sa dem. est justement repoussée par le c. féd. et l'ass. féd. (rapp. 1862, 9i; Feuille féd. 1861, III, 66; 1862, 1, 436, lU, 146 ; 1863, n, 74). — La prétention de Zurich avait un double et inébranlable fondement : le lieu d'origine et la sit. des biens. — En 1871, le c. féd. prit deux arrêtés reconnaissant contre le cant. d'origine le droit de celui du dom. d'organiser la tut. des mineurs et de l'attribuer à leur mère, tutrice légale, même en cas de 2» mariage de sa part (rapp. 1871, 383). — Mais la principale aff. fut le cas Scheu je. féd. 22 janvier 1872, Feuille féd. 1872, II, 627, 905; ass. féd. juillet 1873, Feuille féd. 1873, III, 269). — La question de fie venait compliquer celle de tut. et trois lois cant. étaient en cause. — Il s'agissait en substance d'un st-gallois, dont la famille était établie depuis longtemps dans le cant. de Glaris, d'après la loi duquel il était mineur et où il fut mis sous tut. ; puis il passa dans un 3® état, celui de Zurich, dont la loi le faisait considérer comme majeur, et il y acquit l'étab., régulièrement selon la loi zurichoise, mais irrégulièrement, était-
1 Kous ne savons pas pourquoi M. le juge féd. Hafner n'a consacré aucune rubrique spéciale à la tut. dans sa très intéressante étude de la jurisp. féd. en matière interc entre les années 1864-1874 dans la Neue Zeiischrift IV et V. Il parle seulement incidemment du dom. de l'incapable.
il soutenu, selon celle de Glaris, car Faut, tutélaire de ce canl. n'avait reçu aucune connaissance du changeaient de dom. de Scheu. Celui-ci fit plus tard dans son cant. d'origine, celui de St-Gall, un héritage, que se disputèrent un cr. saisissant et i'aut. tutélaire glaronnaise. Cette dernière avait fait ouvrir la fte sur la fortune du mineur. — L'aut. st-galloise disait que Scheu était majeur par le fait de sa prise d'étab. à Zurich, et que par conséquent il ne pouvait plus être mis en fie à Glaris sous prétexte de tut. — Ce point de vue fut admis par le c. féd. qui décida qae Glaris ne pouvait plus maintenir la fte. — Mais Tass. féd. fut d'un autre avis, par la raison, semble-t-il, que l'état de St-Gall avait formellement reconnu la régularité de la tut., et qu'il ne pouvait pas refuser plus tard d'en admettre une des conséquences d'après la loi glaronnaise. — Quant au cant. de Zurich, il ne réclamait rien, quoique l'effet de sa législ. fût invoqué par celui de St-Gall. — Rien d'ailleurs n'est plus confus que les pièces relatives à cette aff.* — En résumé, le conflit ne portait pas sur la tut., dont une seule existait du consentement des deux états en cause, St-Gall et Glaris. Le point paraissant délicat était celui du dom. du failli. Or, la tut. unique entraînait la continuation du dom. à Glaris. En deux mots cet état, non concordataire, étant souv. pour la tut., à raison de la résid. du jeune homme au moment où elle avait été étabUe, de la sit. de ses biens, et aussi de l'assentiment de St-Gall, pouvait manifestement ouvrir la liquid. et réclamer les biens recueillis à St-Gall, sans s'inquiéter de la loi zurichoise, que le canl. de St-Gall ne pouvait après coup l'obliger à appliquer. — Rien n'aurait été plus facile à établir. — Le cant. d'origine, St-Gall, n'aurait eu raison que si sa loi lui eût pennis d'étabUr lui aussi une tut. à cause de l'ouverture de la suce, ou de l'existence du lieu d'origine. — Ce cas est intéressant parce qu'il met bien en lumière le principe posé par nous qu'en l'absence de collision de plusieurs tut. le cant. même
1 Non .seulement les dévelop. juridiques des aut féd. sont embrouillés à l'excès ; non seulement elles donnent une beaucoup trop grande impoilance aux formalités de Tétab. k Zurich, mais elles laissent non éclaire! un point de fait important : Le c. féd. et le rapp. de la commission des états disent que Taut. tutélaire avait ignoré l'étab. à Zurich, tandis qu'un avocat soutenait qu'elle avait formellement ratifié un contrat d'apprentissage passé dans cette ville. L'on ne voit pas de quel côté était la vérité. - rFeuiUe féd. 1872, II, 628, 631, 906.)
non concordataire doit céder à Tapplic. de la loi tutélaire unique. '
Tribunal fédéral. — lOO. Mais, revenons à la question de tut proprement dite : Le trib. féd. maintient dans ses grandes lignes la jurisp. antérieure pour les cas de conflits véritables.
Dans l'aff. Erjast, il reconnaît le 10 mars 1877 {Rec, off. 31) qu'à supposer même que Tétat de la résid. eût le droit d'organiser Tassistance d'un aliéné (ce qu'il n'était pas nécessaire de déclarer positivement dans l'espèce), celui de l'origine, où la tut. avait déjà été constituée, n'était point obligé de se dessaisir de la foitune de l'incapable. — C'était le conflit entre le dom. et l'origine, ou plutôt la sit. des biens, résolu dans le sens du respect dû aux deux souv.
Le 19 avril 1877, dans Taft". Steiner^ Rec, off, 191, la c. féd. valida l'interdiction prononcée dans le cant. d'Argovie d'une personne établie dans celui de Genève, mais à l'égard de sa fortune mob. sise en Argovie. L'état de Genève ne soulevait aucun conflit, ce que le trib. met en relief avec beaucoup de raison dans un passage très net. Il réserve formellement sa déc. pour le cas où l'état de Genève, se fondant sur le dom., réclamerait directement le droit d'interdiction, ou s'opposerait à l'exéc. de celle prononcée en Argovie. — Dans cet arrêt, le trib. féd. adopte ainsi la théorie que nous avons exposée au n^ 97, ce qui n'était d'ailleurs nullement nécessaire puisque la fortune se trouvait en Âi^ovie. Le trib. féd. aurait pu et dû se fonder uniquement sur cette cire. — Nous verrons plus loin qu'il a dans d'autres déc. abandonné le fondement théorique de cet arrêt de 1877.
L'arrêt Baumann du 15 fév. 1878 {Rec, off. 1) pose le même principe que dans l'aff. Ernst et en des cire, analogues. — Malgré les termes de cette déc, qui appelle Heimathsprincip le droit en vertu duquel le cant. d'origine peut maintenir la tut. .sur la fortune de l'incapable contre les réclam, de l'aut. du dom.,
1 Le rapp. de la commission du c. des états, après avoir accusé lo c. féd. d'avoir cité dans son arrêté un cas « sans aucune analogie avec l'aff. », mentionne l'aff. Wetter, résolue en 1870 dans le même sens par le c. féd. et les chambres. Il s'agissait seulement d'un appenzellois sous tut. qui se flt naturaliser à Schaflhouse I»our échapper à l'assistance. Celle-ci fut maintenue avec toute raison.
il faut reconnaître et proclamer que le lien de Tindigénat ne suffirait pas et qu'en réalité c'est uniquement la sit, des biens qui est déterminante. Le cant. d'origine peut il est vrai, en cette simple qualité, constituer et maintenir l'assistance ; mais, si la fortune est située hors de ses limites, soit dans l'état du dom., soit dans un 3e, l'aut. de la sit. est pour cette dernière raison exclusiv. comp. quant à cette fortune, — En ce qui touche les biens administrés, c'est donc le principe territorial qui est le seul applic, que la sit. coïncide avec l'origine ou le dom. Il faudrait donc que la jurisp. féd. prît soin, quand elle peut invoquer deux motifs réunis à l'appui d'une même solution (origine et sit., ou dom. et sit.), d'insistei' sur cette dernière, seule décisive à l'égard des biens. — Au fond, la cire, de l'indigénat cant. ou du dom., si elles fondent le plus souvent le droit intérieur de tel ou tel état, n'ont pas d'effet dans le conflit interc. en dehors des limites de chacun d'eux. C'est la présence matérielle des biens ou des personnes, la souv. territoriale sur les choses et les hommes, en un mot la prise effective à leur égard en deçà des frontières qui fournit seule la solution.
Dans une aff. jugée le 15 juillet 1881^ Rec. off, 458, le tiib. féd., distinguant la question du for de celle de tut., reconnaît, conform. aux précédents, dans un cas où il n'y avait aucun conflit le droit du cant. d'origine comme susceptible de s'exercer dans les limites du territoire de cet état.
101. Pour que l'applic. du piincipe fondamental de la prédominance de la loi de la sit. apparût en pleine lumière, il faudrait que trois cant. réclamassent la tut. : celui de V origine, celui du dom. et celui de la sit. des biens. — Le conflit devrait être tranché en faveur de ce dernier au point de vue de la fortune, pour ne parler ici que du côté pécuniaire de l'assistance. — Mais, il ne suffirait pas que trois états non concordataires fussent en présence ; il faudrait que les trois, en particulier celui de la sit., revendiquassent la tut., le dernier en se fondant précisément sur cette cire, matérielle. — Or, sauf erreur, la jurisp. du trib. féd. ne nous rapporte aucun cas de cette espèce en matière de tut.; *
1 n y en a eu en matière de suce. — V. le chapitre y relatit
elle n'a donc pas eu Toccasion de faire applic. directe de la règle de la souv. sur les choses en ce domaine. — Il y a eu cependant des cas où trois états étaient intéressés ; mais celui de la sit. ne prétendait pas lui organiser Tassistance.
Le 26 fév. 1876, une espèce semblable se présentait devant le Irib. féd. Ck)mme nous l'avons dit, le cant. de Berne, celui de la sit., n'avait pris aucune déc, et l'arrêt ne porte que sur la proc. D'ailleurs, il s'agissait . d'un débat entre Neuchâtel (dora.) et Soleure (origine) sur la remise d'un legs fait à des mineurs dont ils se disputaient la tut. Or, le cant. de Berne, comme celui de Soleure, a adhéré au c. de 1822 sur les tut. et à celui sur les suce, de la même année, de sorte que la remise du legs devait manifestement se faire au profit de Soleure, comme cela a été décidé. '
Une autre aff. a été tranchée le 6 déc. 1879, Lamarche, Rec. off. 422, dans des cire, analogues. — Des mineurs d'origine zurichoise avaient résidé pendant leur l»*® jeunesse dans le cant. de Neuchâtel, où leur père était établi ; mais ils gagnaient leur vie à l'étr. Après la mort de la mère, leur père se remarie dans le cant. de Neuchâtel, où il continuait à résider. Les enfants de son \^^ mariage reçoivent de leur grand'mère maternelle, bernoise d'origine, une suce, dans le cant. de Berne. — Nomination de tuteurs ad hoc dans les états de Neuchâtel et de Zurich, et conflit entre les aut. tutélaires, celle neuchâteloise appuyée par son gt, tandis que l'état de Zurich déclarait ne pas partager le point de vue de la commune d'origine. Le cant. de Berne, celui de la sit., n'émettait aucune prétention tutélaire. — La cour féd., peut-être impressionnée par l'attitude du gt de Zurich, donna raison à Neuchâtel, voulant « maintenir le principe, con- « stamment appliqué par la jurisp. féd., que chaque cant. a, en « vertu de sa souv., le droit d'appliquer sa propre législ. aux
< personnes établies sur son territoire, et considérant qu'aux
< termes de l'art. 58 du code civ. neuchâtelois, statuant d'une
< manière générale et sans exception que le mineur non éman- « cipé aura son dom. chez ses père et mère ou tuteur, les mi- « neurs Lamarche, bien qu'absents momentanément du pays.
1 n n'est fait mention dans les faits de l'arrêt que du c. du 15 juillet 1822 sur les suce- mais pas de celui sur les tut. (!) et le dispositif ne parle que du c. du 16 juin 1829 entre Soleure et Berne C??!!). - V. Rec, off. 26.
« devaient (doivent) être considérés comme n'ayant point cessé « de partager le dom. légal de leur père à la Ghaux-de-Fonds >.
— Cette sentence est-elle juridique ? — Nous en doutons beaucoup. — Sans discuter l'influence de la cire, semblant non décisive, que l'état de Zurich désapprouvait la thèse de sa commune, supposons qu'au contraire il l'eût soutenue : Est-ce qu'en vertu des c. de 1822, auxquels Berne et Zurich avaient semblablement adhéré, le i^^' n'eût pas dû reconnaître la comp. exclusive de Tant, du 2e ? — Gomme le trib. féd. a paru l'admettre dans le cas de 1876 (p. 161), Neuchâtel n'aurait pu se plaindre, tout se passant en dehors de sa souv. territoriale. —En elle-même, comme l'aut. féd. l'a reconnu fréquemment, la commune d'origine avait comp. Pourquoi donc, même sans parler du c. de 1822, obliger Berne a reconnaître exclusiv. la jurid. tutélaire neuchâteloise ? — La seule cire, rendant la question délicate est qu'il s'agissait uni- (juement d'un conflit sur une tut. ad hoc et que, d'après toutes les législ. en présence, la tut. principale, ou la puissance paternelle, appartenait au père domicilié à Neuchâtel. L'on pouvait dire, ce que la c. féd. ne fait d'ailleurs pas, que la tut. ad hoc. accessoire ou plutôt limitation de l'aut. paternelle, ne pouvait (Hre organisée valablement qu'au siège de celle-ci. Gela aurait fortifié la déc. ; mais nous aurions donné la prépondérance à l'argument tiré en faveur de Zurich du c. de 1822. — Quant à la consid. dominant l'arrêt que les mineurs avaient toujours leur dom. chez leur père à Neuchâtel, elle ne nous paraît pas décisive. L'on pouvait toujours se demander si au point de vue de la tut. ad hoc ce dom. -n'était pas susceptible d'être fixé ailleurs.
— En pareille matière, ce n'est pas le dom. résultant de la loi tutélaire qui attribue comp. pour l'assistance, c'est cette comp., découlant de la souv. sur les choses et personnes du territoire, qui entraîne après elle la détermination du dom. de l'incapable. (V. no 92.) — En définitive, l'on était toujours ramené à la question de savoir si la tut. paternelle entraînait forcément au même for unique la tut. ad hoc, à raison de la nature des deux institutions : point capital non examiné par le trib. féd.
Nous voyons déjà dans cette afi". la question du dom. légal préoccuper outre mesure la c. féd. et primer au fond à ses yeux la consid. de la souv. territoriale.
10!8. Celle-ci avait été mieux respectée dans Taff. Maag, 10 sept. 1875, Rec. off. 66. — Un zurichois décède en Amérique en laissant des biens dans le cant. de Thurgovie, où il était établi avant son émigration. La commune zurichoise de l'origine organise la tut. des enfants du défunt et réussit à se faire remettre matériellement les valeurs thurgoviennes. — Réclam, de ce dernier état, en vertu de sa souv. sur les biens de son territoire, accueillie par le trib. féd., qui apprécie fort justement l'état des faits au moment du décès. Il reconnaît nettement l'applic. de la loi du cant. où la fortune était située à cet instant, législ. en vertu de laquelle la veuve du défunt avait l'admin. légale de ses biens. — L'arrêt est excellent à nos yeux par son dispositif, quoiqu'il soit défectueux en ce que le trib., après avoir parlé de la souv. sur les personnes et les choses, en déduit le droit du cant. d'appliquer ses lois « hezûglich der Bevormundimg Nieilergelassener ». — Il ne s'agissait pas d'étab., mais de sit. des biens. L'arrêt est ensuite critiquable en ce que, d'accord avec le gt de Zurich, la c. féd. déclare que la solution donnée à la question de suce, emportait celle du différend sur ]a tut. Nous ne sommes absolument pas de cet avis, tout en reconnaissant que dans le cas particulier, comme dans beaucoup d'autres, mais pas tous, le même principe territorial régissait les deux questions.
Quoique la tut. des femmes ait été abolie pai* la législ. féd., il est intéressant de noter ici l'arrêt du 15 fév. 1878, Rec, off. 1, par lequel le trib. féd. a décidé que le cant. de la sit. des biens appartenant à une femme sous tut. (St-Gall) avait le droit d'en revendiquer l'admin. contre l'état du dom. de l'intéressée (Thurgovie). — La déc. fait avec beaucoup de raison primer le dom. par la sit., preuve que si dans d'autres |circ. le dom. est décisif c'est qu'il se trouve doublé de la sit. des biens. — En deux mots, quand il s'agit de l'admin. d'un élément de fortune, c'est constamment la sit. seule de cette chose qui est à prendre à consid. pour peu qu'il y ait conflit entre deux lois. *
1 Nous ne pouvons étudier ici la question générale de la sit. des biens, particulièrement des titres. Elle est extrêmement délicate, et troublée à notre avis par des préjugés aussi absurdes que profondément ancrés. — V. sur ce point La règle de droit j p. 141.
103. L'année 1882 a été marquée par deux inaportantes déc. de principe. — Dans raff. Béguin. Rec. o/f. 216, on demandait au trib. de décider si Faut, fribourgeoise pouvait interdire un vaudois qui était domicilié dans le canton de Berne après ravoiiété à Fribourg. L'interdiction fut annulée, faute du dom. qui l'aul'ait autorisée : « Les déc. que ces aut. ont prises à cet égard « impliquent dès lors un empiétement sur les prérogatives des « cant. de dom. et d'origine du sieur Béguin, seuls autorisés à « prendre U initiative d'une semblable mesure, ainsi que sur les « droits const. du recourant en matière de for. » — Ce dernier avait cependant sa fortune, en particulier un imm. important dans le cant. de Fribourg. — Malgré cette cire, la c. féd. ne se préoccupe que du dom., et elle met l'interdiction à néant, sans aucune réserve à l'égard des actes concernant les biens fribourgeois. — Il y a là une méconnaissance complète des droits du cant. de Fribourg, comme état de la sit. d'une partie au moins de la fortune de Béguin, et une exagération injustifiable de la comp. domiciliaire. L'interdiction aurait dû ôti^e annulée, sauf pour tous actes se rapportant aux imm. fribourgeois. Ce n'aurait point été la solution désirable en législ., mais bien celle exigée impérieusement par le respect de la souv. cant. ^
La 2e sentence a été rendue le 14 oc. 1882 dans le cas Simé^n^ Bec, off. 725. — L'aut. grisonne avait retiré à un de ses ressortissants domicilié dans le cant. de St-Gall la tut. de son enfant et soumis à une admin. la fortune de ce dernier sise dans le cant. des Grisons. — Le tiib. féd. dans le débat avec l'état de St-Gall commence par rappeler sa théorie qu'en l'absence de toute loi appliquant le principe de l'art. 46 const. féd. et sauf les disp. contraires des traités intern. ou des concordats, « jeder « Kanton befugt ist^ seine Gesetzgebung in Vormundschaftssa^ « chen mit Bezug auf allé Personen und anf allé Sachen « zur Geltung zu bringen, welche seiner Territorialhoheit un- « terworfen sind ». — Puis il continue : « Aus diesem Grund- « satze folgt demi, dass, soiveit es die Bevogtung der Persan
1 En lisant l'arrêt et surtout en prenant connaissance des cire, de fait, l'on (comprendra que la cour féd. ait voulu annuler l'int«rdiction qui en fait était moins ime mesure protectrice qu'un acte de spoliation. Mais il est fâcheux que, pour en arriver là, il ait fallu donner une entorse aux principes juridiques.
« anbelangt, jeder Kanton bnndesrechtlich hefugt ist, die auf « seinem Gebiete wohnenden, beziehungswelse niederg classe-
< nen Personeji seiner Kompeienz m Vonmmdschaftssachen zu
< unterwerfeiî, und dass daher in Kanflikstfœllen die Befiigniss « zur Bevogtung der Person, ziir Entschexdung iiber die Ent- « ziehimg der vxterlicheyi gewalt und Vormundschaft u. s. u\ « dem WoHNORTSKANTON ztisteht ddss aber anch dem Heimaths-
< KANTON bnndesrechtlich die Kompeienz nichl bestritten wer- 'ï den kamif ZWAR nïcht fur die Person, wohl aber fur
« DAS AUF SEINEM GEBIETE GELEGENE VeRMŒGEN elnCS auS-
-î ivierts wohnenden Angehœngen, gemiess seiner Gesetzgebung,
< cine besondere vormundschaftUchcVervaltung anzuordnen.» — Puis il décide que l'aut. grisonne n'est pas comp. pour enlever au père la tut. de son fils et donner à ce dernier un autre représentant, mais qu'elle peut exercer son pouvoir d'admin. tutélaire sur la fortune située dans son ressort territorial.
Si Ton combine ces deux derniers arrêts, on voit que la c. féd. de fait n'applique plus strictement le principe que chaque c^nt. peut soumettre à ses lois tutélaires les personnes et les choses de son territoire. — La règle est bien maintenue pour les biens de l'incapable; mais plus pour sa personne. Celle-ci n'est pas soumise à la législ. de l'état où elle se trouve en fait, où elle veut accomplir certains actes, mais à celle du cant. où elle a son dom., son étab. — Ce n'est pas pour la personne le principe territorial, celui de la sit.; c'est le principe du dom. — Le résultat est considérable. Nous le discuterons plus loin. — Achevons l'exposé de la jurisp. de la c. féd.
104. Un cas intéressant fut jugé le 28 fév. 1885, Troxler, Rec. off. 13. — Un lucernois meurt en 1879 dans son cant., laissant quatre enfants mineurs, qui furent pourvus d'un tuteur à Lucerne, et une veuve. Celle-ci se remarie en 1881 avec un st-gallois et elle s'établit avec toute sa famille à St-Gall. La liquid. de la suce, du le** mari se poursuivait à Lucerne et l'hérédité comprenait entre autres valeurs une somme litigieuse de 20,000 frs. capital d'une assurance conclue avec la c'e de Winterthour, cant. de Zurich. — En 1884, la c*® fut condamnée à payer le montant de l'assurance par des arrêts des trib. lucer-
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nois dont elle avait accepté la jurid. ; mais ce capital demeura déposé à Zurich jusqu'à droit connu. — En 1884 également, l'un des mineurs mourut. — Un débat s'engagea entre les aut. de Lucerne et de St-Gall sur l'admin. de la tut. des mineurs survivants et la liquid. de la suce, de celui décédé. — L'aut. stgalloise faisait valoir que d'après le droit de ce cant. les pupilles étaient passés sous la tut. légale du 2^ mari de leur mère. — Le trib. féd. donne sur les deux questions raison au cant. de Lucerne. — Quant à la iid., il rappelle le principe que tout état non concordataire a le droit « die aiif seinem Gebiete wohneii- « den Angehœrigen anderer Kantone fur ihre Person und ihr « Vermœgen seiner Gesetzgehung und GeHchtsbarkeit in Vor- « mundschaflssachen zu unterwerfen », mais que l'état de l'oligine n'était pas empêché de revendiquer le droit tutélaire dans la mesure où « sehie Territorialhohnt reiche, d. h. hezïfglicJt « des in seinem Gebiete gelegenen Verniœgens ». — Puis, le trib. féd. admet que, malgré le procès dénoué beaucoup plus tard, le capital de l'assurance se trouvait virtuellement à Lucerne le jour du décès du père, ce qui aboutit à la recon. des droits de l'aut. lucernoise. — Quant à la succ.^ le même cant. reçut gain de cause à l'égard de la quote part héréditaire du mineur défunt dans l'assurance, puisque le capital de celle-ci se trouvait à Lucerne aux yeux des juges féd. — Cette théorie de la sit. fictive du bien se trouvant en fait dans un tiers état est extrêmement dangereuse; nous ne saurions l'approuver; mais elle vint au secours du trib. féd.: autrement, on ne voit pas comment il aurait fait pour décider entre les deux cant. en querelle.
Le procès jugé le 26 n^t iSR7^ ÇgYvs^cW.^Fien. off. 394, était également fort délicat ; il soulevait la question de principe examinée au no 97. — Une mineure thurgovienne fut placée du consentement de son tuteur du même état chez un parent habitant Zurich. Après sa majorité, elle consentit d'abord à demeurer sous la tut. thurgovienne ; mais elle en sollicita ensuite la mainlevée, réclam, qui fut écartée en dernier ressort dans le cant. d'origine. L'aut. de ce dernier demanda alors à l'aut. zurichoise, qui refusa de s'y prêter, la remise forcée de sa pupille. — Un fait capital était qu'aucun conflit de tut. n'existait entre les deux
cant., celui de Zurich ne prétendant nullement à en instituer une sur la personne de l'intéressée. — Le trib. féd. ne s'arrête pas à cette cire. Il déclare l'absence de conflit tutélaire absolument indifférente, constate qu'au moment même de la majorité le dom. de la personne en question se trouvait à Zurich, que le droit de décider de l'état de tut. appartenait au WohnoHskanton, non au Heimathskanton, dans un débat entre eux deux, renvoie à son précédent ari^ét Rec. off. 1882, 728, et donne raison à Zurich, en faisant observer que la c. féd. n'était pas juge de la question de savoir si cet état revendiquait avec raison ou non sa comp. au point de vue de son droit intérieur, et appliquait bien ou mal ce dernier. — Il nous est impossible de partager l'avis du trib. féd. à propos de l'insignifiance de l'absence de conflit. Du moment que le cant. de Thurgovie ne pouvait se voir opposer une mesure tutélaire zurichoise en contradiction avec la sienne propre, sa réclam, devait triompher à supposer que la déc. de ses aut. constituât un jug. civ. exécutoire en vertu de l'art. 61 const. féd. — A nos yeux ce dernier point seul pouvait être résolu contre le cant. de Thurgovie. — V. n^ 97.
Le dernier arrêt rendu entre cant. non concordataires l'a été le 6 déc, 1889, Kàsli, Rec. off. 692. — Un citoyen de Nidwald décède en Thurgovie laissant quatre enfants mineurs, deux habitant à Schafl^ouse chez un parent, et deux autres placés dans un étab. de Thurgovie. — L'aut. de Nidwald organise la tut. et réclame la remise des deux enfants se trouvant en Thurgovie. — Cet état profita de la leçon reçue dans l'aff. de 1887, Corradi, et il revendiqua les mêmes droits contre lesquels il avait protesté ! — Incapable de justifier d'aucune mesure tutélaire prise sur son territoire (ce point fut admis par le trib. féd.), il refusa péremptoirement la restitution des enfants, et la c.
féd. proclama le bien fondé de son attitude, par le motif que les mineurs étaient en séjour, wohnhaft, sur le sol thurgovien, et qu'en l'absence d'adhésion au concordat (Thurgovie s'en était retiré en 1866) la comp. en matière tutélaire appartenait à chaque état conféd. sur les personnes habitant le territoire, et que € daher die Befugnïss ûher die Bevogtung der Personen « zu entsdieiden, dern Wohn- und nicht dcm HeimathHkanton € zusteht :>. — Le trib. féd. va même jusqu'à dire qu'il y avait
dans Tespèce un cas de conflit: — « Und ein solcher kon- « fliktsfall Uegt hier ehen vor. » — Sans doute, il y avait conflit dans le sens que les deux états étaient en litige, mais il n'y avait aucun conflit tutélaire, — Nous ne comprenons pas comment le trib. féd. a pu le méconnaître, et nous n'approuvons pas plus cet arrêt que le précédent.
105. La jurisp. du trib. féd. peut se résumer comme suit, en distinguant les cas où il y a multiple revendication du droit tutélaire de ceux où elle n'existe pas :
A. — Plusieurs cant. réclament V exercice du droit de tut.
1. — Le ca7it. de Vindigénat, soit origine, a toujours la faculté de constituer la tut., mais sans pouvoir se faire livrer la fortune de l'incapable située ailleurs, et son droit quant à l'admin. des biens s'étend uniquement sur ceux de son territoire (arrêts des 10 mars 1877, 15 fév. 1878, 14 oct. 1882).
2. — Le cant, de la sit. des biens peut maintenir contre tout autre l'assistance qu'il a organisée à l'égard des biens de son territoire (arrêt du 10 sept. 1875, etc.) ; mais il ne peut interdire le sse domicilié ailleurs (arrêt Béguin de 1882).
3. -— En réalité, soit dans le conflit enti*e l'origine et le dom., soit dans celui entre le dom. et la sit., c'est toujours le cant. de la sit, qui doit obtenir gain de cause. — Cela découle de beaucoup de déc, et cela est particulièrement visible dans l'arrêt du 15 fév. 1878 (tut. des femmes).
4. — Létat de la simple préseyice de la personne ou de ses actes juridiques quelconques n'a pas en cette seule qualité le droit d'organiser l'assistance, soit de restreindre la capacité de Tintéressé. (Gela résulte des arrêts de 1882, Rpginn ai Sîm^rm j
5. — L'état du dom. a seul le droit de mettre sous tut. l'incapable quant à sa personne même (arrêt du 14 oct. 1882).
En d'autres termes, et pour ne rappeler que les points délicats, quand il y a collision de prétentions rivales, le cant. de Vorighie n'aurait de droit tutélaire qu'à V égard de la fortune se trouvant dans ses limites territoriales ; les droits sur la personne appartiendraient exclusiv. à celui du dom.
B. — Un seul cant. réclame l'exercice du droit de tut.
Malgré le fondement théorique de l'arrêt du 19 avril
1877, mais sans contradiction avec le dispositif, il faut le reconnaître, Vétat du dom. peut, quoique ne prétendant pas organiser de tut., paralyser l'effet de celle instituée dans le cant. d'origine (arrêts des 26 oct. 1887 et 6 déc. 1889).
2. — Le cant. d'origine ne peut faire exécuter dans l'état du dom. qui refuse son assistauce même sans donner de motif les mesures tutélaires prises dans le 1«'', cela malgré le vœu de l'art. CM const. féd. (mêmes déc).
C. — Interve7itt(yn d'un tiers catit
Sans fournir aucune règle générale de solution, le trib. féd. s'est tiré d'embairas dans un cas (Lamarche 6 déc. 1879), en commettant une pétition de principe, et dans un autre (Troxler 28 fév. 1885), en admettant une sit. fictive des biens.
CRiTiQLTE DES ARRÊTS FÉDÉRAUX. — 106. Quo vaut maintenant, à Végard du droit positif exclusiv., le système du trib. féd.? — D se distingue par la restriction très grande des droits du cant. d'origine, quand celle-ci ne concourt pas avec la sit. des biens, et par l'extension considérable des comp. de l'état du dom,, qui est souv. à l'égard de la personne, abstraction faite de sa fortune, et qui peut tenir en échec sans donner de motif tout autre cant. que celui de la sit. des biens, même quand il n'y a aucun conflit d'assistances légales.
Malgré le respect que nous avons pour les arrêts, le plus souvent remarquablement motivés, de la c. féd., nous n'iiésitons pas à blâmer sa jurisp. en matière tutélaire quand elle est arbitre entre cant. souv.
D'abord, quand il s'agit de Vadmin. de biens appartenant à un incapable, il y a une contradiction manifeste entre les considérants de plusieurs arrêts et leurs dispositifs. — Les motifs de la déc. insistent sur la comp. du cant. du dom., et le dispositif prononce en faveur de celui de la sit. — Le plus souvent, presque toujours peut-être, il est vrai que c'était là un seul et même état ; les biens on le bioi se trouvaient dans le cant. du dom. — Voilà ce qui a égaré parfois le trib., et ce qui l'a amené à ne pas prendre la cire, de la sit. comme motif unique de sa déc, ainsi que cela aurait dû être. — Nous reconnaissons que dans l'arrêt du 15 fév. 1878, par ex., rendu en une aff. où le
dom. était en collision avec la sit., la cour a justement prononcé en faveur de cette dernière. — Mais toujours est-il que, dans d'autres cas, même en rendant un bon arrêt, les juges féd. l'ont mal motivé. Ds ont eu tort, car dans ces manières si délicates, la moindre erreur est exploitée, perpétue les discussions, et souvent une faible divergence au début d'avec la vérité conduit à des faussetés dangereuses dans les conséquences ou les analogies.
Si d'ailleurs le trib. féd. a bien fait dans nombre de cas de conflits de proclamer la comp. exclusive de l'aut. de la sit., il a commis dans l'afT. Béguin la faute expliquée par les cire, de la cause de faire primer la comp. territoriale du cant. d'un imm. par celle du dom. -^L'équité se trouvant dans le cas particulier en conflit avec le droit positif, le trib. féd., le voulant ou non, a passé par dessus ce dernier.— Nous croyons réellement superflu d'insister pour justifier le principe qu'en l'absence d'adhésion au concordat, chaque cant. a le droit souv. incontestable de frapper d'une interdiction, mais seulement à pro'pos des biens sis dans les limites de son territoire, un sse même ressortissant et habitant d'un autre état. — C'est de la pure réalité. — Au point de vue de la loi à venir, nous répudions absolument une doctrine semblable. — Mais il ne s'agit pas de rechercher ce qui serait bon. La seule chose à faire est de reconnaître l'effet tout naturel de la souv. cant. sur les biens meubles et surtout imm. du territoire. — Cette souv. a été mieux respectée dans l'afl". Siméon. La c. féd. a du moins autorisé l'état de la sit. à administrer les biens englobés dans ses frontières.
L'arrêt Béguin mis à part, nous proclamons encore une fois que les dispositifs des arrêts féd. ont reconnu très généralement TefTet de la comp. du cant. de la sit. des biens.
107. Mais la c. féd. nous semble avoir grandement méconnu le principe de la souv. territoriale, qui est la règle unique en dehors du concordat, en accordant à l'aut. du dom. une comp. exclusive pour l'organisation de l'assistance en général quand elle n'est pas en relation directe avec des choses situées dans un autre état. — C'est ici une conséquence du faux principe du dom. adopté par le trib. quand il insiste sur la comp.
(tu Wohnoriskanton. — Or, il est d'une importance capitale de reconnaître et de proclamer qu'en droit positif et dans le cas de canflit entre cant. non liés par le concordat, le dom. ne peut fonder aucune comp, s'imposant en dehors du cant. où il se trouve exister, — Le trib. féd. s'est à cet égard contredit quelquefois de la manière la plus bizarre et cela dans le même aiTêt, — Par ex. dans l'aff. Béguin, après avoir lui-même dit qu'en l'absence d'une loi développant le principe de l'art. 46 const. féd., c'est-à-dire le principe du dom., chaque état pouvait appliquer sa législ. aux pei'sonnes et aux choses du territoire, il accorde des droits généraux de tut. au cant. du dom., à l'exclusion de celui de la sit. !I — C'est méconnaître absolument la souv. cant. au profit du cant. du dom., quand l'état de la sit. invoque la sienne, alors que le même trib. restreint arbitrairement la comp. du cant. d'origine, en l'absence de collision, toujours dans l'avantage de celui du dom. !
Nous affirmons que l'état du dom., quand il y a conflit, n'a pour cette seule raison de l'existence du dom. aucune comp. extra-territoriale, cela parce que le respect du dom., pas plus que celui de l'origine, n'est obligatoire entre états demeurés en dehors du concordat. — Nous veiTons que cela a fini par être reconnu en matière de suce. — Dans le débat entre le cant. du dom. et celui de la sit. des biens héréditaires, c'est le dernier seul qui l'emporte, à raison de la souv. sur les choses. — Il doit en être absolument de même en matière tutélaire. Si, dans un cas de conflit véritable, un sse interdit dans l'état de son dom. fait personnellement un acte civ. dans un cant. dont la loi ordonne de le considérer comme maître de ses droits, la validité de l'acte sera à l'abri de toute contest. de la part des aut. du dom. — Et même, dans le débat entre le cant. du dom. et celui de la simple résid. ou même présence de la personne interdite dans l'un, considérée comme libre de tut. dans l'autre, ce sera toujours le 2^ état qui devra recevoir gain de cause dans ses limites territoriales exclusiv., cela va sans dire. — Dans tous les cas, en effet, où les deux ou trois cant. en présence ne sont pas tous ralliés à la théorie domiciliaire, le dom. légal des personnes n'est aucunement à prendre en consid., mais uniquement les cire. suiv. : sit. des biens, lieu de la passation ou de la con-
tractation de tel ou tel acte, présence corporelle de la personne, etc., c'est-à-dire exclusiv. les cire, offrant une prise directe, matérielle, à Texéc. de la loi. — Le dom. n'est d'aucune conséquence dans le débat entre deux cant. souv. dont l'un ne le reconnaît pas comme déterminant. — Pourquoi cela? — Parce que le dom. n'est pas un fait tangible, dépouillé d'enveloppe juridique ; c'est un fait créé par le droit, c'est l'effet d'une loi dont les solutions générales ou spéciales ne peuvent être imposées à un cant. à législ. contraire. Il fallait reconnaître la justesse de cette thèse en matière de tut., comme elle l'a été non sans peine en matière de suce.
Le trib. féd. a eu le tort d'ériger, dans un conflit de tut., la théorie du dom. en principe de droit commun déployant ses effets en l'absence d'entente interc. — Quand il n'y a aucune dérogation conventionnelle, il ne subsisté aucune autre base ferme de déc. que celle de la priae maténelle sur les choses, les actes et les personnes non pas domiciliées mais se trouvant sur le territoire. — La théorie de la c. féd. peut être bonne pour l'avenir ; elle n'est pas conforme au principe de la souv. cant. — L'état du dom. a la faculté d'agir comme il lui plaît chez lui, mais nullement en dehors, quand l'applic. externe de sa législ. se heurte à celle de l'état d'origine ou d'un autre quelconque, comme celui de la sit. des biens ou de la contractation d'un certain acte.
108. Le rég. de droit positif que 7ïous venons d'étudier est détestable ; il conduit à légitimer forcément l'interdiction dont un canton frapperait le citoyen d'un autre quand bien même la comp. résulterait de la simple apparition de l'intéressé sur le territoire, et en l'absence de tout lieu d'origine ou de dom. — Peu importe : ce système est le seul que tolère le respect scrupuleux de l'égale souv. des cant. Il sera remplacé législativement, nous l'espérons, par celui de la tut. unique à l'origine ou au dom. ; mais la c. féd. a eu tort de prendre l'idéal pour la réalité positive.
Le principe sse, qu'il importe de maintenir sans aucune réserve en matière de conflit de tut. et e)i supposant le concordat écarté, est donc celui de la sour. illimitée de chaque cant. sur toutes les
pei'^onneSy tovtes les choses et tous les actes apparaissant sur so)i ternioire, et cela même en Vahserice de toute cire, d'origine et lie dom, — C'est le principe territorial^ c'est-à-dire celui de la sit. dans sa rigueur absolue.
100. Bien qu'en désaccord avec la doctrine des considérants de certains arrêts du trib. féd., nous sommes en cette matière du même avis que la principale jurisp. sse. Mais beaucoup de jurisc, préoccupés sans s'en douter d'interpréter le droit positif dans le sens de leurs vues personnelles, hésiteront à souscrire à notre thèse. — Gela serait le cas de M. de Blonay, qui écrit p. 23 : « 11 faut admettre cependant qu'aucun état con- ' fédéré ne pourrait revendiquer la tut. de l'incapable qui serait <- simplement en séjour. Pour motiver l'ouverture de la tut. d'un
< incapable étr., il faut que celui-ci soit établi d'une façon dura-
< ble. » — Et M. Muheim, p. '244, approuve sans discussion l'aut. féd. d'avoir en 4869, dans l'afT. Spillmann, refusé de reconnaître la comp. du cant. où un jeune enfant mis sous tut. dans un autre se trouvait simplement en vacances depuis quelques jours. L'arr^é du c. féd. peut avoir été fondé dans l'espèce ; mais on ne saurait en dégager *une théorie générale contraire à la nôtre. — M. Gentet ne cite, p. i^iti, à propos de la jurisp. féd., qu'un cas qui est intern. et non interc, et il ne discute pas la question dont nous nous sommes occupé.
110« Le trib. féd., dans les considérants de ses arrêts, a donc fait pencher indûment la balance du côté du dom. lorsqu'il y avait collision de plusieurs tut. — Il a également abusivement méconnu les droits du cant. d'origine en V absence de conflit, c'est-à-dire alors qu'un seul état revendiquait le droit d'organiser l'assistance. — Sur ce point, que nous ne voulons pas examiner de nouveau et qui l'a été n® 104, c'est l'art. 61 const. féd. qui lui donne tort dans la mesure de son applic. légitime.
Quant aux cas dans lesquels le débat mettait trois cant. en
1 Rappelons encore qu'U faut distinguer ce principe de celui du dom. C'est la • onfusion facile à faire sur ce point qui a trompé le trib. féd. — M. de Blonay, p. 7, a le tort de dire que le système de la territorialité est celui qui applique à la perf^nne la loi « du pays qu'eUe habite d'une façon permanente ».
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présaicc, ils sont extrêmement dilY. à résoudre. En dehors de leurs territoires respectifs, tes aut. du dom. et de l'origine n'ont pas plus de droit l'une que l'autre ; et, si par ex. l'état de la sit. des biens reste neutre, l'on ne sait au profit de qui prononcer. — Dans l'afT. Béguin, la c. féd. a eu le tort de favoriser le dom., même en présence d'une revendication de comp. de la part du cant. de la sit., et nous avons vu p. 169 comment elle s'était tirée d'aff. dans deux autres différends. — Nous ne consentons pas plus à admettre une sit. fictive des biens au profit du dom. qu'à celui de l'origine, puisque tous deux ont des droits absolument égaux sur ce qui se trouve corporellement dans un 3« cant. — Si deux dem. d'exéc. de déc. étaient formées successivement auprès de Faut, du cant. de la sit., nous donnerions la préférence à la i»'e en date, en appliquant de cette façon l'art. 61 const. féd., et réserve faite naturellement du cas où le tiers cant. appliquerait un principe quelconque de sa loi lui permettant de décider entre les deux autres.
Terminant notre critique, rappelons que le trib. féd. a parfois confondu deux sortes de dom. qu'il est fort important de distinguer en la matière : Celui antérieur à la tut. et qui peut la 1*0tiver dans un cant. plutôt que dans un autre ; celui postérieur à l'organisation de l'assistance et qui ne saurait justifier à cet égard la comp. d'aucune aut., parce qu'il est précisément un effet de la législ. tutélaire appliquée, bien loin d'être la cause de cette applic. — Il est d'une extrême importance d'éviter toute confusion entre les deux sortes de dom., ainsi que nous le verrons mieux dans la suite.
ENTRE CANTONS CONCORDATAIRES
111. 11 existe entre certains cant. un c. du 45 juillet 4822 sur les tut. et curaielles {Droit public sse II, 55), qui lie encore aujourd'hui 45 états et demi-états. Ce traité est destiné à consacrer la comp. de l'aut. du cant. d'origine. — A cet effet, l'art. 4er, tout en reconnaissant à celle du dom. la comp. d'apposer les scellés et de prendre inventaire, lui prescrit de donner avis du décès du parent d'un enfant en bas âge à l'aut. du cant. dont il était
ressortissant. — L'art. 2 pose le principe fondamental que c'est au cant. dont le domicilié était ressortissant qu'il appartient de nommer le tuteur, de surveiller la gestion de celui-ci et de recevoir ses comptes, — L'art. 3 autorise dans les cas urgents la nomination au dom. d'un tuteur provisoire, avec avis immédiat donné à l'aut. de l'origine. — L'art. 4 accorde à celle-ci la faculté, dans tous les cas ou elle V estimera désirable et convenable, de charger celle du dom. de nommer le tuteur et de surveiller sa gestion. Mais, même dans ce cas, c'est toujours la législ. du cant. d'origine qui préside à Vapprobatimi définitive des acquisitions et des ventes des biens de la tut. et au règlement de la gestion de celle-ci, sauf le cas où l'aut. de l'origine demeurerait inerte. — Enfin, l'art. 5 accorde à cette dernière le droit d'interdire et de placer sous tut. pour^ cause d'imbécillité, d*inconduite ou de dissipation ses ressortissants établis dans un autre état concordataire, quitte à en instruire l'aut. de celui-ci, qui peut d'ailleurs dénoncer à l'autre les cas où l'interdiction lui paraîtrait nécessaire à cause de Vinconduite ou de la position d'un domicilié,
n est à remarquer d'abord que le concordat statue quoique indirectement l'unité de la tut. des mineurs, puisqu'il la place dans la seule comp. du cant. d'origine, sans avoir égard à la sit. des biens, pas plus des imm. que des meubles. — Sic. Muheim, 243, de Blonay, p. 36. — Si donc l'état d'origine réclame son droit et en fait usage complètement, l'aut. du dom. et celle de la sit. des biens sont absolument évincées, sauf les mesures conservatoires et urgentes avant l'organisation de l'assistance ou pendant son fonctionnement. — C'est donc la loi de l'état d'origine qui dira s'il y a ou non ouverture à tut., à qui elle appartiendra, de quelle façon elle sera organisée et administrée. — Il pourrait y avoir conflit sur ces points quand la famille aurait deux ou plusieurs cant. d'origine. Le droit de chacun d'eux serait égal aux yeux du concordat. Donnerions-nous la préférence à celui du dom., ou à celui de la sit. des biens? — A supposer qu'il fallût avoir égard à l'une de ces deux cire, nous nous prononcerions pour le dom., puisque l'acte interc. ne s'occupe que de lui et nullement de la sit. de la fortune. — Mais, nous adopterions plutôt la solution consistant à reconnaître le droit du l^r intervenant. C'est à notre avis le seul moyen juridi-
que de trancher la question, quand elle doit l'être forcément entre deux aut. possédant des droits identiques. Sans doute il vaudrait mieux préférer l'état où serait en même temps l'une des origines et le dom. ; mais, nous n'avons pas à corriger le concordat; nous l'interprétons.
L'art. 2 attribue comp. au cant. dont le parent défunt, le domicilié, était ressortissant. 11 pourrait peut-être arriver que ses enfants eussent une autre origine cant. que lui. Celle du parent pai'aîtrait la seule décisive, si l'on suit la lettre du concordat. Mais, nous comprendrions que l'on préférât celle des enfants à cause des raisons de fond dans ce sens et du fait qu'en parlant du parent le concordat ne vise que le cas le plus ordinaire.
Gomme le remarque justement M. de Blonay, 37, c'est le cant, d'origine, non la commune qui est^ comp. Sa loi pourrait donc charger de la tut. une autre aut. que celle du Heu de bourgeoisie, ou l'aut. d'un autre ressort. La délégation de pouvoir à l'aut. du dom. est assez soigneusement réglée par l'acte de 1822 pour nous dispenser de commentaire.
11 ne semble pas en être de même de la question d^interdictio7^. — L'énumération des trois causes de l'art. 5 est-elle restrictive *? — L'affirmative est seule compatible avec le texte de la disp. — Ensuite, comment dénouer le conflit créé par la disp. finale si l'aut. de l'origine prétend l'interdiction inutile et celle du dom. nécessaire ? — La dernière doit attendre les disp. ultérieures du cant. d'origine ; cela semble faire entendre que, si aucunes ne lui sont communiquées, l'état du dom. peut intervenir et appliquer sa législ.
Disons dès maintenant qu'en l'absence de tout conflit et une fois l'aut. de l'origine en possession d'une tut. organisée, ce sera la loi de cette dernière seule qui déterminera ie? dom, du mi~ neur^ cela conform. au principe général que nous poserons plus loin.
M. de Blonay, 38, observe que malgré le mutisme du c. de 1822 sur la question des garanties accordées aux incapables contre la mauvaise gestion possible de la tut., elles semblent devoir être celles de la législ. du cant. d'origine. Nous sommes, après quelques hésitations, du même avis quant à l'existence de telle ou telle espèce de garanties ; mais il se pourrait que leurs
effets, par ex. en matière hypothécaire ou en cas de fie, fussent en certaines cire, ceux de la loi de la sit. ou du dom.
Ainsi que le même auteur, p. 38, nous approuvons Tarrêté du i3 août 1863 (rapp. 1863, 67), par lequel le c. féd. a décidé que le ressortissant d'un état concordataire ne peut par test, investir du droit de tut. l'aut. du cant. du dom. lié lui-même par le concordat. Gela ne pourrait avoir lieu qu'en vertu d'une délégation de comp. (ail. 4).
112. Abstraction faite des cas mentionnés dans la section suiv. relative au dom. de l'incapable, nous ne connaissons aucun autre arrêt du trib. féd. sur l'interp. du c. de 1822 sur les tut. — Le Répertoire général des arrêts de cette cour, comprenant toute sa jurisp. y compris celle de 1883, ne mentionne, p. 122, que l'arrêt du 28 sept. 1877 examiné n^ 115. — Depuis 1883, le concordat n'a été discuté à notre connaissance que dans la déc. du 4 déc. 1886, Gianella, Rec. off, 549. — Mais la question n'était pas sérieusement douteuse. Des mineurs tessinois résidant dans le cant. d'Obwald avaient été mis sous tut. par l'aut. de ce dernier état, mais à la dem. de celle du cant. d'origine. Plus tard, un autre tuteur fut adjoint par celle-ci au représentant désigné dans le cant. d'Obwald, fait qui évidemment ne pouvait fournir matière à critique, ainsi que le remarque brièvement le trib. féd.
DOMICILE DE L INCAPABLE
GÉNÉRALITÉS
113. Nous avons déjà montré n^ 91 la distinction des différentes questions soulevées en matière de tut. et leur indépendance, sauf le fait que, lorsqu'il n'y a pas de collision d'assistances multiples, la législ. tutélaire unique indique tout naturellement où se trouvera le dom. de l'incapable, et par conséquent devant quel trib. il devra être attaqué pour action personnelle. — Nous avons déjà dit aussi que la doctrine et la jurisp. sses étaient on ne peut plus confuses en cette matière délicate. — Blumer-Morel, 429, admet comme nous que les déc.
féd. sont assez discordantes. — MM. de Blonay et Mubeim ne traitent pas de la question du dom. des incapables en général ; mais le dernier, p. 22, admet, en cas du concours irréductible de deux tut., qu'il y aurait deux dom. de l'incapable, ce qui est une conséquence de notre doctrine. — Il semble donc entièrement d'accord avec nous. — M. Schoch n'a, sauf erreur, que de courtes informations de droit comparé, p. 69.
Nous avons discuté le point dans notre travail. Uart 59 de la coyist. féd,, p. 54 et suiv., et posé les règles suiv. que nous reproduisons textuellement :
« 1° Que, si la question se pose exclusivement entre cant. « concordataires, le dom. se trouvera être, selon la loi d'origine, « soit celui du déf. personnellement, dans le cas où il serait « majeur ou autrement capable d'après cette légisL, soit celui € assigné à l'incapable par la même loi ; — 2» Qu'un cant. indexa pendant à l'égard du concordat a toujours le droit de traiter « l'individu établi sur son territoire comme capable ou incapa- « ble, majeur ou mineur, suiv. la législ. locale, et en consé- « quence d'appliquer cette dernière àlafixation du dom ; — 3o Que « donc, si le déf., incapable semblahlemetit d'après les lois des « cant. en présence, dont Vmi non concordataire, est pourvu « d'une assistance dans chacun d'eux, il devra être regardé « comme domicilié aux endroits déterminés par chaque législ. ; « «_ 4© Que, cependant, si l'un seul des mêmes cant. a institué la « tut., le dom., restant alors unique, sera donné par la loi de cet « état. »
En résumé, il n'y a qu'une tut. organisée compétemment, et incontestée dans le cas particulier, ou il y a conflit de législ. tutélaires, soit que deux ou plusieurs états aient organisé l'assistance, à raison du dom. des parents, de la présence de l'incapable, de l'origine, ou de la sit. des biens, soit que Tun fasse valoir positivement sa législ. pour ne pas reconnaître l'assistance réglée par l'autre. — Quand il n'y en a qu'une, tous les cant. qui n'en contestent pas l'existence régulière doivent reconnaître le dom. indiqué même hors de leur territoire par la loi gouvernant la tut. — Quand il y a conflit, chaque état a la faculté de déclarer l'incapable domicilié là où l'ordonne sa législ., ou de le traiter comme capable et possédant un dom. individuel ordinaire.
en applic. du même droit. — La solution de la question de doni., soit de for, est toujours et partout subordonnée au règlemeîjt de celle de tut. Jamais ce n'est V inverse.
Nos thèses sont aisées à justifier. — Et, d'abord, traitons du cas d'une tut. unique, régulière, et reconnue ou incontestée par les autres états que celui qui l'a instituée. — Comment pourraiton méconnaître l'oblig. pour eux d'admettre le dom. indiqué par la loi tutélaire? Le dom. en droit n'est jamais un simple fait; c'est une création de la loi, ce qui est encore plus visible quand il s'agit d'incapables que de capables. Or, si une loi unique régit une tut. unique et reconnue expressément ou implicitement, elle est seule aussi à fixer le dom. — L'état B ne saurait se dérober à la nécessité de s'incliner devant la disp. législative de l'état A, celui de l'assistance, qu'en combattant la régularité de celle-ci, ou en refusant de la reconnaître, par applic. d'une disp. précise de la loi de B. Cette législ. a la pleine faculté d'ordonner qu'il en soit ainsi ; mais il faut qu'elle le fasse par une disp. formelle. L'état B n'est pas fondé à méconnaître purement et simplement, c'est-à-dire sans motif, le résultat de la tut. de l'état A. — Mais s'il y a conflit de tut. ou refus fondé dans un cant. de prêter effet à celle organisée dans un autre, la sit. sera absolument différente. Peu importeront, dans cette supposition, l'importance et la nature du fait auquel la loi de B aura eu égard pour ne pas se rallier à la mesure de A. Que ce fait soit l'origine, le dom. des parents, la présence corporelle de l'incapable ou la sit. des biens, il pourra en résulter chez B la formation d'une 2® assistance ou le refus pur et simple d'admettre le dom. indiqué par la loi de A. — Dans tous les cas, la législ. de B pourra assigner à l'intéressé, capable ou incapable, un autre dom. et partant un autre for général ou spécial que celui voulu par la loi de A. — Les cant. C et D auront exactement le même droit ; et, finalement, chacun d'eux sera autorisé à prêter à l'intéressé le for découlant de sa législ. — Le plus souvent, quand il y aura conflit, ce sera que pour chacun des états en cause le for serait sur son teiTitoire. Mais, il ne serait pas impossible que chacun soutînt que la jurid. appartînt à l'aut. de l'autre. — Ne nous aiTétons pas à examiner les suites de cette hypothèse extraordinaire.
Quoi qu'il en soit, il n'y a aucune raison quelconque pour obliger un état, reconnu comp. dans la question de l'existence même de la tut., ou celle de capacité ou d'incapacité, à ne pas appliquer sa loi tutélaire à la question du dom. — Il n'y a pas davantage de motif pour privilégier un des fors cant. à l'égard des autres. Selon nous, au moins en matière de for général, ils formeraient autant de sièges juridiques de cette espèce qu'il y aurait de lois appliquées parallèlement : ce qui a beaucoup d'importance en matière d'applic. de l'art. 59 de la const. féd. — V. ce que nous disons dans le chapitre sur cet art.
Le point central de notre théorie est donc que le dom. ne peut être déterminé que par la loi tutélaire et jam,ais l-a tut. par le dom, de Uiyicapable, quoiqu'elle puisse fort bien l'être par celui de ses parents,
La comp. en matière d'organisation tutélaire peut dépendre du dom. des parents de l'incapable au moment où la tut. s^ ouvre, parce que ce dom. est une cire, juridique il est vrai, mais préexistant à l'institution de l'assistance, et donnée d'une façon indépendante au moment où il s'agit de prendre cette mesure. En un mot, le dom. des parents comme parents, nous ne disons pas comme tuteurs, ne découle nullement de la loi tutélaire comme le dom. du pupille lui-même. Mais ce dernier dom. dépendant de la tut., et celle-ci du dom. des parents, il en résulte qu'indirectement le 1^^ dom. découlera du 2©.
Toutefois, si la comp. tutélaire ne peut se déduire du dom. du mineur lui-même (lequel dom. découle au contraire de la loi régissant la tut.), cette comp. peut parfaitement être fondée sur la simple présence corporelle, ou sur Vhabitation effective dii mineur ou autre incapable sur ce territoire : Nous l'avons surabondamment établi en combattant la jurisp. du trib. féd. au n» 107. — Or, un canton pouvant parfaitement justifier la tut. de ses aut. par la présence du mineur, la loi de ce même état sera celle gouvernant la tut., et indirectement elle déterminera le dom. du pupille, d'une manière absolue s'il n'y a aucune compétition pour la tut., et seulement dans les limites territoriales du dit cant., s'il existe un conflit d'attributions tutélaires.
L'on voit donc qu'indirectement, mais seulement de cette manière, le dom. des parents au moment de l'ouverture de la
tut, OU la présence du pupille peuvent aboutir à la fixation du dom. de celui-ci.
La jurisp. féd. a été souvent fautive parce qu'elle n'a pas su distinguer le dom. du mineur, conséquence juridique de la loi tutélaîre, de celui des parents au moment où commence à courir l'assistance, ou de la présence effective de l'incapable sur le territoire, fait physique initial qui lui est une cause d'effets légaux et non pas un résultat.
Nous ne disons pas qu'il convienne d'admettre ces principes ; nous prétendons que la nature des choses oblige à les poser, et qu'il ne peut pas en être autrement. — En effet, un mineur ne peut avoir un dom. sans qu'une législ., celle de la tut., ne le lui octroie ; et, pour qu'il soit soumis à cette législ., il est nécessaire logiquement qu'elle ait été trouvée applic. à raison d'une autre cire, que celle du dom., simple conséquence de la même législ. Autrement, l'on commettrait une très grave pétition de principe. — L'effet ne peut donc être la cause. Le dom. de l'incapable ne peut pas fonder l'applic. d'une loi tutélaire sans la recon. préalable de laquelle il n'existe pas, et dont il est un résultat. — L'on commet toujours un sophisme quand on s'appuie sur un soi-disant dom. légal qu'aurait l'incapable, abstraction faite de celui de la loi tutélaire, pour résister aux effets de celle-ci. Cette résistance ne peut s'appuyer valablement que sur l'invocation d'une autre législ. tutélaire considérée précédemment et pour d'autres motifs comme applic. au cas. — Mais, en revanche, une fois qu'une loi, isolée ou à côté d'autres, se trouve régir la tut. elle-même, son effet quant au dom. ne pourrait être éludé sous aucun prétexte.
JURISPRUDENCE FÉDÉRALE
114. La question semble s'être présentée tout d'abord en matière de fie. devant l'aut. féd. — En 1861 , il s'agissait d'un bernois mis sous tut. à Berne, et déclaré en fie dans ce cant. ainsi que dans celui de Lucerne, où il avait son dom. de fait, le tout conform. aux lois cant. en cause. — Le c. féd. obligea Faut, bernoise à verser dans la masse lucernoise les valeurs qu'elle détenait, par le motif que le dom. du mineur était à Lucerne au
lieu de sa résid. et que la disp. contraire de la législ. bernoise ne pouvait déployer d'effet hors de cet état (Ullmer n» 288). — Il n'y avait aucun conflit de tut. — Or, comme en Sse la fte s'ouvi*e au dom., et que cette cire, juridique n'existait que dans le cant. de Berne, la solution semble mauvaise. Il fallait ou autoriser la continuation des deux liquid. ou mettre fin à celle de Lucerne.
En 1863, la question se posait à l'égard d'une ressortissante de Bâle-Campagne soumise à une tut. dans cet état, et déclarée en fte à Bâle, où elle était boulangère. — Le c. féd. repousse la prétention du gt de Bâle-Ville, qui réclamait la remise de la fortune administrée dans l'autre cant., en déclarant, cette fois, que l'on ne peut saisir les biens d'un pupille, ni exécuter un jug. contre lui sans mettre en cause le tuteur. — La déc. est bonne, quoique insuffisamment motivée (Ullmer, n® 1095).
En 1867, le débat avait lieu entre deux cant. concordataires, dont l'un, celui de la principale résid. de fait, avait autorisé d'attaquer par une action personnelle en alimentation d'enfant le ressortissant de l'autre, interdit au lieu d'origine. — Par un arrêté étrange au 1»^ abord, le c. féd. valide l'instance au for du dom. de fait, sans tenir aucun compte de la tut., en déclarant que le concordat laissait aux cant. adhérents pleine liberté en matière de dom. et de for, et ne pouvait aboutir à concentrer toutes les relations de droit de l'incapable dans son cant. d'origine (rapp. 1867, 4:15; Neue ZcUschrifl IV, 257). -- L'on voit la tendance à scinder la question de for de celle de tut., même en l'absence de tout conflit sur celle-ci. — Gomme le remarque M. Hafner, Neue Zeitschrift IV, 257, le principe de cette déc. est en contradiction avec celui des deux qui suivent :
Le 24 juin 1874, dans l'aff. Fehlmann, le c. féd., entre états dont l'un non concordataire, et en présence d'une tut. de mineurs unique et organisée dans le cant. de l'origine, applique la loi de celui-ci, selon laquelle le dom., et par conséquent le for du mineur pour action personnelle, étaient ceux de son tuteur (rapp. 1874, 477 ; Neue Zeitschrift IV, 258). — La déc. est irréprochable.
Il est loin d'en être de même de la suiv., tranchée le 17 sept. 1874 (rapp. 1874) : Une femme bernoise, sép. (de fait ou de droit
aussi?) d'avec son mari, avait à Lucerne sa principale résid. de fait ; mais elle avait été placée sous tut. dans l'état de Berne. Elle mourut et sa suce, fut assignée à Lucerne pour réclam, personnelle, malgré Toppos. des enfants hér. — U est visible qu'il y avait tout d'abord une question de suce, à trancher, celle de savoir si la personnalité juridique de la défunte n'avait pas disparu, pour être remplacée par celle de ses enfants, et que dans le cas aflirmatif l'état d'incapacité de la morte ne pouvait plus avoir d'effet. — Mais le c. féd. ne voit pas cette suce, d'idées ; il discute à peu près * exclusiv. la question du for de l'incapable et la résout dans le sens nettement contraire à celui de l'arrêté de 1867, c'est-à-dire en faveur du cant. de la résid. de fait. — Et, cependant, dans l'aff. du 17 sept. 1874 auâsi, les deux états en présence, Berne et Lucerne, étaient concordataires, ce que l'arrêté passe sous silence ! — D est donc mauvais à plusieurs points de Mie. — Aucun conflit d'assistances n'avait, d'ailleurs, existé. — Le c. féd. a tort de ne pas prêter effet à la loi tutélaire unique.
— D donne à l'appui de sa manière de voir trois motifs : !<> Les lois (Tun cant. sauf en cas de stipulation contraire (il y avait précisément le concordat dans l'espèce I), n'ont pas d'applic, hors du territoire. — Cela n'est certainement pas vrai en matière d'état des personnes, et la question était de savoir si la loi de tut. ne déployait pas un effet sur le dom. — 2° On ne peut admettre que les aff. d*un mineur soient réunies au dom. du tuteur. — Pourquoi pas ? — 3° La solution contraire donnerait lieu à des conflits incessants. — Ce qui les provoque c'est de changer d'opinion comme le fait le c. féd.
115. Le trib. féd. ne semble pas avoir eu souvent à trancher la question de dom. — Nous ne connaissons que les cas suiv.:
— Arrêt du 2 fév. 1877, Rec. off. 26. — Les cant. de St-Gall et de Thurgovie, tous deux non concordataires et fort attachés au principe du dom. (que le trib. féd. a le tort d'appeler Terj^toria-
1 Nous disoDS à peu près, car le c. féd. dit bien un mot d'une complication résultant du £EÛt que la déftinte avait recueilli au lieu de sa résid. une suce, non encore liquidée au moment de son décès. Le c. féd., peut-être avec raison, semble voir là une kereditcM jacena créant un for spécial ; mais, noiLS laissons ici de côté ce point du débat.
litaetspniizip), se disputaient le droit à la possession et à Téducation d'un jeune enfant, thurgovien d'origine, placé sous tut. dans ce cant., mais emmené ensuite par sa belle-mère dans celui de St-Gall, dont Tant, prétendait que la tut. appartenait (le droit au parent mentionné. — La c. féd. interpréta au contraire la loi st-galloise * dans le sens que la belle-mère n'avait pas la tut. légale, ce qui tranchait la question. Mais, laissons de côté cette partie du débat. Déduisant de ce fait l'existence unique de la tut. thurgovienne, le trib. féd. a décidé que la question de fond dépendait de celle de savoir si le dom. du mineur avait été régulièrement transféré dans l'autre état que celui d'origine, c'est-à-dire avec le consentement de l'aut tutélaire, car, dit la cour, < Der Wohnsitz handlungsunfsehiger, bevormundeter « Personen wird durch den Vormund^ resp, die Vormund- « schaftsbehœrden hestinimt und darf daher, tvie ùbrigens sei- « tens der Rekursbeklagten anei^kannl ivird, nur mil dei^eti « Einwllligung anfgehoben oder versendert werden ». — L'idéç du trib. est que le dom. d'un incapable est déterminé par la loi tutélaire régissant l'assistance à laquelle il est soumis, et que ce dom. ne peut être abandonné sans l'assentiment de l'aut. pupillaire. * Dans le cas particulier, il ordonne au cant. de la 2« résid. de remettre l'enfant à l'aut. d'origine, faute de l'adhésion de celle-ci au changement de dom. — L'on voit finalement que, dans cette afT., il s'agissait, non pas du dom. du mineur au point de vue d'action quelconque à exercer contre lui, ou d'autres aff. dans lesquelles il aurait été partie, mais uniquement du droit de l'organisme tutélaire sur la personne corporelle du pupille, ou de l'incapable en général. * — Gela étant, comme une seule tut. existait sur lui, le trib. a bien jugé en reconnaissant les
1 On peut se demander si, dans un conflit de comp. interc, le trib. féd. a le droit d'interpréter la loi d'un état autrement que celui-ci : c'est manifestement entrer dans le fond de l'aff. Nous croyons que les juges féd. n'ont pas cette faculté quand elle ne leur a pas été donnée par les parties colitigantes implicitement ou expre.ssément. — Très souvent, du reste, il a refusé de réviser le prononcé sur le droit cant.
2 La cour aurait dû généraliser comme nous l'avons fait plus haut son principeg pour le rendi'o applic. aussi au cas où la loi de la tut. unique asseoirait le dom. du mineur au lieu de sa résid. principale de fait, c'est-à-dire ailleurs qu'au siège légal (le l'aut. tutélaire ou du tuteur.
8 La question est donc tout autre que celle de l'arrêt suiv. du 28 sept. 1877. Dans ce dernier, la c. féd. a tort de citer le 1*'.
droits exclusifs de Faut, tutéiaire, malgré la résid. du mineur dans un autre cant. — Mais, si celui de St-Gall avait soutenu et pu démontrer que d'après la loi la belle-mère était tutrice légale, il y aurait eu un conflit d'assistance de la nature de ceux examinés aux nos 401 et suiv. — La cour aurait peut-être donné liaison à l'aut. d'origine, puisqu'elle ne reconnaît pas le droit de celle dans le ressort de laquelle le mineur se trouve simplement corporellement, toute question de dom. laissée de côté.
Le 28 sept. 1877, Rec, off, 492, le trib. féd., tranchant un différend entre deux cant. concordataires, décide que, la tut. d'un interdit n'existant compétemment que dans l'état d'origine, il ne peut être mis en fie dans celui de sa résid. faute de dom. autorisé par le tuteur. * — L'arrêt est bon ; le trib. voit fort bien l'ordre des deux questions de tut. et de for ; il les résout successivement et comme il le fallait.
IIO. Nous pouvons ainsi affirmer que le trib. féd. saisit la différence et l'ordre logique des deux questions distinctes, mais non indépendantes: 1<* comp. tulélaire; 2^ dom. de Vijicapable. — Quand il n'y a aucun conflit de tut., et cette complication semble ne s'être jamais présentée devant elle, la cour décide avec raison que la loi de la tut. unique détermine le dom. et que celui-ci ne peut être abandonné ni transféré valablement sans la volonté de l'organe tutéiaire comp. — Si, dans une même aff., deux ou plusieurs tut. coexistaient régidièrement, le trib. féd. devrait décider, conform. à notre manière de voir, qu'il y aurait autant de foi*s comp. que de dom. et autant de dom. que de sièges légaux assignés à l'incapable par les différentes iégisl. régissant simultanément le cas. — Comment, en effet, en juger autrement ? — Il est impossible d'admettre la concomitance de plusieurs tut., chacune émanée d'une loi différente et portant sur des groupes de biens distincts, sans reconnaître aussi la multiplicité des dom. qui en résulteraient quand il s'agirait peutêtre justement de dem. dont ces mêmes biens seraient l'objet. — Tout au plus pourrait-on soutenir V unité du dom., malgré la
1 Le trib. confond ici à notre avis lo dom. civ. du concordat sur la tte avec l'étab. eo parlant de Niederlaseung.
pluralité des tut., en matière d'aff, indépendantes de l-a fortune de Vincapable, comme en cas de son mariage, div., d'une déclaration d'absence, d'une question de droit de famille, etc. — L'on trouverait des arguments à l'appui du dom. unique selon la loi tutélaire du cant. du principal étab. soit dom. dans la jurisp. féd. critiquée n^ 106.
JURISPRUDENCE CANTONALE
117. Mentionnons en dernier lieu, à cause de la netteté du cas, une aff. jugée le 24 mai 1860 par le trib. supérieur de Lucerne, dont l'arrêt fut approuvé par le c. féd. {Zeitschrift X,ll). — Des mineurs argoviens d'origine et placés sous tut. dans ce cant., où leur représentant légal était domicilié, avaient d'autre part incontestablement leur résid. principale de fait dans le cant. de Lucerne. D'après la loi de cet état le tuteur domicilié ailleurs que son pupille est obligé de défendre aux actions intentées contre celui-ci devant le juge du dom. de fait de ce dernier, tandis que selon la législ. argovienne le dom. du mineur se trouve accompagner constamment celui de son représentant. Argovie et Lucerne sont tous deux concordataires. Dans l'espèce les mineurs furent assignés à Lucerne. La cour de ce cant. et le c. féd. dirent que c'était compétemment. — Les deux aut. se trompèrent à notre avis d'une manière complète. — En effet, aucun débat n'existait sur l'existence même et la régularité de la tut. Lucerne ne pouvait avoir en présence du concordat la prétention d'en organiser aucune ; celle d' Argovie était unique et seule régulière. — En cet état de choses, il fallait évidemment prononcer que le dom. des incapables était celui indiqué par la loi argovienne, c'est-à-dire celui du tuteur. — La c. de Lucerne voit bien la suce, des deux questions, celle de la tut. et celle du dom.; mais elle veut trancher d'abord la question de for et ensuite seulement celle de l'assistance. Il fallait faire exactement le contraire.
BSSIiATIONS nrTEBNATIONALES
118. La Sse et la Frce ont introduit dans deux traités intervenus entr'eiles, ceux de 1828 et de 1869, des disp. sur le droit de tut. — Indépendamment de ce rég. conventionnel fr.-sse, la conféd. a un traité avec le Brésil de 1878-1879, où se trouvent également des règles sur la matière. — Mais, sauf ces deux arrangements, aucune des autres conv. dans lesquelles la Sse est partie ne contient rien intéressant notre sujet directement, quoique quelques conv. consulaires aient attribué aux consuls étr. en Sse et à ceux de la Sse à l'étr. le droit de prendre après le décès certaines mesures conservatoires en relation aussi bien avec le droit de tut. qu'avec celui de suce. Nous examinerons ces clauses dans la subdivision consacrée à ce dernier.
Pourquoi la Sse a-t-elle signé si peu de traités touchant aux tut ? — En le»* lieu, parce qu'elle en a conclu très peu sur les aflf. de droit civ., et probablement aussi parce que la conféd. aura hésité à accorder à ses consuls, sans caractère professionnel et exclusiv. commerçants sauf de rares exceptions de fait plutôt que de droit, des droits d'admin. tutélaire, tout comme elle a été parcimonieuse à leur égard d'attributions touchant la liquid. des suce. L'avoir des mineurs ou interdits et -en général celui des hér. d'un sse aurait risqué de se trouver compromis, à la suite de la déconfiture du consul, comme cela a eu lieu quelquefois malheureusement dans des cas où ces agents, devenus insolvables, avaient géré en fait les fortunes de leurs compatriotes.
D'ailleurs, il faudrait se garder de conclure de l'existence de clauses intern. en matière de suce, à celle de disp. en matière de tut., et éviter d'interpréter extensivement celles de la l**® espèce. — Ainsi, la clause inscrite à l'art. 17 de lac. d'étàb, el consulaire entre la Sse et l'Italie du 22 juillet 1868, et renvoyant les contest. héréditaires devant les juges du dernier dom. dans son pays du sse ou de l'italien décédé dans l'autre, ne doivent recevoir aucune applic. qnelconque en matière de tut. — Dans le domaine intern. tout est de droit étroit.
119. Avant de les examiner, caractérisons brièvement le droit de tut. intérieur de la Sse et de la Frce. — En Sse, tout d'abord, la tut. a un caractère autoritaire et administratif plus marqué qu'en Frce. Tandis que le code civ. donne au conseil de famille et aux trib. le contrôle de la gestion tutélaire et le pouvoir de déc. dans les cas importants, la plupart des états sses en investissent des aut. administratives, communales ou spéciales. Sauf deux ou trois, ils ignorent l'existence du conseil de famille et celle du subrogé-tuteur. — Ce qui est encore plus important est que, le cant. de Genève excepté, leurs législ. n'owvrenl pas la tut, à la mort de la mère, mais laissent au père des droits identiques ou analogues à ceux qu'il avait sur ses enfants et leurs biens durante matrimonio, tandis que, à la dissolution du mariage par le décès de la mère, le père frs n^est plus un administrateur légal, mais devient un tuteur absolument comme un autre, dont les droits d'admin. sur les biens, surtout immob., de ses enfants, sont entièrement réduits suiv. le code originaire, et l'ont été encore davantage à l'égard de l'avoir mob. par une loi de 188d. — Enfin la législ. de beaucoup de cant. sses ignore l'institution, si caractéristique du droit frs, de la tut. légale de la mère surviva7ite et des ascendants. — Quant aux cas d'interdiction, les lois sses assimilent assez communément le prodigue à l'aliéné et permettent de les mettre pareillement en tut., tandis que le code frs n'expose le prodigue qu'à la dation d'un conseil judiciaire. — L'on voit que les diversités sont nombreuses et profondes.
C'est probablement ce qui a engagé en 1828 les deux états à faire porter sur la matière de la tut. leur arrangement intern. Les conv. antérieures au t. de 1828 étaient muettes sur la question des tut. Gela donnait probablement lieu à des contest. *
l Dalloz, dans son Répertoire, mentionne une aflF. Oacon c. Chabert et Guignaid, que la c. de Paiis liquida le 11 Juin 1825 par un arrêt déclarant ouverte en Frce la tut. d'une mineure sse, dont les parents, quoique établis en Frce, n'avaient pas reçu l'autorisation d'y axer leur dom. Une dos parties au procès soutint, mais en vain, la comp. exclusive des aut. ncuchâteloises, celles du pays d'origine de l'intéressée. — n ne semble pas que dans cette aff. l'on ait discuté la portée du t. ft.-sse de l'époque, celui de 1808, d'ailleurs muet sur la tut.
TRAITÉ DE
120. Cet acte est le 1er qui renferme une clause sur les tut. L'art. 3, après avoir renvoyé au juge du dernier dom. dans le pays d'origine les contest. relatives au règlement des suce, ajoute : Le même principe sera suivi pour les contest. qui naîtraient au sujet des tut. . — Que signifiait cette disp. ? — Evidemment que les différends sur les tut. devaient être portés devant le juge du dernier dom. du défunt dans sa patrie, et non du lieu dans le pays étr. où il avait eu, avant de décéder, son principal étab. — Ce n'était pas non plus la consécration de la comp. du dom. du mineur ou de ses parents, mais de celle du dom. de la famille dans le pays d'origine. La tut. du frs devait toujours être organisée en Frce, celle du sse en Sse. — Il ne saurait y avoir aucun doute à cet égard, comme nous le verrons en traitant des suce. — Déjà à cette époque, les deux états s'étaient entendus pour soumettre à la même loi les suce, et les tut. — Et cependant le c. féd. dit dans son message sur la c. de 1869 : € En tout cas, la tut. sur les enfants sera nécessairement ré-
< servée aux aut. sses, puisqu'elle est formellement attribuée au
< pays d'oiigine, ce qui était fort douteux aux termes du t. de « i82S. » — L'assertion du c. féd. pourrait être un lapsus, car nous ne supposons, ni qu'il ait fait allusion aux cas où les mineurs auraient eu une autre nationalité que leurs parents, ce qui aurait en effet conduit à la validation d'une tut. ailleurs que dans le pays d'origine des incapables, ni qu'il ait voulu interpréter restrictivement la clause, parce qu'elle ne parlait que des contest. — Cette 2® explication n'aurait pas grande valeur. — En matière de tut., l'applic. de la môme comp. et, par conséquent, de la même loi faisant règle quand il y a discussions judiciaires, doit il est clair être reconnue exclusiv. aussi dans les cas où il n'y a pas de contest. ^ — Cela n'a jamais été sérieusement mis en doute pour les suce, sous le t. de 1828, pas plus que cela ne peut l'être dans l'interp. de l'art. 5 de la conv. actuelle. (V. plus loin.) — Ce qui est plus probable, c'est que le c. féd. par sa
1 D'accord avec nous M. de Blonay p. 68.
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phrase dubitative visait Terreur étrange de ceux qui, à Genève surtout, pensaient que sous le t. de 1828 la tut. d'un mineur pouvait être établie au lieu du dom. en Sse de ses parents frs ou du dom. en Frce de ses parents sses, et, pour le dire en un mot, hors du pays d'oHglne du père défunt, soit des mineurs appartenant à la même nationalité que lui. — Feu le prof. Alex. Martin paraît avoir partagé sans réserve cette opinion. — Il dit en effet, dans son lapp. à la sté sse des juristes réunie à Genève en 1878 : « Sous l'empire de ce dernier traité (celui de « 1828), la tut. au dom. des parents des mineurs était admise « sans diff. A Genève, en particulier, où la population frse est « fort nombreuse (30,000 environ), les mineurs frs étaient pour- « vus de tuteurs conform. au code civ., qui est à la fois la loi « genevoise et la loi fi'se. Cette habitude avait été constamment « suivie et à la satisfaction générale. * Le t, de 1869 a donc in- « t rodait sous ce rapp. un grand changenfent.,.. Dans le cant. « de Genève, ce changement a été profond, et j'ajoute qu'il n'a « pas été heureux. » Plus loin, M. Martin revient sur cette innovation complète, opérée sans que le protocole explicatif annexé au traité en dise un mot. Il reconnaît cependant que le message du c. féd. ne laisse aucun doute sur le sens du t. de 1869. — Puis, après avoir insisté encore sur le changemeyit considérable intervenu en 1869, il termine par les renseignements suiv. sur un cas survenu depuis cette date et à propos duquel Faut, genevoise avait refusé de constituer la tut. d'un mineur genevois enfant de parents domiciliés en Frce : « La légation « de Sse à Paris fit un rapp. détaillé au c. féd. en date du « 20 mars 1870 sur cette réclam, (celle de l'aut. genevoise dé- « clinant la comp. à l'égard de la tut. de son national), et de- « manda des instructions. Dans ce rapp. elle énonce le fait « cuHeux que, déjà sous le t. de 1828, deux interp. ou plutôt « deux pratiques absolument différentes se produisaient en Sse « l'une à côté de l'autre. A Genève, on ouvrait des tut. à des « mineurs frs suiv. la loi genevoise ; tandis que, dans les autres
1 Le cant de Neuchâtel violait également le traité, sans pouvoir prétexter la similitude de sa législ. Un arrêt de la c. d'appel de ce cant. du 4 mai 1864 (Zeitschrift XVI, 20) valide la tut. à laquelle fut soumis un jeune frs, en alléguant fluo le t. de 1828 n'avait jamais été i-nierprétë daiis un sens qui porterait atteifUe au principe opposé.
« cant., on renvoyait pour l'ouverture de ces tut. au lieu d'ori- « gine, c'est-à-dire en Frce. Gela s'explique du reste d'après le « rapp., par ce fait que la loi civ. est la même dans le cant de « Genève et en Frce. — Le c. féd. confirma Vintet'p, donnée au « t. de i 8^8 parla légation sse. »'* — Cette citation, dont le contenu est parfaitement exact au point de vue des faits, témoigne de la profondeur où s'était ancrée l'opinion erronée dont nous parions, à raison de la concordance des deux lois genevoise et frse, et de la simplification qui résultait incontestablement de la recon. des tut. organisées au dom. actuel. Cela n'empêchait pas l'interp. donnée à la conv. d'être absolument insoutenable.
ISl. Il est supeiilu d'insister sur les vices de la disp. beaucoup trop écourtée du t. de 1828. — Elle aurait dû, en l^r lieu, être plus nette, statuer sur la comp. des aut. tutélaires et sur la législ. appUc. en l'absence de contest. — En 2® lieu, instituant le principe du dernier dom. dans le pays d'origine, elle laissait dans l'embarras quand, ce qui arrivait fréquemment, le frs ou le sse n'en avait eu lui-même aucun dans sa patrie. Puis, si le sse y avait bien possédé un étab., mais dans un autre cant. que le sien, le traité investissait du droit tutélaire l'aut. de l'état de l'ancien dom., faute peut-être simplement d'avoir pensé à l'hypothèse pour désigner la magistrature du cant. d'origne. * Ensuite, la disp. sur les tut., combinée avec celle sur la suce, avait l'inconvénient particulier de ne sembler prévoir qu'un cas spécial de l'assistance légale, celui de la tut. des mineurs. — Enfin, il était malheureux que le t. de 1828 se référât tacitement à la nationalité du parent défunt, ce qui pouvait conduire à des diff. quand, pour une raison ou pour une autre, l'un des deux états pouvait ou devait attribuer aux enfants un autre indigénat. — Mais, malgré ces défauts, la clause de 1828, sainement interprétée, ordonnait de soumettre les tut., ce qui devait s'entendre
1 D aurait dû le faire expressément déjà dans son message, au liou de laisser croire qu'il pouvait y avoir doute sur la signification de la c. de 1828.
2 La même conséquence critiquable découlait de l'imperfection du traité en matière de suce. — V. plus loin. — Quant au résultat lui-même, il suffit de lire le traité pour voir qu'il était forcé. — Sic. de Blonay p. 57.
de celle des interdits ' et des femmes aussi bien que de celle des mineurs, ' soit en cas de litige, soit en l'absence de tout procès, à la comp. et à la législ. exclusives du dernier dom. dans son pays de l'intéressé lui-même, ou de sa famille.
GÉNÉRALITÉS. — 1S2. Dans cet acte, on fit des disp. sur l'objet un art. 10, indépendant et ainsi conçu : La tui. des mineurs et interdits sses résidant en Frce sera régie par la législ, de leur cant, d^origine, et, réciproquement, la tut. d^*s mineurs et interdits frs résidant en Sse sera réglée par la loi frse; en conséquence, les contest. auxquelles Vétàb. de la tut. et V ad min. de leur fortune pourront donner lieu se raut portées devant Vaut. comp. de leur pays d'origine, sans préjudice toutefois des lois qui régissent les imm. et des mesures conservatoires que les juges du lien de la résid. pourro^it ordonner.
Comme le constate le c. féd. dans le message, les négociateurs ont entendu placer les suce, et les tut. sous la même législ., ce que réalisait déjà le t. de 1828. Ils voulaient, en ce qui touchait les suce, de sses, abandonner la loi du dernier dom. dans leur pays, pour adopter celle du cant. d'origine; ils ont dû effectuer en fnatière de tut. un changement correspondant à celui qu'avait subi l'art. 5 relatif aux suce. C'est ainsi la loi nationale qui fait règle entre la Frce et la Sse. Les plénip. de 1869 ont fort sagement commencé par poser ce principe à l'art. 10, pour en faire découler la comp. en cas de contest. Ils ont ainsi corrigé ce qu'avait de défectueux la clause de 1828, et ont suivi d'ailleurs la marche la plus logique dans les matières intéressant directement ou indirectement l'état des personnes. * — Il est
1 L'applic. de la disp. à l'interdiction fut contestée par l'aut. frse dans l'aff. de 1864 rapportée plus loin.
2 Mais nous ne pensons pas que l'assistance organisée pour pourvoir aux intérêts d'un casent rentrât dans la clause, car les lois frse et sso n'en font pas un cas de tut. proprement dite.
3 Nous ne voulons pas dire que, même dans ces matières, la législ. applic. au fond entraîne nécessairement la comp., mais seulement qu'il est préférable de régler d'abord la !'• et ensuite la 2«. — M. Gentet, partisan résolu du droit de l'aut du dom. d'organiser la tut. au besoin d'après la loi du pays d'origine, voit dans la liaison établie par l'art. 10 « une confusion de la comp. législative et de la comp. judiciaire » (p. 125).
surprenant^et regrettable qu'ils n'aient pas agi de même^Bn pariant des suce, quoiqu'il ne faille tirer de cette différence aucune conséquence pour le fond des choses, comme nous l'établirons en parlant des suce.
Après cela, l'effet principal du t. de 1869, comme d'ailleurs du précédent, est de consacrer le principe de V unité de la tut, sous la législ. nationale, la question des mesures conservatoires et des lois relatives aux imm. demeurant réservée. Ainsi, l'état du dom. des intéressés, ou de la sit. des biens, ne saurait se prévaloir de l'une de ces cire, pour organiser une assistance concurrente de celle établie dans le pays d'origine. Celle-ci est seule routière et elle doit subsister seule, quelles que soient d'ailleurs les raisons d'espèce quelconque invoquées pour l'organiser ailleurs ou la doubler d'une 2®.
ESPÈCES d'assistances RÉGLÉES. — 128. Unel^e qucstiou qui se présente maintenant est celle des espèces d'assistances auxquelles la conv. s'applique. — L'art. 40 ne prévoit formellement que la tut. des mineurs et celle des interdits, La mention de ces derniers est nouvelle et elle a probablement été provoquée par une diff. survenue en 1860. — L'aut. grisonne et celle de la Seine interdirent toutes deux un grison habitant Paris, et atteint dans cette ville d'aliénation mentale. Discussion survint entre les deux gts, et celui de la Frce donna raison, comme il le devait, à Faut, sse, mais en ajoutant que le pouvoir judiciaire supéiieur firs était seul comp. pour réformer la déc. du trib. de la Seine. ^
— Nous ne savons quelle fut en fait l'issue de ce différend, à Toccasion duquel la commission du c. des états chargée d'examiner la gestion de 1865 se plaignit vivement et à bon droit de la violation du t. de 4828 (UUmer no 1255, FeuiUe féd, de 1886).
— Aujourd'hui donc, l'aut. du pays d'origine est seule comp. en matière d'interdiction.
124. Mais il peut se présenter encore bien des diff., par ex. à l'égard des prodigues, qui dans beaucoup de cant., comme
1 Le trib. de la Seine avait d'autant plus tort que l'arL 609 du code civ. déclare rinterdit assimilé au mineur pour sa personne et pour ses biens et ajoute : Les lois «ur la tut, des mineurs s'ajqiligueront à la ttU. des interdits.
celui de Vaud (code vaudois art. 288), doivent être interdits, tandis qu*en Frce (code civ. art. 513) il ne peuvent recevoir qu'un conseil judiciaire, — Nous ne pensons pas que Faut, frse pût prétexter une violation de Tordre public pour refuser de reconnaître l'interdiction prononcée en Sse. L'aut. du pays d'origine a le droit d'imposer à l'autre les effets du rég. quelconque d'assistance auquel elle s'est ralliée. Elle peut interdire qui il lui plaît. — D'autre part, il va sans dire que l'état sse du dom. ne pourrait pas interdire un frs pour cause de prodigalité (sic c. d'appel et de cassation du Valais 5 nov. 1884, contrairement aux conclusions du ministère pubUc (I) et à un jug. de 1>'® instance, Journal de Genève 9 janv. 1885). — Mais le même état aurait-il du moins le droit de munir le frs prodigue d'un conseil judiciaire ? — Non, à notre avis, car le terme tut. de l'art 10 doit s'interpréter d'une manière large. Il nous semble comprendre aussi la dation d'un conseil judiciaire dans les cas certainement où l'une des législ. en présence permettrait ou enjoindrait de se contenter de cette mesure, tandis que l'autre justifierait ou ordonnerait une interdiction complète. La nomination du conseil intervenue dans le l^r état s'imposerait à l'autre. Les deux législ. faisant du motif en question un cas de mesure tutélaire, il s'agirait uniquement des formes ou du degré de celle-ci, et par suite incontestablement de Vétah. de la tut. — Ainsi une déc. frse se bornant à assister d'un conseil un frs faible d'esprit suffirait pour mettre obstacle à toute mesure projetée en Sse. Pareillement, un trib. frs devrait s'abstenir d'imposer à un sse un conseil sous un prétexte qui pourrait motiver d'après la loi d'origine de l'intéressé une mesure quelconque d'assistance/
1 La c. de Nîmes, dans une aff. Im Thurn, où il s'agissait de la dem. en nomination d'un conseil judiciaire pour prodigalité dirigée par un sse résidant en Frce conti-o sa femme d'origine frse, a accueilli l'acception déclinatoire soulevée d'office par le ministère public, « attendu qu'il n'est point dans l'esprit du t. de 1869 d'avoir « voulu exclure du principe de l'art. 10 les contest. relatives à la dation d'un conseil « judiciaire, dépendance et diminution de la tut. des interdits (code civ. art. 501, 502. « 514)... et affectant l'état et la capacité des citoyens ». — La cour décide d'ailleurs que la mesure n'est point uniquement conservatoire, et elle se déclare incomp., comme l'avait fait le trib. de 1" instance et quoique les parties se déclarassent d'accord pour être jugées au fond. (D. 1882, II, 106; Journal 1881, p. 351 ; SenMine judiciaire 1881, p. 329 ; Asser-Rivier, p. 131, et Brocher, Cours 1, 365, qui approuve l'arrêt) V. Journal 1882, p. 800, un jug. de la Seine du 21 nov. 1881 décidant dans le même sens, quoique en l'absence de traité, la question à l'égard d'une danoise.
— Mais la question serait un peu plus délicate quand le motif de la dation du conseil serait inconnu de l'autre législ., qui ne permettrait pas de l'invoquer pour restreindre la capacité de l'intéi-essé. — Pourrait-on dire que la dation n'est pas la constitution d'une tut., qu'elle n'est pas une interdiction et qu'ainsi le traité ne la prohibe pas en dehors du pays d'origine ? — Nous répondrions qu'il y aurait étab. d'une mesure de l'espèce tutélaire, d'un diminutif de tut. — 11 est plus facile de résoudre la question dans le cas où Tun des états frapperait d'une véritable tut.^ soit interdiction, une personne dont la législ. nationale n'autoriserait pas de diminuer en aucune façon la liberté d'action. L'art. 40 serait applic. à raison même de ses termes.
En résumé, la solution est vite donnée quand les deux lois, dans un cas particulier, édictent le même mode d'assistance ; quand elles en contiennent un différent ; ou quand l'une d'elles réclame la tut. proprement dite, l'autre ordonnant de laisser l'intéressé en complète liberté. Mais, à cause uniquement des termes de la conv., il y a plus d'hésitation dans le cas où l'individu libre d'après une des deux législ. pourrait ou devrait d'après l'autre être l'objet d'une mesure qui ne serait ni une tut. ni une interdiction, seuls objets réglés directement par l'art. 10.
125. Les diff. s'accroîtraient quand, en général, il serait question d'une assistance ou admin, qui ne serait ni une tat., ni une interdiction, ni un diminutif de celle-ci, — M. Curti 115 est d'avis de ne pas donner à la disp. de l'ail. 10 « une extension « par trop large ». — Suiv. lui p. 116, ce traité ne prévoit que la tut. de la personne, Personalvormundschaft, à l'exclusion de cura honorum, de Fadmin. des biens d'un failli, ou d'un absent, ou d'une suce, vacante. — Et même toutes les sortes de tut. des personnes ne rentreraient pas dans les termes du traité; la tut. des femmes non mariées et celle du mari sur sa femme en seraient exclues, mais pas la tut. paternelle. — Brocher, Commentaire p. 74, et Cours I, 366, après avoir exposé que le terme de tut. est susceptible d'une interp. large, suiv. laquelle il comprend toute institution ayant pour but de suppléer à une incapacité personnelle, et d'une plus étroite, semble, mais avec hésitation, se prononcer pour le sens large, « soit parce que notre traité
« concerne non seulement la Frce, mais encore tout un ensem- « ble de cant. régis par des règles fort différentes, de telle sorte « qu'on ne peut s'arrêter à la définition spéciale donnée par « Tune ou l'autre de ces législ.; soit parce que notre art. n'est, « ainsi que nous l'avons dit, qu'une dépendance d'un sujet plus < vaste, l'état civ., sur lequel les h. p. c. professaient les mêmes « principes au moment de la conv., ce qui milite en faveur d'une « large interp. On ne peut pas dire, toutefois, qu'il ne reste plus « aucun doute. » — Et, en effet, l'auteur, p. 75, finit par constater que la tut. du traité se rapporte aux mineurs, personnes d'une catégorie bien défmie, et aux interdits, qui seraient les individus privés par sentences des aut. comp. de tout ou partie de leur capacité personnelle. « Il peut donc sembler diff. » de comprendre sous'le mot d'interdit la femme incapable, mariée ou non, et l'individu soumis à une admin. à raison de son internement dans une maison d'aliénés. — Plus loin, p. 87, Brocher, interprétant le mot tut. dans le sens large, y comprend Faut, paternelle. — M. de Blonay p. 62, tout en trouvant la (question douteuse, combat l'interp. restrictive de M. Curti, mais sans donner beaucoup de raisons.
Quant à nous, au point de vue du droit positif, nous partageons absolument l'opinion restrictive de M. Guili, seule compatible avec le texte intern. — Tout ce qui n'est pas tut. de l'incapable à raison de son âge, c'est-à-dire du mineur, et de la personne interdite par mesure spéciale à raison de ses défauts corporels ou mentaux demeure en dehors du rég. intern., et chaque état est libre alors de se comporter comme il l'entend, de reconnaître ou non la mesure adoptée par l'autre ou TefTet de la loi de ce dernier. — Nous ne parlons pas de la tut. des fe mmes non mariées, puisqu'elle n'existe plus même en Sse, et nous croyons incontestable que le traité laisse de côté tout ce qui a trait aux droits du mari à l'égard de sa femme, à la gestion des intérêts d'un absent, ^ à l'admin. des biens d'une suce, ou
1 De même que M. Curti p. 116, nous maintenons notre solution dans le cas où la législ. sse, comme celle de Zurich, appelle tut. l'ensemble des mesures prises à l'occasion d'im absent. En effet, celui-ci demeure toujours séparé de l'interdit en ce que ces mesures ne sont pas causées par un défaut personnel. Il n'est pas naturellement assimilable k l'interdit.
d'une fte, et d'une manière générale toutes les variétés de la cura bonorum. — Mais, de même que Brocher et Curti, nous soumettrions à l'art. 10 la tut. du père sur ses enfants, non seulement, bien entendu, quand il en devient le tuteur proprement dit comme en droit frs c'est le cas au décès de la mère, mais encore, pendant la vie de celle-ci et la durée du mariage. — La seule cause des attributions du parent est l'état de minorité de l'enfant; et, qu'on appelle ces droits admin. légale ainsi qu'en Frce, ou tut. selon la terminologie sse, il nous semble que ce dernier terme employé dans le traité comprend les relations juridiques dont il s'agit, au moins en ce qui concerne les droits sur la personne ou V admin. de la fortune de l'enfant (art. 10). — Mais, il est douteux que ce qui a trait à la jouissance légale des parents rentre dans ces termes. Autres sont les droits des parents dans leur intérêt, autres leurs attributions dans celui de l'enfant. — Dans le doute, nous admettrions que l'usufinit des parents pourrait, sans violation du traité, être déterminé par une autre loi que celle du pays des mineurs, ainsi par celle de la sit. des biens. — M. Curti, p. 121, sépare comme nous cette question de celle de tut.
126. La condition de V individu qui, sans être interdit, se trouve pour cause d'aliénation mentale interné dans un asile et soumis pour cette cire, à certaines restiictions peut donner lieu à des diff. qu'examine Brocher, Cours I, 367, sans les résoudre au point de vue des relations fr.-sses plus qu^ dans son Commentaire^ où il se borne à y faire allusion. — Sera-ce la loi nationale qui régira la question aux termes de l'art. 10, ou ceDe de l'état de l'asile? — Ce pays conserve-t-il la faculté d'appliquer sa législ. ? — A notre avis, la c. de 1869 n'est pas applic. au cas, à moins que l'assistance ou l'admin. organisée ne soit un diminutif de la tut. ou de l'interdiction. — Spécialement, nous estimons que la loi nationale ne fait pas nécessairement règle à l'égard de la validité des actes passés par le malade, c'est-à-dire de sa capacité (art. 39 de la 1. frse de 1838). Cette solution se rattache à celle que nous donnerons plus loin à propos de la capacité des personnes restreintes dans leurs droits civ.
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La portée de l'art. 40 ainsi délimitée quant à la nature de Tassistance, notons, comme M. Curti p. 416, qu'incontestablement tous les modes de tut. des mineurs et des interdits sont prévus par le traité, aussi bien la tut. légale que la testamentaire ou la dative. La conv. a entendu faire respecter la législ. tutélaire du pays d'origine, quelle qu'elle soit.
Ouverture de l'assistance. — 127. Cela posé, ce traité est applic. chaque fois qu'une personne incapable de l'un des deux états se trouve ou a des intérêts quelconques sur le territoire de l'autre, et il l'est à raison de la nationalité de cette personne. Celle des autres intéressés, parents, cocontractants ou adversaires, est absolument inopérante. Cela n'a point besoin d'explication pour le cas de l'interdiction, dans lequel la condition nationale de l'incapable est manifestement la seule à tenir en consid.; mais la solution est moins forcée en matière de tut. de mineurs, parce qu'alors on est davantage tenté d'avoir égard à la nationalité de la famille ou du tuteur. ^
n est donc fort important de relever le fait que la nationalité des mineurs seule est décisive, et que celle des parents ne doit exercer aucune influence sur la question de tut. L*art. 40 dit, en effet, la tut. des mineurs et interdits suisses.... etc. — Notre interp. ne saurait être contestée sérieusement, et elle ne l'est pas à notre connaissance. — M. Curti 415 est implicitement, et Brocher, Commentaire 86, formellement de notre avis. — M. de Blona^ 63 ne pose pas aussi nettement le principe. — Ainsi, dans le cas qui se présente souvent en Frce d'un mineur possédant un autre indigénat que son père, le i^^ étant frs par ex., et le 2® sse, la tut. appartiendra à Faut, frse sans aucun doute quelconque si la législ. de la Sse donne la même réponse à la question de la nationalité. En l'absence de conflit sur cette qualité du mineur, la solution est donc certaine. — Si c'est avec sa mère que le mineur diffère de nationalité, comme dans le cas fréquent où la veuve d'un sse recouvre aux yeux de la Frce son
1 En FrcG, la tut. de l'intordit est constamment dative, celle des mineurs tantôt dative, tantôt testamentaire ou légale. Dans ce dernier cas, on peut être tenté de se préoccuper de la nationalité du tuteur pour lequel la tut. semble être un droit en même temps qu'un devoir. Mais on peut dire que cela est seulement une apparence.
indigénat frs originaire, la même solution s'impose encore : La nationalité du mineur seule est décisive, et la tut. relèverait de la loi et de la jurid. sse exclusiv., malgi^é la prétention que la mère pourrait fonder pour l'obtenir sur son indigénat à elle. — La c. de cassation de Frce a jugé le contraire au regard de ritalie dans son arrêt Ghezzi du 1 3 janv. 1873 (D. 1873 I, 297 ; Brocher, Commentaire 84) ; mais cette jurisp. est absolument inopposable à la Sse, à cause du texte clair et formel de l'art. 10 (message p. 22).
Mais, il naît une difl*. absolument insurmontable en cas de désaccord sur Tindigénat de l'incapable. Si celui-ci est à bon droit considéré comme sse d'après la loi sse et comme frs d'après celle de la Frce, le conflit est manifestement insoluble {sic Gurti 119). Chacun des deux états pourra organiser une assistance à laquelle le mineur, sa fortune ou ses actes se trouveront soumis à raison de leur siège de fait dans les limites du territoire. Nous avons vu n» 13 que d'après la 1. frse de 1889 Tenfant né en Frce d'un sse deviendra souvent frs déjà à la 1^*^ génération, et le sera constamment à la 2«. Â défaut donc d'une renonciation valable à l'indigénat sse, cet intéressé se trouvera dans chacun des deux pays avoir la nationalité de celui-ci et chacun des deux états aura le droit d'organiser la tut. — Peutêtre la Sse céderait- elle à cause de l'art. 5 de la 1. de 1876; mais elle n'y serait nullement forcée. — En pratique, les conflits de ce genre étaient avant la l. frse de 1889 moins fréquents que Ton ne croirait par le motif principal que la légation de Sse à Paris proposait assez régulièrement de reconnaître la tut. frse et de n'en pas constituer une en Sse, cela justement pour éviter un débat irritant et sans fin. Comme nous l'avons dit n<> 44, cette solution, qui ne trouve de point d'appui que dans l'art. 5 de la 1. de 1876, n'est pas en pur droit parfaitement régulière. ^
Voilà pour le cas d'une difl*érence de nationalité entre le mineur et son père ou sa mère, abstraction faite do la qualité de tute^ir légal que peuvent avoir ces parents.
1 M. de Blonay, 68, donne à tort à l'aut du dom. ou du territoire la comp. exclu- .sîve d'organiser Tassistance.
128. Examinons maintenant le cas où, sans même qu'il y ait toujours conflit sur i'indigénat, la question se complique par le fait que, d'après sa loi nationale^ le parent est tuteur de son enfant ressortissant de Vautre état, — Soit ainsi, en Frce, une mère frse d*un jeune sse réclamant la tut. légale de celui-ci. Cette prétention devrait sans hésitation être repoussée, toujours par le motif sans réplique que la nationalité du mineur est seule déteiminante. Le c. féd. a raison de dire dans son message que la question « a reçu une solution favorable pour la Sse », tandis que cela était douteux sous l'empire du t. de 1828. * — Mais, rappelons-nous que le conflit est sans issue quand la nationalité du mineur lui-même est double. — A part ce cas exceptionnel, la Frce ne peut appliquer au regard de la Sse sa jurisp. selon laquelle la veuve frse d'origine d'un étr. devient ipso jure tutrice légale de ses enfants, en reprenant sa nationalité française (cassation 13 janv. 1873, D. 1873, I, 298 ; Bourges 4 août 1874, Journal 1876, 31). — L'idée fondamentale de cette jurisp. est que la mère a un droit acquis à la tut. Cette conception ne saurait autoriser une dérogation au principe de l'art. 10, qui ne se préoccupe que de la nationalité du mineur. MM. Brocher, Commentaire 84, et Gurti 120, sont d'accord avec nous.
L'ascendant frs ou sse d'un jeune sse ne pourrait pas davantage revendiquer la tut. légale si la loi du cant. en cause ne la lui donnait pas. En vain voudrait-on opposer la doctrine professée pai* la c. de cassation de Frce dans l'arrêt Du Breignon (16 fév. 1875,D. 1876,1, 49; Brocher, Commentaire S2\ et selon laquelle
1 La question a donné lieu en 1866-1867 à des diff. diplom. sous Tempire du t. de 1828 dans l'aff. Bohnenblust. — Un argovien de ce nom décède et laisse en Frce des enfants mineurs, dont la mère était d'origine frse. L'aut. argovienne organise la tut. et réclame la fortune des incapables. La veuve refuse appuyée par l'aut ft^e, qui mit en avant deux motifs principaux : aj la suspension de la nationalité des enfants (art. 10 code civ.) ; bj le changement de celle de la mère (art. 19 code civ.). - Le garde des sceaux, en faisant part de cette manière de voir au c féd., ajouta que « la question lui paraissait trop grave pour que la solution n'en fût pas laissée aux « Juges comp. ». — Les trib. frs se déclarèrent comp. et prononcèrent en faveur de la tut. légale de la mère. (V. rapp. 1866, 61 ; Feuille féd. 1867, 665 ; Curti 120.) - C'était à nos yeux absolument à tort. L'argument tiré de la nationalité A'se de la veuve n'avait pas de valeur au regard du t. de 1828, qui, sainement interprété, ordonnait de constituer la tut. sulv. la législ. du père défunt, et la raison tirée de l'état des onfànts n'avait pas plus de force, puisque, jusqu'à leur majorité, ils devaient d'après la loi frse elle-même être considérés comme sses. — Le c. féd. aurait donc pu et dû maintenir dans le message son opinion de 1867.
le grand-père maternel élr. d'un jeune frs devient tuteur légal de cet enfant. Cette déc. ne tranche directement que la question de l'aptitude à être tuteur malgré la qualité d'étr. ; elle est examinée plus loin. — Mais, à supposer même que la jurisp. frse vînt à admettre le droit de l'ascendant frs ou étr. d'un mineur étr. à réclamer la tut., cette solution ne serait pas susceptible d'être étendue aux relations avec la Sse, par la même raison, toujours décisive, que la c. de 1869 ne se préoccupe que de la nationalité du mineur et que, la législ. nationale une fois reconnue applic, la tut. appartient exclusiv. aux personnes et aut. que cette loi désigne elle.
129. n faut même poser le principe qu'il y aura tut. ou au contraire continuation de l'admin. légale du père, soit d'une autre sit. quelconque excluant la mesure d'assistance, selon les disp. de la loi nationale de l'incapable, la seule à prendre en consid. — Ainsi, le jeune frs vivant en Sse et perdant sa mère passera de l'admin^ légale du père sous la tut. de ce dernier. 11 y aura lieu de réunir en Frce le conseil de famille, de nommer un subrogé-tuteur, bref d'organiser de toutes pièces la tut., exactement comme si la famille intéressée n'avait jamais quitté son pays. — C'est ce que l'aut. sse ou les intéressés oublient constamment, comme nous avons eu l'occasion de nous en convaincre.
L'on n'arrive pas en Sse à comprendre qu'en Frce la tut. qui transforme le père en tuteur s'ouvre au décès de la mère, et que les droits du père-sont modifiés du tout au tout ; ils deviennent ceux d'un tuteur ordinaire. Le père n'est plus un père administrateur, très indépendant dans son admin. ; il devient un tuteur soumis au contrôle serré du conseil de famille et du trib. — Nous connaissons des cas de pères frs habitant la Sse qui continuent à gérer librement les aff. de leurs enfants, sans que la tut. ait jamais été organisée en Frce, comme elle aurait dû l'être.
Inversement, le jeune sse d'une famille habitant la Frce et soumis à une loi cant. n'ouvrant la tut. qu'au décès du père demeurera sous l'admin. légale de celui-ci, malgré la disp. différente de la loi frse. Aucune tut. ne devra être organisée en Frce, ce qu'à leur tour les aut. frses méconnaissent souvent.
Tout cela est la suite incontestable du principe que c'est exclusiv. la loi du mineur qui domine l'étab. de la tut., et par conséquent décide quand elle doit être organisée ou ne pas l'être.
Tout le monde est d'accord également pour reconnaître que la même loi indiquera comment la tut, sera constituée, à quelles aut. ou personnes elle appartiendra, si elle sera testamentaire, légale ou dative, etc. — Il en résulte que dans les cas nombreux où la loi sse du mineur investit les aut. du pays du droit d'administrer ou contrôler l'assistance, ces aut. pourront et même devront intervenir et fonctionner.
Nationalité du tuteur. — 180. Une question se pose à l'égard de la nationalité du tuteur, celle de savoir si un sse peut fonctionner en Frce en qualité de tuteur de jeunes frs. — En effet, si la jurisp. frse admet qu'un étr. peut être tuteur de mineurs étr., elle a décidé qu'il ne le pouvait devenir valablement de mineurs frs. Il a même été jugé que les délibérations du conseil de famille auxquelles il aurait assisté en cette qualité sont nulles (v. Dalioz, RépeHoïre, droits civ., n» 207 ; Paris, 21 mars 1861, D. 1861, U, 75). — Demolombe I, nos 245 et 246, va même jusqu'à déclarer frappé de l'incapacité le père devenu étr. d'enfants restés frs. — Cependant la question reçoit souvent une autre solution, du moins en ce qui concerne les ascendants ; ou tend à admettre que ceux du mineur frs, malgré leur qualité étr., sont aptes à devenir tuteurs (v. un art. de Demasure dans la Revue pratique 1875; cassation 16 fév.-1875, du Breignon, D. 1876, I, 49; Brocher, Commentaire 82 ; Versailles l^r mai 1879, Journal 1879, 397).
Qu'en est-il au regard de la Sse ? — L'adoption depuis 1828 du système de la loi nationale a eu pour effet évident de trancher en faveur de l'affirmative la question de savoir si un sse peut gérer en Frce la tut. d'un de ses compatriotes, et réciproquement. — Mais ni le t. de 1828 ni celui de 1869 ne décident celle de l'aptitude du sse à être en Frce tuteur de frs. Nous croyons donc que le droit commun de la Frce, et la jurisp. de ce pays sont absolument applic. au cas. Le sse ne peut être tuteur du frs qu'en la mesure où cela est le cas d'un étr. quelconque. — Il
n'y aurait en faveur de la solution contraire aucun argument à tirer des traités d'étab. qui n'ont à notre avis aucune portée en ces matières de droit civ. — L'on fera bien dans une future conv. de trancher nettement la question dans le sens libéral.
Administration de l'assistance. — ISI. L'art. iO réserve aux juges du lieu de la résid. le droit d'ordonner des mesures conservatoires, sans les spécifier. — Cela n'était pas indispensable. — n est clair que le magistrat du pays où besoin est, que ce soit celui de la résid. ou même seulement de la sit. des biens, a la faculté de prendre les mesures provisoires de sûreté indispensables tant à l'égard de la personne que de ses biens. — Il peut par ex. ordonner la mise sous scellés ou on lieu sûr des biens d'une personne de l'autre état devenue subitement incapable de vaquer à ses aiT., ou prendre soin d'enfants abandonnés par leurs parents. Il aurait le pouvoir de faire interner dans une maison de santé la personne de l'autre état frappée dé maladie mentale. * Bref, Tant, de la résid. ou de la sit. peut prendre toutes les mesures conservatoires que les cire, exigent ou rendent utiles.
Quant aux soins à donner à la personne de V incapable, l'aut. comp. pour en décider est exclusiv. celle du pays d'origine. Cela n'est pas dit nettement dans le traité, qui ne parle que des diff. provoquées par l'étab. de la tut. et l'admin. de la fortune. Mais cela peut être considéré comme résultant du terme général s<?ra régie du commencement de l'art. En tout cas cette solution est celle voulue par les négociateurs, qui ont eu seulement le tort de ne pas le dire d'une façon expresse.
Passons maintenant à l'admin. de la fortune, dans laquelle il y a lieu de distinguer la partie moh. de la partie immoh.
La gestion de la portion mob. des biens de l'incapable est sans réserve aucune abandonnée à l'aut. du pays d'origine, et toutes les contest. à cet égard doivent être portées devant ses trib. — Même en l'absence de discussions à cet égard, la loi et La jurid. de l'état d'origine sont souv. en la matière. — Ainsi,
1 Le rapatriement de Sse en Frcc et vice versa des enfant» abandonnés et des aliéna de l'autre pays donne lieu à une foule do correspondances et de déc, comme en témoignent les rapp. féd. de gestion.
elles diront ce qui devra être fait au sujet de Tinventaire des meubles et du dépôt éventuel des titres ou valeurs dans des caisses spéciales. Elles indiqueront si et dans quell^ conditions le tuteur doit réaliser la fortune mob. de son pupille, Isi et moyennant quelles autorisations les titres au porteur seront à remplacer pai* des titres nominatifs. — Ces formalités seront quelquefois diff. ou coûteuses à remplir quand le tuteur se trouvera résider dans Tautre pays que celui du siège de la tut.; elles pourront se heurter à des obstacles résultant de la législ. de Tautre état où le pupille a généralement sa fortune ; mais elles n'en devront pas moins être suivies sauf dispense formelle. — Le tuteur devra aussi se conformer à la même législ. de la patrie de son pupille* pour Tépoque, la forme et les caractères de la reddition des comptes. — Dans la pratique, les légations et consulats s'entremettent quelquefois, et cherchent à prévenir ou dissiper les diff. ^
La question de l'admin. das biens imm. est infiniment plus délicate à cause du libellé du traité à cet égard. Celui de 1828 ne disait rien de spécial. — En 4869, on fit entrer dans l'art. iO une exception générale en disant sans préjudice toutefois des lois qui régissent les imm, — Rien n'est plus malaisé que de découvrir ce que les h. p. c. ont entendu par cette clause sur laquelle on ne trouve aucune explication dans les documents accompagnant la conv.
Ont-ils voulu réserver seulement l'applic. des lois constitutives de la prop. foncière, et indiquer que les imm. appartenant à des mineurs ou interdits ne pourraient être placés sous un rég. différent? — Dans ce cas il faut bien avouer que la disp. était assez inutile (sic Gurti 423). — Ou bien ont-ils eu la volonté d'obliger à suivre d'une manière générale toutes les prescriptions édictées par la loi tutélaire du lieu de la sit. au sujet des
1 La légation de Sse à Paris s'occupe avec sollicitude de l'organisation et de la surveillance des tut. de jeunes sses habitant la Frce. Elle provoque la constitution en Sse de l'assistance, assermenté souvent et instruit les tuteurs, les guide dans l'exercice de leur mission, leur explique les directions de l'aut. sse, etc. — Quant au placement de la fortune, et à la reddition des comptes, beaucoup de diff. sont évitées par l'achat de titres nominatifs, rente f^se ou autres, inscrits au nom du pupille en tout cas pour le capital, et quelquefois de la mère jouissante pour les intérêts. — Autant que possible le tuteur est choisi dans le pays où habite le pupille si ce dernier y possède des parents, alliés ou amis de confiance.
imm.? — Est-ce que, par ex. en cas d'aliénation de ces derniers, Ton doit en Frce réunir un conseil de famille (art. 457-460 du code civ.), quoique la législ. sse régissant la tut. ne connaisse point cette institution? — L'on ne saurait nier que, s'il en est ainsi, le principe de l'art. iO ne subisse une profonde atteinte, sans motif suffisant. Pourquoi, dans la supposition, les aut. frses ne devraient-elles pas se contenter de l'autorisation de celles qui d'après la loi sse auraient le droit de décider en pareille matière ? — Il semble que les auteurs du traité aient voulu avant tout assurer l'unité de la tut. sous une même loi. Or, l'on ne peut guère rompre cette unité au sujet des imm. sans aller jusqu'au bout, et sans admettre que, non seulement dans tel cas particulier et passager, mais d'une façon permanente il doit y avoir deux organismes tutélaires, l'un pour l'ensemble des biens meubles et les imm. situés dans le pays d'origine, l'autre pour les fonds situés dans l'état de la résid. Car, il est certain que la clause énigmatique de l'art, statue l'observ. constante d'une certaine l^isl. Si donc, cette dernière était celle traçant les règles de l'admin. tutélaire en matière imm., la conclusion forcée serait l'étab. d'une tut. différente pour chaque catégorie de biens. — Mais, ce rég. serait si fâcheux en pratique, à cause de la multiplication des formalités et des frais, quïl est peu probable que les négociateurs aient voulu l'introduire. Et puis les mots lois qui régissent les imm. semblent bien ne viser que la législ. immob. proprement dite. — Enfin, le manque même d'éclaircissement sur le point dans les documents n'autorise guère à croire que la disp. ait l'importance considérable de créer un dualisme possible de deux tut. indépendantes l'une de l'autre.
Nous rejetons donc l'interp. qui aboutirait à ce résultat inadmissible, mais sans adhérer au système d'après lequel la clause ne viserait que les lois organisant le rég. immob., énumérant les espèces des droits réels, etc.
182. n faut, croyons-nous, rapprocher la disp. de celles de l'art. 5 en matière de suce. — Le c. féd. nous y convie déjà en disant dans son message : c Aux termes de l'art. 10 la tut. des « mineurs et interdits est régie par la législ. du pays d'origine, « de sorte que, comme nous le désirions, les suce, et la tut. sont
« uniformément placées sous cette législ. * — L'on s'est donc préoccupé de combiner les disp. sur les deux matières, ce qui s'explique fort bien puisque le plus souvent la tut. s'ouvre par la mort d'un parent en même temps que la suce, — Maintenant, nous verrons que selon nous et contrairement à la théorie du trib. féd., l'art. 5 a la portée de diviser la suce, au point de vue même de l'allocation des parts héréditaires, en deux groupes de biens, l'un comprenant les valeurs mob. et les imm. situés dans le pays d'origine, le second les imm. de l'autre état. La l*"© masse est dévolue suiv. la loi d'origine, la 2© selon celle de la sit. — La question est délicate, nous en convenons, et nous chercherons à établir plus tard notre opinion à laquelle la pratique est conforme.
Mais, l'on pourrait nous objecter à propos de la tut. que, si nous l'assimilons à la suce, nous sommes alors obligé d'admettre le dualisme des tut. comme nous posons en principe celui des suce. — Cet argument qui tendrait à nous ramener au système déjà écarté, a du poids ; mais il n'est pas irrésistible. — En effet, si les mots partage, licitation et vente des imm. de l'art. 5 sur la suce, ont à cause du contexte de l'art, la signification de soumettre la répartition des imm. à la loi territoriale, ils ne veulent nullement dire à eux seuls qu'il doive y avoir deux tut. armées de toutes pièces ; mais ils comprennent certainement les formalités de la liquid. des imm.; les termes licitation et t'ente le démontrent suffisamment. — En somme, l'art. 5 étend l'effet de la loi territoriale en matière de suce, plus loin que ce n'est le cas pour la tut., mais il sert à préciser ce qui en est de celle-ci dans le cercle plus restreint des formalités de la liquid. immob., en ordonnant que l'on suive la proc. édictée dans le pays de la sit. — Ainsi la nature et la forme du partage immob. seront celles de l'état des imm. ; en Frce le partage intéressant des mineurs se fera toujours en justice. Toutes les formalités de la vente dépendront de la même loi (publication, délais, intei^v. de certains officiers ministériels, appel des étr. à la licitation, ratification des actes au point de vue de ces formalités par les aut. locales, etc.). — Mais, nous estimons que les questions de capacité, que les conditions habilitantes demeureront soumises à la loi du pays d'origine. — C'est cette législ. qui dira d'abord
s'il doit y avoir une vente des imm., et c'est elle qui déterminera les pouvoirs respectifs du tuteur et autres organes de la tut. à TefiFet de la décider, sans qu'il soit nécessaire d'organiser dans le même but une tut. spéciale dans le pays de la sit. — Ainsi, s'il s'agit d'imm. sis en Frce, il n'y aura cependant nullement oblig. de convoquer à raison de leur existence et de leur partage, ou vente, un conseil de famille, ni de désigner un subrogé-tuteur. '
En résumé, nous aboutissons, sans y être autorisé par un texte formel du traité, nous le reconnaissons, à distinguer deux choses dans la liquid. et admin. des biens immob. des mineurs ou interdits : a. Les formalités de pure proc. dépendant de la loi territoriale ; 6. les conditions de capacité relevant de la loi réglant la tut. — La nature des choses nous contraint à poser cette distinction. — A plus forte raison devra-t-elle être faite par ceux qui admettront la manière de voir du trib. féd. sur l'attribution des parts héréditaires dans les imm.
Brocher, Commentaire 11, est embarrassé comme nous ; il observe que la solution dans le sens de la loi de la sit., « suivie « d'une manière trop absolue, pourrait conduire à rompre l'unité « de la tut. et à soumettre la capacité personnelle à des règles « qui ne la concernent pas directement. Ces questions parais- « sent avoir été renvoyées à la doctrine. » — M. Curti, 12 et suiv., serre le texte de l'art. 10 de plus près, quoique sans le rapprocher plus que l'auteur genevois de celui de l'art. 5 ; et il se prononce en faveur de la loi d'origine, celle de la tut., pour déterminer les conditions moyennant l'accomplissement desquelles le tuteur doit ou peut aliéner les imm. de l'autre état.
— n croit finalement que la réserve n'a d'autre portée que de maintenir l'observ. des lois sur l'organisation de la prop. immob.
— Nous croyons que notre système mixte est plus d'accord avec l'intention des h. p. c. et le texte de l'art. 5 ; mais nous avouons que la question est des plus délicates. — Il est déplorable que les auteurs de la conv. n'aient pas su indiquer leur
1 Cette constitution d'une tut spéciale pour les imm. fVs a eu lieu quelquefois, entre autres dans une aff. Donath en 1875 ou 1876, et cela à la suite d'un jug. du trib. civ. de la Seine. — La légation de Sse n'avait pas cru pouvoir s'y opposer ti'ès énergiquement à cause du texte de l'art. 5.
pensée, s'ils en ont eu une, à l'égard de cette importante question.
Responsabilité et garanties tutélaires. — 133. Tout d'abord une question se pose au sujet du for des actions en responsabilité contre le tuteur. Celui-ci a fréquemment son dom. en Frce s'il s'agit de la tutd'un Sse, et réciproquement ; il peut donc y avoir compétition entre la jurid. de ce dom. et celle du pays d'origine. ^ — Que signifient à cet égard les disp. de la conv. ? — D'un côté, il s'agit, c'est vrai, d'une contest. provoquée par radmin. de la fortune des mineurs ou interdits ; mais, de l'autre, on peut soutenir que les négociateurs ont pensé surtout aux débats soulevés pendant la durée de l'assistance et portant sur les soins à la personne ou l'admin. des biens, que la clause étant dérogatoire au droit commun doit s'interpréter restrictivement,* et qu'en tout cas, si l'action est intentée contre le tuteur après la cessation de son mandat, elle doit être renvoyée au for du droit commun. — Nous pencherions pour ce dernier avis, tout en avouant que la question est fort délicate. — Elle devrait être tranchée formellement à la l"*® occasion. Il est juste que la responsabilité du tuteur soit réglée selon la loi d'après laquelle il a été installé et a exercé sa mission, c'est-à-dire par celle du pays de l'incapable. Or, pour arriver à ce résultat, l'on est obligé de renvoyer l'action devant les aut. comp. de ce pays, quels que soient le dom. des parties au moment où elle est intentée, la sit. des biens, le lieu où l'admin. tutélaire a eu à se déployer, etc. — Nous ne reculerions nullement devant cette conséquence.
Il faut d'ailleurs reconnaître que, dans le droit positif actuel, la comp. en matière de responsabilité du tuteur ne dépend pas
1 Nous avons tu à Paris un cas dans lequel l'aut grisonne avait déclaré dans cet état un tut, grison lui-même, d'un de ses jeunes compatriotes responsable à raison de sa négligence de pertes d'argent résultant d'une trop grande confiance envers la mère de l'enfant. — Un avocat est venu à Paris pour chercher à obtenir la réalisation de la responsabilité ; mais nous ne croyons pas qu'il ait réussi, ni même qu'il ait introduit aucune dem. formelle d'exéq. — En droit pur, le tuteur n'aurait en tout cas pas pu s'abriter derrière l'art. 1" du t. de 1869, toutes les parties dans le litige étant sses.
2 Le c. féd. a, en 1856, dans la môme matière, interprété restrictivement le c. de 1822, UUmer n» 292. — Brocher et Curti ne résolvent pas la question ; mais le dernier, p. 117, semblerait plutôt favorable à la comp. de l'origine, puisqu'il admet l'applie, de cette législ.
nécessairement de la loi appiic, ou plutôt que la2e n'entraîne pas forcément la i^'^. — Môme ceux qui comme nous n'étendraient pas le for spécial de l'art. 10 aux actions en responsabilité seraient probablement de l'avis que la loi faisant règle sur le fond resterait celle du pays d'origine.
Cette législ. est manifestement celle qui natureUement doit indiquer les garanties particulières dont le pupille est investi à l'égard des organes tutélaires. — Mais le mutisme du traité à cet égard donnerait lieu à des diflf. si la question se posait, ce qui à notre connaissance n'a pas encore été nettement le cas. — Gurti, p. 117, voit dans les garanties une conséquence de la loi sur la tut., et il les fait dépendre de cette législ. ^ — Nous sommes du même avis, avec réserve expresse de la question de for traitée plus haut, et de celle de l'hyp. légale examinée ci-après.
134. L'institution de Vhyp. légale des mineurs et interdits .soulève en Frce une controverse analogue à celle provoquée par la sûreté hypothécaire conférée aux femmes mariées. — La jurisp. tend à refuser l'hyp. aux mineurs étr. quand leur tuteur n'appartient pas à la nationalité frse ; mais elle l'accorde dans le cas contraire, par ex. si la personne investie de la tut. était la mère survivante, frse d'origine (Aubry et Rau I, 307 ; arrêt de Bourges du 4 août 1874, Journal 1876, 31). — La différence entre les solutions données dans les deux cas du mariage et de la tut. s'explique par la consid. que cette dernière est de droit impératif ou autoritaire, tandis que l'union conjugale est volontaire.
Les trib. frs ont en particulier dénié l'hyp. dans des cas où une conv. intern. les obligeait à reconnaître comme régulière l'admin. d'un tuteur étr. nommé par les aut. du pays des mineurs (Versailles 13 juillet 1877, Journal 1878, 41).
Nous ne connaissons aucune déc. frse rendue à l'occasion d'intéressés sses. — Mais, la c. de cassation du cant. de Berne a eu, le 17 juin 1864, à se prononcer sur la question de savoir si des mineurs frs devaient être mis au bénéfice de l'hyp. dans la partie de cet état régie par le droit frs. La cour accorda Thyp.,
1 Brocher et de Blonay ne traitent pas, sauf erreur, de cette question générale.
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bien que le tuteur fût frs comme ses pupilles. Elle aurait pu fonder cette sentence sur les principes généraux du droit, ou sur l'art. 4 du t. de 1828. Selon nous, elle commit une grave faute en la motivant sur les disp. du t. d'étab. de 1827. *■
135 . Aucun texte ne tranche avec précision entre la Frce et la Sse la question des hyp. légales. Nous verrons en nous occupant de l'art. 6 du t. de 1869 relatif aux ftes qu'à notre avis ce qui est dit des droits immob. n'a pas la portée de faire appliquer indistinctement à la matière la loi de la sit. — En d'autres termes les trib. frs par ex. peuvent refuser aux femmes, mineurs ou interdits sses l'hyp. légale, en appliquant leur jurisp. de droit commun; c'est une question qui a été abandonnée de fait à l'autonomie législative de chacun des deux états.
Proclamons donc ici déjà le principe que les pupilles de l'un des deux pays n'ont pas ipso jure et nécessairement dans l'autre état l'hyp. légale résultant de la législ. de ce dernier. ' — Mais, il va bien sans dire, ceci contrairement à l'opinion de de Blonay citée en note, que la jurisp. frse par ex. pourrait reconnaître l'hyp. au profit des incapables sses sans aucunement violer le traité. Elle le ferait peut-être dans le cas où la loi sse elle-même,
1 On lit dans rarrêt cette assertion étonnante : « Considérant que l'art. 1" du t. do « 1827 admet le grand principe de réciprocité en faveur des frs quant d leurs person- « nés et quant à leurs biens, que l'art. 3 parle de droits et avantages, et que par ces « expressions on n'a évidemment (!!) voulu régler que les questions de droit civ. « entre les citoyens dos deux états, et que celle dont il s'agit dans l'espèce rentre « dans cette catégorie... » (Zeitschrift 1809, H, 20.) — Non seulement, il est certain que l'on n'avait pas entendu régler exdusiv. les questions de droit civ. dans le t. d'étab. de 1827; mais il est manifeste que l'on n'entendait pas les y faire rentrer le moins du monde : La conclusion Tannée suiv. du t. de 1828 concernant les rapp. de voisinage de justice et de police le démontre suffisamment. — Nous verrons dans une étude spéciale qu'il faut distinguer soigneusement les questions de droit civ. «le celles d'étab. dans les relations fr.-sses, comme d'ailleurs dans celles entre la Sse et tous les autres états, et nous constaterons que cette distinction, souvent méconnue anciennement par les aut. féd. et encore aujourd'hui par les aut. cant., est de nos jours beaucoup mieux comprise par le c. féd. et surtout par le trib. féd.
2 Brocher Commentaire no traite pas de la question. — Curti 117 fait dépendre l'hyp. légale comme les autres garanties de la législ. du pays d'origine, celle de la tut., et il accorderait l'hyp. dans l'autre état si sa loi connaît d'une manière générale ce genre de gage ; sofem dieser ein derartiges PfandrecIU ûberhaupt kennt. — De Blonay dit p. 61 : « Quant aux tut. organisées par la loi sse, elles ne peuvent conférer aux « mineurs l'hyp. légale frse sur les biens du tuteur, alors môme que le législ. du « pays d'origine donnerait à l'incapable ce genre de garantie contre une mauvaise « gestion de son tut<»ur. »
celJe de Genève par ex., aurait cette même hyp. légale. — En deux mots, dans le silence sur la question spéciale du traité, qui réserve d'ailleurs à Tait. iO formellement les lois qui régissejit les imm.^ chaque état est libre de prononcer comme sa loi Fordonne ou semble le prescrire. — Il faudra saisir l'occasion de régler ce point dans une future conv., et peut-être ferait-on bien en attribuant l'hyp. à la double condition que la loi de la tut. le fasse et que celle de la sit. des imm. connaisse l'institution de l'hyp. légale ou même simplement inscrite à la requête de l'incapable. — En deux mots, l'obstacle tiré de la nationalité des pupilles devrait être levé formellement ; leurs garanties seraient celles de la loi de la tut., sauf obstacles insurmontables dans la loi de la sit.
Exécution des décisions tutélaires. — 136. Nous examinerons cette matière dans notre chapitre sur l'exéc. des jug. ; mais il convient d'indiquer déjà brièvement quelle est la sit. — Malgré un passage du message du c. féd. qui croit que le mot arrêts de l'art. 15 du t. de 1889 vise entre autres les déc. des corps tutélaires, nous estimons que celles qui ne sont pas rendues dans la forme d'un jug. ne rentrent pas sous l'empire des disp. frs-sses, mais demeurent soumises au droit commun de chaque état. -— De là une double conséquence : l'une que, si ce droit commun est plus favorable que celui de la c. de 1869 en matière d'exéc. de mesures semblables, les déc. des corps pupillaires en profitent ; l'autre que, s'il est plus sévère, elles souffrent de cet accroissement de rigueur.
Voici un ex. de droit commun plus favorable que le conventionnel : Les meilleurs auteurs frs, Fœlix, Demolombe, Démangeât, Aubry et Rau (v. ces derniers I, 961) et la jurisp. admettent que le jug. d'interdiction ou de dation d'un conseil judiciaire donne qualité au représentant légal pour agir en Frce, même sans exéq. — Nous croyons que les déc. sses de cette espèce, même quand elles n'auraient pas la forme d'un jug., bénéficieraient de cette solution. — D'une manière générale d'ailleurs, notre théorie est que les exigences de la c. de 1889 en matière d'exéc. de jug. doivent le céder alors que le droit de l'état requis ac-
corde plus de facilités : elles sont en quelque sorte un maximum. ^
D'autre part si la Frce par ex. refusait à bon droit d'exécuter certaines déc. tutélaires à raison de leur caractère par trop administratif, le t. de 1869 ne fournirait aucun moyen pour faire écarter cette solution.
En deux mots, les jng, en matière de tut. rentrent dans ceux dont l'exéc. est obligatoire et pour lesquels le traité détermine le maximum de formalités ; les autres prononcés ne rentrant pas dans la classe des jug. retombent entre la Frce et la Sse sous l'empire du droit commun.
Cessation de l'assistance. — 137. Il est absolument certain que le moment et les formes de la levée de l'assistance tutélaire, quelle qu'en soit l'espèce, sont déterminés par la législ. du pays d'origine : c'est un effet direct de la disp. de l'art. 10. — n n'y a d'hésitation possible qu'en matière immob. et encore seulement pour ceux qui admettent contre nous la possibilité d'une tut. spéciale et complète pour les imm. — Au point de vue de la durée de l'admin. tutélaire, c'est la loi du pays de l'incapable qui fait règle exclusiv. — Par ex. la tut. d'un jeune frs résidant en Sse ne prendra fin qu'à 21 ans ; celle du jeune sse habitant la Frce cessera déjà à 20 ans. — L'émancipation elle aussi dépendra quant à son admission, sa forme et ses effets, de la loi nationale seule de l'intéressé. — Et le môme principe vaut aussi pour la mainlevée complète ou partielle d'une interdiction quelconque. — Chaque fois qu'il s'agira dans l'une ou l'autre de ces cire, des conditions et des effets de la mesure, il faudra se référer à la loi de la tut., et à cette législ. seulement.
Mais il subsiste une grave question, celle de savoir si la déc. au sujet de l'assistance entraine forcément après elle l'admission de la capacité ou de l'incapacité de l'intéressé. — En d'autres termes, est-ce que le mineur ou l'interdit selon la loi nationale devront toujours être considérés comme incapables dans l'autre état, et, d'autre part, le majeur par ex. constamment envisagé
1 Curti 117 estime que les déc. rendues en matière de tut., en particulier celles prononçant l'émancipation, doivent sortir leurs effets sans exéq. — Nous pensons qu'il parle aussi bien du droit actuel que de celui désirable.
comme maître de s'engager absolument à Tégard des tiers? — Est-ce que l'art. 10 ne règle que les questions de tut. ? — Ou tranche-t-il du même coup celle de capacité ? — Le c. féd. paraît avoir été de la dernière opinion. Il dit en effet dans le message : « De cette manière la législ. du lieu d'origine déterminera « Tâge auquel cesse la majorité, et la pratique encore en usage « dans certains cant. pour (?) fixer l'âge de majorité même des « firs d'après la législ. du lieu de dom. ne pourra plus être ad- « mise. » — Le gt féd. fait très probablement allusion à la jurisp. de Neuchâtel. — Nous hésitons à admettre cette théorie. — L'art. 10 ne régit à proprement parler que la question même de tut., ainsi que le montre la conséquence qu'il tire lui-même au sujet des contest, auxquelles Vétab. de la tut. et Vadmin. de leur fortune (celle des incapables) pourront donner lieu, — La disp. ne prévoit formellement que les rapp. entre l'incapable d'une part, le tuteur et les aut. tutélaires de l'autre. — Nous ne croyons pas permis d'étendre l'effet de la clause intern. — Il faudrait pour cela que la volonté des h. p. c. fût clairement visible dans ce sens. Or elle ne l'est nullement, et le passage du message n'est pas assez précis lui-même pour contraindre à se rallier à sa théorie. Du reste il n'est jamais qu'un commentaire unilatéral hors d'état de prévaloir sur le texte lui-même du traité ; et la portée de celui-ci nous paraît manifestement restreinte en notre matière. — En résumé, l'ai^t. 10 ne résout pas à notre avis les questions de capacité en matière d'actes civ. quelconques émanés des mineurs ou interdits. — Elles sont abandonnées au droit commun, que nous étudierons à cet égard dans un chapitre suiv. — Gurti 118 est d'un avis différent. Il estime que la capacité civ. des frs et des sses est réglée par le droit national et que cela est une conséquence forcée, utiabiveisliche Folgerumf, des disp. de l'art. 10.
RELATIONS AVEC D'AUTRES ÉTATS QLE LA FRANCE
Cette section sera courte, faute de stipulations intern. — La Sse a bien conclu avec l'étr. un certain nombre de traités d'étab. et de conv. consulaires déterminant plus ou moins les attribu-
lions des agents de chaque pays. Les consuls sont quelquefois formellement autorisés à prendre en matière de suce, certaines mesures, spécialement celles de nature conservatoire, qui touchent par quelque côté à la tut. Mais ces attributions se relient plus étroitement au droit de suce, et nous en parlerons à cette occasion.
Brésil. — 138. Il n'y a à notre connaissance que la c. consulaire du 21 oct. 1878 entre la Sse et le Brésil qui contienne des disp. sur les tut., matière à laquelle Tempire devenu république semble tenir d'une façon particulière, pour limiter et circonscrire les pouvoirs des consuls étr. — Les disp. de cette conv. sur la tut. sont mêlées à celles sur les suce, et elles sont longues et compliquées. Nous renvoyons pour le détail au Rec. off. des lois féd. — En résumé, la tut. des sses habitant le Brésil est réglée exclusiv. d'après la loi de ce pays, et ce sont toujoui^ les aut. brésiliennes qui nomment les tuteurs quand il y a lieu de faire cette désignation. — Quand tous les hér. dans un cas de suce, sont sses, le consul de la conféd. administre et liquide l'hérédité. Quand une partie seulement des successeurs sont sses, il est recommandé aux aut. locales de désigner le consul comme tuteur quand le père est décédé et qu'il n'a pas choisi un tuteur testamentaire. Si le père vit encore ou qu'il ait nommé un tuteur, la tut. appartient à ce père ou tuteur; mais il est recommandé aux aut. brésiliennes de prendre le consul pour curateur (sorte de subrogé-tuteur). — La tut. et la curatelle, bien que confiées souvent au consul, semblent être régies exclusiv. par les lois brésiliennes.
Avant ce t. de 1878, les deux états avaient été liés par celui du 26 janv. 1861, dont l'art. 9 sur la liquid. des suce, avait donné lieu à beaucoup de difT. — Aussi en 1867 fit-on un échange de déclarations formant une véritable loi sur la matière. — Le Brésil voulait restreindre les droits des consuls étr., et des déclarations dans ce sens étaient intei'venues entre lui et la Frce le 21 juillet 1866. Finalement le Brésil dénonça le traité avec la Sse pour arriver à limiter encore les droits des consuls. A la fin de l'année 1877, le ministère du duc de Ganias tomba dans une certaine mesui'e sur cette même question!
ALLEMAGNE. — 139. Faute de conv. entre la Sse et l'empire, les débats sur les tut. sont abandonnés au droit commun et aux piincipes généraux. — Dans un cas particulier survenu en 1883, rapp. c. féd. 402, le ministère des aff. étr. d'Allemagne, reconnaissant le principe que la Prusse devait appliquer à l'égard de la Sse la comp. domiciliaire en matière de suce, ou de rég. matriro., ajouta quant à la tut. que, d'après la loi prussienne de 1875 art. 6, elle devait être abandonnée aux aut. du pays d'origine lorsqu'elles en exprimaient le désir.
Angleterre. — 140. Le c. féd. rapporte comme suit un cas survenu en 1889, Feuille féd, 1890, II, 126 : « Les deux enfants € mineurs d'un anglais domicilié à Pontresina, Grisons, devaient < être placés sous tut. par suite du décès de leur père. Le gt « des Grisons aurait désiré que les aut. du pays d'origine fus- € sent invitées par voie diplom. à dire si elles voulaient procé- « der elles-mêmes à la nomination du tuteur ou laisser ce soin € aux aut. du dom. — Nous n'avons pas cru devoir donner suite € à cette dem. — Les aut. des grisons étaient incontestablement € comp. pour ordonner la mise sous tut., pour nommer le cura- « teur et pour prendre, s'il y avait lieu, toutes mesures ulté- « Heures. Elles n'avaient pour cela nul besoin d'une autorisa- € tion venant d'Angleten^e. Surtout qu'entre la Sse et la Grande- € Bretagne il n'existe pas de traité sur la matière. — Une fois la € tut. instituée, rien n'empêchait le cant. des Grisons d'en don- « ner avis à l'aut. tutélaire anglaise. Celle-ci pourrait ainsi for- € muler au besoin telles propositions qu'elle jugerait utiles. »
CHAPITRE V
141. Ce cliapitre sera moins long que d'autres, par ex. celui (les suce, car le rég. matrim. n'a donné lieu à aucune disp. ni dans le droit interc, ni dans le droit intern. ; et, fidèle à notre but, qui est de faire une étude de législ. positive, nous n'entrerons guère dans des dévelop. sur les simples théories que l'on peut invoquer en ce domaine.
Disons seulement qu'il faut soigneusement distinguer la question de camp, de celle de léglsL, et qu'au point de vue du droit applic. au rég., l'on est comme en d'autres matières amené à choisir entre la loi de la sit. des bieris^ celle du dom. des épouœ,^ soit à l'époque du mariage, soit à une autre antérieure ou postérieure, et la loi nationale, ou cant, s'il s'agit de sses. — Les mêmes législ. sont celles qui se retrouvent en compétition en matière de suce. — Mais, il se présente de plus pour le rég. matrim. celle du choix exprès ou implicite des époux; elle coïncide d'ailleurs presque toujours, en l'absence de contrat de mariage, avec celle du dom. — La loi domiciliaire peut, du reste, être variée. Elle sera tantôt celle du dom. du mari avant le mariage, tantôt celle du l^r dom. matrim. des époux, tantôt celle
1 Muheim 205, justement à l'occasion du rég. matrim., remarque avec raison qu'en t>se l'on confond la territorialité, qui est le principe de la sit,, avec le dom. — Il convient on effet do marquer la différence des deux idées.
du dom. qu'ils acquerraient par la suite, et qu'ils auraient au moment où nsutrait la diff. Ce dernier système, celui de la mutabilité / WandelbarkeitI du rég. matrim., est préconisé assez fréquemment en Allemagne et en Sse surtout,' essentiellement dans le but de garantir les intérêts des tiers cr. ; cette préoccupation est tout à fait dominante en Sse dans cette matière. Dans le cas de fte surtout, la loi du dom. actuel des époux, qui était déjà celle de la fte avant la mise en vigueur de la loi féd. sur la poursuite pour dette, était fréquemment appliquée aux rapp. matiim.
— Aujourd'hui, la législ. sur la fte étant unifiée, l'intérêt d'arriver à cette coïncidence en déterminant la loi matrim. selon le dom. actuel n'existe plus ; elle est toujours réalisée quel que soit le rég. de l'union.
Quant à la comp,, le choix n'existe guère qu'entre celle déterminée par la sit. des biens quand il s'agit d'une réclam, réelle, et celle du dom. du déf. dans le cas où la dem. est personnelle.
— L'on n'a jamais, à notre connaissance, réclamé l'observ. de la comp. constante du i^r dom. matrim. des époux, pas plus que celle du lieu ou pays d'origine.
142. La nature des actions matrim, a quelquefois été discutée. — Certains juristes ont soutenu et soutiennent qu'elles appartiennent au droit de famille, ou qu'elles dépendent du statut personnel des intéressés. — La solution de la question de savoir si ces dem. rentrent dans le droit de famille dépend de la conception que l'on se fait de celui-ci. Si on appelle droit de famille l'ensemble des règles présidant à l'organisation de la famille, évidemment les actions matrim. qui n'intéressent que des intérêts pécuniaires et qui sont sans aucun effet sur les liens de parenté ni sur la validité du mariage sont absolument en dehors de ce droit. Mais si, comme cela a lieu plus fréquemment, on fait entrer dans le droit de famille l'ensemble des relations de toute nature, et même économiques, entre les membres de l'agglomération familiale, il est certain que les rapp. et les dem. auxquels donne lieu le rég. matrim. en font partie. — Voilà pour leur
1 Huheim 206 dit même : « Den Hauptpunkt im ehelichen Gittterreckte bildet die Frage besûglich dessen WandeWarkeit oder Untoa'ndelbarkeit. »
place au regard du droit de famille. — Quant au statut pereoiinel des époux ou d'autres personnes, il est intéressé et modiiié par le droit matrim. dans la mesure où ce dernier a de l'effet sur leur capacité générale ou spéciale ; mais il n'est en aucune façon touché par les effets du mariage sur la prop. des biens appartenant aux époux lors de l'union, ou acquis ensuite par eux, pas plus que par la création des dettes que l'un ou l'autre viendrait à contracter. Il y aurait donc lieu ici de faire une distinction bien nette entre ce double genre de conséquences de l'union conjugale. Nous l'observerons aussi, quoique nous ne puissions, faute de textes à interpréter, nous étendre beaucoup sur les effets du mariage quant à la capacité des époux. — En notre matière, la bataille des opinions a lieu principalement sur le terrain du choix entre la loi du dora, et celle de l'indigénat ou de l'intention des parties, accessoirement aussi celle de la sit. des biens. — Mais, nous n'en parlerons qu'à peine dans ce travail de droit positif.
BEI.ATIONS INTEBCANTONALES
GÉNÉRALITÉS
14». Aucun texte du droit féd. ne se prononce avec déc. de manière à trancher les diff. soulevées par le rég. matrim. — L'art. 40 de la const. féd. ne fait que poser un principe pour la législ. à venir, ainsi que l'a constamment reconnu le trib. féd. (v. les arrêts mentionnés p. 14 du Répertoire général). — Quant à la 1. du !24 déc. 1874 sur l'état civ., elle a à son ail. 49 une disp. ainsi conçue : Les effets ultérieurs du div. ou de lasép. de corps, quant à la personne des époux, A leurs biens, à V éducation et Vinst-ruction des enfants et aux iyide^nniiés à la charge dç la partie coupable, S07it réglés par la législ. du gant, a la JURID. DUQUEL LE MARI EST SOUMIS. — Le trib, prononce sur ces questions, d* office ou à la dem, des parties, en même temps que sur la dem, en div. — Les cant. qui n'ont point de disp. législatives à cet égard sont tenus d'en promulguer dans U7i délai fixé par le c. féd. — L'on peut être tenté de voir dans ce
texte Tadmission d*une règle sur les débats de notre chapitre, et ce point de vue a été quelquefois défendu devant les trib. ^ Cette théorie nous paraît absolument erronée. Dans la const. de 1874, on venait de poser comme règle le principe du dom. en ce qui concerne les rapp. de droit civ. (art. 46), et rien ne permet d'admettre que l'on ait voulu très peu de temps après se rattacher au principe de la loi d'origine en matière de rég. matrim. Les chambres n'ont pas eu la moindre intention de faire cela. Au contraire, elles entendaient réserver à plus tard, remettre à la discussion d'un projet de loi sur les rapp. de droit civ. interc. la solution de la dilT., comme de toutes les autres de même sorte, suce, tut., etc. Les documents relatifs à la 1. de 1874 ne renferment rien de contraire à notre assertion, et par leur mutisme même démontrent que le législ. n'a nullement entendu trancher d'une façon incidente la grave question du rég. matrim. en matière interc. et même intern.
Au surplus, qu'est-ce que la législ. du cant. à la jurid. duquel le mari est soumis ? — Est-ce dans tous les cas de div. ou de sép. de corps la même loi, soit celle du dom., soit celle du cant. d'origine? — Nous ne le pensons pas. Le législ. n'a pas dit en vertu de quoi le mari était soumis à une certaine loi. Cette soumission peut dériver aussi bien du dom. que de l'indigénat cant., encore mieux même, puisque, dans les cas de div. et de sép. de corps, c'est régulièrement le trib. du dom. qui est comp. (art. 43 de la loi). — Bien certainement les auteurs de la loi n'ont nullement entendu dire, contrairement à la disp. principale de la const. art. 46, et à celle de l'art. 43 de la loi, que la seule législ. appUc. devait être celle du cant. d'origine. — D'autre part, ils ne l'ont nullement exclue. — Finalement nous croyons qu'ils n'ont voulu prescrire impérativement de prendre comme règle ni la loi du dom., ni celle du cant. d'origine, ni aucune autre, mais qu'ils ont simplement entendu ne pas ordonner de liquider toujours les intérêts matrim. en appliquant uniquement la loi de la jurid. saisie de la dem. en div. ou en sép. de corps. — Peut-être aussi
1 Le trib. de Lausanne dans un jug. relatif à une aff. en div. d'époux Payot a appliqué le droit vaudois à la liquid. des intérêts matrim. de deux sses mariés en Frce, en se fondant sur l'art. 49. L'auteur d'ime note insérée dans le J. des trib. vatidois a fait le m6me raisonnement à l'occasion de la fameuse aff. Perroud. — V. plus loin.
qu'ils ont introduit dans l'art, ces mots à leurs hietis sans se rendre compte de FetTet qu'on pouvait être tenté d'y prêter. — La loi, comme presque toutes les lois féd., est fort mal rédigée ; prolixe sur des points secondaires, elle tranche ou a l'air de trancher en quelques mots les questions les plus importantes, et il ne faut pas trop s'arrêter au sens littéral de ses termes, quand il est démenti par l'intention du législ.
En résumé, nous estimons que, même dans le cas de div. ou de sép. de corps temporaire, le trib. saisi delà dem. principale peut appliquer aux questions touchant les biens la loi à laquelle il estime que le mari est soumis à raison des cire, de la cause, dom., indigénat, contrat de mariage, et même sit. des biens. — Ce trib. est libre de se rallier à l'une quelconque des théories qui régnent en notre matière ; il n'est lié par aucune autre oblig. que celle de dire le mari soumis à une certaine législ.
S'il en est ainsi dans les cas de div. et de sép. de coips, à plus foite raison les trib. nantis d'une aff. matrim. indépendamment de toute action relative au lien conjugal conservent-ils leur entière liberté. — En deux mots, V indépendance des juHd. sses est entière en matière de rég. matrim., soit au point de vue du fond, soit à celui de la comp., avec cette seule exception qu'en vertu d'une connexité créée par le législ. le trib. du div. ou de la sép. de corps doit prononcer sur les questions de biens^ comme sur les autres qui dépendent du jug. principal.
Il y a cependant dans l'un des c. du 15 juillet 1822, celui relatif à la factdté de tester et aux droits d'hérédité, un texte visant les questions matrim., et nous obligeant à faire une distinction, qui se retrouvera en matière de suce, entre les cant. soumis à cet acte et ceux restés en dehors.
ENTRE CANTONS CONCORDATAIRES
144. L'art. 3 du concordat, après avoir dit qu'on procéderait en cas de suce, en conformité des lois du cant, d'origine, -ajoute: Les contrats de mariage sont, en tant que V époux domicilié y est autorisé en vertu des lois de so7i cant,, pareillemenf soumis, quant à leur contenu, auœ disp. législatives et règle-
mefitaires du lieu d'origine de réjjou.c. — Conform. au principe ci-dessus, c*est au juge du lieu d*origme à prononcer sur les cas litigieux en matière de suce. — Il y a ensuite une exception pour les imm. : Mais les imm. situés da)is un cant. quelconque ne pourront être grevés^ ni par testament^ ni par contrats de manage, d^aucune charge qui serait Incompatible avec les loifi du cant. où ces imm. sont situés. — A l»'*» vue, il semblerait que l'effet du concordat soit de soumettre tous les contrats de mafnage dans toutes leurs disp. à la législ. du cant. d'origine, sauf les charges immob. incompatibles avec la loi de la sit. — Les mots les co^itrats de mariage ne sont suivis d'aucune limitation, et dans le texte allemand il y a même Eheverkommnisse und Ehe-
ni
vertrsege. — Toutefois, il a été jugé par le c. féd. dans TalT. Weber-Rohr en 1856, Feuille féd. I, 5i^^, UUmer 559, que la disp. concordataire ne s'appliquait qu'aux contrats destinés à régler la succ. d'époujc ou de fiancés. — En d'autres termes, ce seraient seulement les clauses contractuelles dont l'effet serait une libéralité subordonnée au décès de l'un des époux qui seraient nécessairement soumises à la loi d'origine ; les autres disp. pourraient être appréciées d'après la loi du dom. ; par ex., elles pourraient être validées bien que contraires à la législ. du cant. dont les époux sont ressortissants.
Le seul argument de texte que nous ayons découvert à l'appui de cette interp. est celui mettant en relief les mots en matière de succ. qui terminent la seconde phrase de l'art, cité. — A la rigueur, on peut les envisager comme restreignant le sens large des termes les contrats de mariage. — Malgré cela, faute d'une autre justification tirée de l'historique du concordat, et encore ignorée de nous, l'arrêté du c. féd. nous paraît mal fondé. — L'on y retrouve la tendance de cette aut. à restreindre arbitrairement les droits du cant. d'origine. — Un état, d'ailleurs, celui de Bâle, a refusé d'adhérer au concordat précisément parce que, s'il reconnaissait entièrement l'applic. de la loi d'origine en matière de succ. ab intestat, en revanche, suiv. lui, « les < lois et le for du lieu du dom. doivent être maintenus sans res- « triction à l'égard des disp. testamentaires et des contrats de « mariage ». — Et Fribourg estima aussi que « les contrats de ma- € riage doivent être soumis aux lois du lieu où ils sont dressés ».
(Droit pub, sse 11, 62.) — Ces deux états semblent ainsi avoir compris dans le sens le plus large les mots contrats de mariage, — Nous n'avons retrouvé sur cette question aucune autre déc. d*aut. féd. ni cant. (V. sur la question Blumer II, d»*e éd. p. 144 ; Meyer de Schauensee, Zeitschrift des bemlschen Juristenvereins XIX, 213.) Huber, qui cite ces aut. I, 91, admet implicitement l'interp. limitative. — Nous croyons que toutes les conv. matrim. rentrent naturellement sous la règle de Tart. 3.-
145. De même qu'en matière de suce, nous estimons aussi qu'entre cant. concordataires les actions relatives aux contrats de mariage qui se trouveraient être personnelles à raison de la nature de leurs conclusions pourraient être portées devant le for de Tongine malgré la disp. de l'art. 50 const. féd. : Ce droit général nous paraît devoir céder au droit concordataire, plus spécial et également garanti fédéralement.
146. Quant au rég. matrim. en Vahsence de contrai^ bien que lié naturellement à la législ. gouvernant les contrats de mariage, nous pensons que, faute d'énonciation contraire du concordat, il demeure en dehors de ce traité. Celui-ci est soumis à une interp. restrictive comme tout acte de cette nature.
147. Ces états demeurent absolument libres en la matière, tant à l'égard des uns des autres qu'envers un canton lié par le concordat.— Il en est absolument de même qu'en matière de tut. et de suce. — Soit le cant. d'origine, soit celui du dom., soit celui de la sit. des biens immob. ou mob. peuvent, aussi bien au point de vue de la comp. qu'à celui de la loi régissant le fond, trancher à leur gré la question interc. ; et, si le conflit est poussé à fond, c'est finalement le cant. de la sit. des biens réclamés ou celui devant la jurid. duquel serait traduit valablement le tiers intéressé, par ex. le déb. de l'un des époux, qui aurait le dernier mot. — La souv. cant. n'est limitée en la matière que par la disp. de l'art.
r)9 de la const. féd., lequel ne tranche absolument que la question de comp. Nous voulons dire que l'art. 59, qui ne distingue aucunement selon la source des actions soumises à son empire, s'applique aussi bien aux dem. matrim. de nature personnelle qu'aux autres actions de cette catégorie : C'est seulement entre cant. concordataires que nous admettons une exception. (V.plus haut n^ 445.)
En résumé donc, le concordat une fois éliminé, Faction matrim. de nature réelle peut être liquidée, au gré de la jurisp. de chaque cant., devant la jurid. de celui-ci et en applic. de sa loi ; mais, si l'action est personnelle, la comp. est déterminée par l'art. 59, tandis que la même liberté absolue règne à l'égard de la loi régissant le fond de l'afl'.
Les cant. non concordataires font usage de leur indépendance à cet égard. Les uns appliquent aux aff. matrim. la loi du dom., les autres celle de l'origine. Dans les l^^s temps après l'adoption de la const. de 1848, on essaya quelquefois, pour résister à l'applic. de la loi du dom., de soutenir que les débats sur le rég. concernaient le statut personnel des époux, lequel, disait-on, était naturellement, même forcément soumis à la législ. du cant. d'origine. — Mais le c. féd. repoussa cette manière de voir. — Dans un arrêté de 1856, UUmer 559, il a admis que « les droits « de prop., qui comprennent aussi les droits des époux quant « à leurs biens, ne peuvent pas être rangés au nombre des « questions (?) de statut personnel ». — On lit aussi dans un arrêté de 1861, Femlle féd. 1861, 1, 313, qu'une certaine action « se rapportait exclusiv. à des questions de fortune des époux, « questions dont le règlement n'a pas la moindre influence sur < l'état personnel (status) de ces époux ». — Gomme nous l'avons dit n^ 142, il est certain que les questions de rég. n'ont d'influence sur l'état des personnes qu'en tant que la capacité des époux est modifiée à la suite du mariage. Mais, les trib. cant. des étals non concordataires, toujours en vertu de leur affranchissement à cet égard de tout texte positif, demeurent libres en droit et en fait de voir dans la question de rég. une dépendance du statut personnel, malgré l'erreur de cette doctrine.
Nous croyons que, dans le cant. de Vaud, dont la dernière
instance judiciaire a plusieurs fois appliqué cette même théorie à l'égard d'époux étr., les trib. de district ont quelquefois prononcé de même sur le rég. matrim. des sses.
Dans le cant. de Fribourg, également non concordataire, la c. d'appel a statué le 16 mars 1868, Zeitschrift XVI, 24, qu'à défaut de contrat c'était la loi du cant. où le mariage avait eu lieu qui déterminait le rég. matrim. et par conséquent les droits de l'époux survivant, non celle du cant. d'origine. — La jurid. fribourgeoise a fait une confusion entre le rég. matrim. et la suce. — n s'agissait dans l'espèce de savoir si un époux survivant devait avoir l'usufruit total des biens du prédécédé conform. à la loi du dom. et de la contractation du mariage, ou s'il devait en être privé selon la législ. du cant. d'origine. — Or, on devait d'abord déterminer l'étendue de la fortune du d. c. sur laquelle devait porter l'usufruit, en opérant la liquid. des intérêts matrim. d'après la loi applic. à ce rég. Cette l"*® question une fois vidée, naissait celle, absolument indépendante et susceptible d'être tranchée en vertu d'une autre loi, de savoir si l'usufruit devait être accordé : c'était une question de suce. — V. sur cet ordre de débats ce que nous disons à propos de Taff. Perroud. — La c. fribourgeoise, dont l'idée fondamentale était que le rég. matrim. dépendait de la loi domiciliaire, a d'ailleurs eu raison de dire que « le droit de jouissance en contest. ne consti- « tuait point une question de statut personnel ».
A Neuchâtel, on applique la loi du dom. — Dans un arrêt de la c. d'appel de ce cant. du 25 juillet 1863, Zeltschnft XII, 5, on lit : « la jurisp. neuchàteloise a toujours admis que c'était la loi « du dom. qui réglait les rapp. d'intérêts des époux, ainsi que les « droits du survivant. » — La dite cour avait prononcé dans le même sens général le iO juin 1859, ZeitHchrift IX, 4, que les époux neuchâtelois mariés dans ce cant. étaient soumis à sa loi quel que fût ensuite leur dom., et qu'à ce titre la femme était débitrice subsidiaire des dettes du mari, même du titre créé par celui-ci en Frce. — L'idée de cette déc. est que la question de l'oblig. subsidiaire de la femme dépend du rég., ce qui peut être contesté, mais ce que nous croyons exact.
D'autres cant. suivent leur principe général et observent la loi du dom., d'autres encore celle de l'origine. — Nous renvoyons
-ji -^: '. ^
ici à Huber 1, 81 et suiv., et ne donnerons que les textes cant. traitant spécialement du rég. matrim. — Or, sauf ceux cités plus loin et qui visent le cas d'un changement de dom., nous n'en connaissons que deux. — Le i^^ figure au § 164 du code de Zurich : Das in den §§ i38 un ci 163 hçzeichnete Gitterrecht der Ehegatten gilt als Regel fiïr aile Kantonshûrger, auch irenn sie ausserhalb des Kantons tvohrien, und fyr die im Kanton wohnhaften Kantonsfremden, soweit nicht das RecJU des Staates, deyn sle angehœren, dieser Anwendung erUgegensteht. — Le 2^ texte est celui de l'art. 1277 du code valaisan : Le mariage con- U^cté entre deux personnes domiciliées^ VuneenValais et Tauire en pays étr., sera^ à défaut de vonv. contraire, régi, quant aux acquêts^ par la loi du lieu où le mari était domicilié à répoqtie du mariage.
148. Nous ne possédons plus de déc. de principe sur la question même de la loi gouvernant le rég., mais pouvons citer plusieurs jug. sur des cas dans desquels cette loi était plus ou moins en cause. — La c. supérieure de Zurich a statué le 8 mars 1862, Zeitschrift XI, 12, que la femme du sse d'un autre état pouvait demander des sûretés aux trib. zurichois, ceux du dom., cela en conformité de la loi zurichoise. — L'idée de la cour, est de distinguer la loi applic. au fond d'avec la comp., et de revendiquer celle-ci à condition d'observer les prescriptions de la loi du cant. d'origine. — Un délai fut fixé pour élucider l'etTet de cette deiTiière. — Le 31 mars 1863, le trib. civ. de Bâle, ihid., répondit plus brièvement à la même question par l'affirmative aussi, en constatant que la mesure réclamée, Sperrung des Hypothekenbuchsy ne pouvait être prise qu'au dom. — Muheim 223, avant de citer et d'apprécier ces déc, déclare que la question et d'autres suiv. devaient se résoudre par la loi de l'état d'origine. — Ici comme ailleurs, on ne voit pas clairement s'il se met au point de vue du droit positif ou à celui du droit désirable. 11 semble même les confondre entièrement.
La question de la capacité de la femme mariée a donné lieu à des diff". particulières. — Dans le droit frs, et celui de beaucoup de cant. sses, la femme mariée est soumise pour un grand nombre d'aff. à l'aut. maritale : C'est un effet direct du mariage. —
Tient-il au rég matrim. ? — Non, parce que la nécessité de l'autorisation, et l'incapacité relative qui en résulte sont les mêmes sous tous les rég. matrim. permis par ces législ. — Cela est certain pour la Frce ; et cela est sauf erreur le cas des autres lois. — Dans ces cire, l'on doit, l'on peut en tout cas distinguer la question d'autorisation de celle de rég. 11 serait permis de résoudre l'une par une loi, la 2^ par une autre. — Nous ne connaissons pas de jug. rendus en Sse sur la question dans le domaine interc. — Mais, d'après beaucoup de législ. sses aussi, la femme mariée pour agir doit dans certains cas être assistée par des conseillers, ou un curateur, ou une aut. quelconque. — A Genève, par ex., en vertu d'une 1. de 4849, la femme mariée <iui s'engage au profit du mari doit être autorisée par deux conseillers nommés par le procureur général. — De là la question de savoir si cette oblig. s'applique aux femmes non genevoises. La c. de justice de Genève a eu plusieurs fois à la trancher. — Le 24 fév. 4863, Zeitschynft XI, 9, elle constata que la 1. de 4819 était d'ordre public, conform. à de précédents arrêts des 20 août 1860 et 46 fév. 4863, qu'elle ne s'appliquait point c'est vrai à l'engagement d'une femme qui, au moment de son contrat de mariage, n'étaft ni genevoise ni domiciliée dans ce cant. (arrêt du 2*9 mars 4858), mais qu'elle ne faisait aucune distinction entre la femme étr. et l'autre, que c'était une loi de protection devant s'appliquer dans un sens large, qu'ainsi « elle comprenait dans « son exception toutes les femmes mariées qui ont un dom. « dans le cant., quelle que soit leur nationalité, à raison des en- « gagements qu'elles contractent dans le dit cant. et lorsque < l'exéc. en est poursuivie par devant nos trib. ». — La cour appliqua ainsi la loi à une femme neuchâteloise, comme elle devait l'être dans son idée à toutes celles, genevoises ou non, domiciliées dans le cant. de Genève. — La 1. de 4849 est à notre avis sans liaison naturelle avec le rég. matrim. — Cette législ. a été discutée dans l'afT. mentionnée au n^ 45, 2^ al.
Dans le cant. de Schaffhouse, la femme mariée a besoin de certaines autorisations pour cautionner son mari, mais non pas, comme à Zurich, de celle d'un curateur, Beistatid, désigné par l'aut. — Une femme schaffhousoise établie à Zurich s'engagea pour son mari en satisfaisant seulement aux conditions de la
légisJ. de son cant. d'origine. Le mari fut mis en fie à Zurich. — Contrairement à la prétention de la signataire, le trib. supérieur de Zurich déclara l'engagement valable, Zeitschinft XVII, 209, en partant du point de vue qu'il ne s'agissait pas d'une question de fonne, mais bien de capacité, et en constatant que les deux lois en présence s'étaient ralliées au principe de l'origine, spécialement pour la tut. matrim. et le rég. du mariage. — Le débat était ainsi plutôt entre la loi du lieu de l'acte et celle de l'origine qu'entre la dernière et celle du dom. — La question était délicate. — Toute règle de forme, quand elle a une signification, aboutit à la nullité de l'acte irrégulier, et il en est exactement de même des règles sur la capacité proprement dite. Loin d'être profondément différentes, comme on le croit trop souvent, les deux catégories de lois sont identiques au point de vue de leurs effets. Seul le motif de la nullité est différent, et encore cela n'apparaît-il pas toujours bien clairement. * — Dans le cas de Zurich, nous aurions plutôt prononcé comme la cour.
149. Une question encore plus importante est celle de VlmmutabilUé oti non du rég. matrim. — Elle a été parfois discutée dans la jurisp. sse, notamment dans un intéressant procès, qui amena M. le prof., P. F. von Wyss à rédiger une consultation insérée dans la Zeitschrift 1882, XXH, 41. — Voici les faits de la cause : Deux époux dont le mari était thurgovien se marient en Russie, où ils établissent leur l®»" dom. matrim., après avoir fait un contrat de mariage introduisant entre eux la comm. d'ac- (|uêts, conform. à la loi de Thurgovie, cant. qui à l'époque de ce mariage avait encore le principe de l'origine. — Plusieurs années après leur union, les époux se retirent dans le cant. de Luceme, où meurt le mari après deux ans de résid. La veuve réclame aux hér. devant les trib. lucemois une valeur que son mari avait reconnu avoir été apportée par elle, suiv. acte sous seing privé libellé à Zurich — La question était de savoir si cet acte était invocable contre les cr. — Trois lois étaient en présence, indépendamment de celle de Russie, qui d'un commun accord semble avoir été éliminée du débat : la loi de Thurgovie,
1 V. notre ouvrage La règle de droit, p. 244.
cant. d'origine des époux, législ. dont M. de Wyss ne parle qu'en passant, ce qui a lieu de surpréndi-e, et d'après laquelle une simple recon. entre époux ne signifiait rien à l'égai^d des tiei*s ; la loi de Zurich, lieu de la confection de l'acte, selon laquelle il était valable ; et celle de Lucei^ne qui déclare nulle au regard des tiers la recon. d'apport faite autrement que moyennant l'interv. de l'aut. communale. — M. de Wyss sépare judicieusement la question de suce, de celle de rég. matrim., et il trouve ce dernier soumis à la loi thurgovienne, celle du contrat, en i^epoussant l'idée de la Wandelbarkeit, d'après laquelle il aurait fallu appliquer à la question la loi lucernoise qui attribue tous les acquêts au mari. — Mais, le contrat de mariage une fois respecté aux termes de la loi de Thurgovie, la question n'était pas entièrement liquidée. On pouvait être tenté d'appliquer à l'aveu de l'apport la loi de Lucerne, ou celle de Zurich, celle-ci d'autant plus que la l^e reconnaît expressément la règle locus régit actum. — M. de Wyss élimine la loi de Zurich, en soutenant qu'il ne s'agit pas d'une question de forme, et il apprécie le fond selon la loi de Thurgovie, celle présidant au rég. matrim. — La consultation est un peu indécise en ce que le juriste bâlois, après avoir dit que le débat ne portait pas sur une question de fonne, déclare cependant que celle-ci est à apprécier d'après la loi lucernoise tout en excluant celle-ci. — En définitive cependant, la solution qu'il donne paraît la bonne : Il se dépréoccupe de la recon. d'apport parce que d'après la loi thurgovienne la femme ne peut se faire garantir pendant le mariage la restitution intégrale que de ce qu'elle a acquis par suce, ou donation. Or, dans l'espèce, la femme ne pouvait invoquer aucun de ces titres ; donc ce qu'elle réclamait était à présumer acquêts. — La consultation a en tout cas le mérite de repousser la mutabilité du contrat matrim., de distinguer la question de suce, de celle de rég., et le droit applic. à l'admissibilité de la recon. de celui qui en régissait la forme.
150. Cette question de la validité d'une recon. d'apport se pose fréquemment en Sse, ou le rég. matrim. le plus fréquent est celui de l'union de biens, Gûterverhindung, suiv. lequel, à la dissolution du mariage, la femme reprend avec privilège (pour
la '/s seulement dans le cas de fte selon la loi féd. nouvelle) ce qu'elle prouve avoir été apporté par elle. — Or, souvent la recon., pour être opposable aux tiers, doit revêtir une fonne officielle, être faite devant une aut., devant celle de la commune, ou, dans le cant. de Vaud, devant la justice de paix. — Est-ce que, dans des cant. semblables, l'on peut admettre la recon. opérée soit en la forme officielle d'un autre cant., soit dans la forme privée selon la loi de ce 2® état ?
L'on peut soutenir par ex. qu'en réclamant une recon. devant la justice de paix la loi vaudoise n'a eu en vue que les époux habitant ce pays, et que les trib. vaudois doivent, suiv. les principes généraux du droit privé intern. ou interc, admettre la validité de l'acte fait dans la forme officielle et ad hoc d'un autre état. — Il y a cependant une grave difî. à cet égard dans les cant. de Vaud et de Fribourg, dont les codes renferment une disp. presque identique (art. 4093 du code vaudois et 85 du code fribourgeois) en les termes suiv. : Si les époux sont domiciliés en pays étr., le mari a un délai de 60 joui^ (Vaud dit 3 mois), après son retour au cant., pour assigner ou reconnaître les valeurs qu'il a reçues de sa femme en pays élr. Les recon. ou assifjnais de biens reçus en pays étr. ne seront stipulés qu^autant que la femme aura prouvé, par acte authentique, la délivrance effective des valeurs qui doivent être assignées ou reconnues. — Il semble bien que le législ. a entendu ne pas se contenter de la recon. intervenue à l'étr., et qu'il a voulu exiger en tout cas une nouvelle opération dans son ressort. — Malgré ce que cette disp. a d'inique pour les époux nombreux qui oublient de s'y conformer, nous nous inclinons devant elle, et ne pouvons qu'en demander l'abrogation.
D'une manière analogue, mais cependant différente, les §§ 94 et 95 du code de Thurgovie reproduits par Huber I, 89, autorisent les époux mariés hors de cet état sous l'empire de lois qui assurent aux femmes la reprise totale ou partielle de leurs biens ohne vertragsrechtlichen Vorhehalt, à créer des Weihergutshriefe dans les 90 jours à dater de la fixation de leur dom. en Thurgovie.
Enfin, l'art H47 du code neuchâtelois, le seul texte de nous connu prévoyant et résolvant dans sa généralité la question de
l'immutabilité du rég. matrim., dispose en les termes suiv. : L'étr, au cant.y mais qui s'y trouiie domicilié, ne pourra se prévaloir contre les tie^^s des clauses de son contrat de mariage, sans avoir au préalable rem^pli la foi*m.alité prescrite par l'art. ii46. Il ne pourra se prévaloir des disp. de la loi étr, sous l'onpire de laquelle son mariage aura été contracté s'il n'a déclaré par écrit ses intentions au greffe du tHb. du lieu de son dam., et fait publier officiellement sa déclaration,
151. Nous renvoyons au chapitre de la fte pour d'autres dévelop. de principes, et la citation de précédents plus ou moins analogues à ceux étudiés plus haut. — Bornons-nous à poser ici la règle générale qu'il n'y a aucun motif pour soumettre en cas de fte du mari le rég. matrim. des époux à une autre loi que celle qui le domine naturellement selon la théorie admise dans le pays de la liquid. — En particulier, il n'y a aucun motif sérieux obligeant à déclarer que ce rég. est en l'absence de contrat toujours celui du pays de la fte. — Dans certains cas, la solution repoussée serait favorable aux cr. ; dans d'autres elle leur nuirait. — Mais surtout, la question du choix entre deux législ. n'est nullement une question d'intérêt. Il faut détenniner le rég. matrim. selon les règles sur cette question, puis traiter ensuite les droits de la femme ou des enfants, une fois fixés par la législ. du rég., comme le veut la loi de la fte. — Aujourd'hui que celle-ci est devenue la même dans toute la Sse, ce traitement sera partout identique ; mais, à raison des difl'érences de législ. en matière matrim., la nature (prop., créance, etc.) des droits de la femme ou des enfants et leur mesure (étendue des revendications, quotité des créances) continueront à être variables suiv. la loi du rég.
Nous insisterons aussi plus tard sur la distinction capitale entre ce qui appartient à la suce, et ce qui relève du rég. matrim.
152. La question de la sép. de biens a préoccupé aussi certains trib. sses. — Le but de cette institution est de porter rapidement secours à la femme menacée dans sa fortune, et son effet simplement celui de liquider l'association conjugale, sans que cela implique en aucune façon l'admission forcée du rég. de
Tétat OÙ la sép. de biens serait prononcée. — Ces raisons conduisent à prononcer que la sép. de biens doit être possible dans le cant du dom., même entre époux d'un autre état. — - L'on a objecté que la sép, modifiait le statut personnel des époux, piivait le mari de certains pouvoirs de disp. qui étaient restitués à la femme. — Cela est vrai. — Mais, d'une part, la question de capacité est moins importante dans le cas de sép. que celle de la conservation même des droits de la femme par la liquid. anticipée de l'union matrim. ; d'autre part, rien de plus aisé que de distinguer la comp. de la loi régissant la répartition de l'avoir commun, et d'attribuer constamment droit de prononcer aux aut. du dom., quitte à les engager à liquider l'union d'après la légisL à elle naturellement applic, ; enfin, la fie entraînant la sép. des biens des époux, il y a nécessité, au moins dans ce cas, de reconnaître la comp. du juge du dom. — A vrai dire, la question ne nous a jamais paru faire doute. — Cependant, les trib. se sont quelquefois déclarés incomp. — Le trib. cant. de Vaud l'a fait entre bernois le 19 janvier 1869, Neue Zeitschrift IV, 127. — Un recours à l'aut. féd. contre cette déc. a été repoussé comme il devait l'être ; car le pouvoir féd. n'a en aucune façon la faculté de contraindre une jurid. cant. à se reconnaître comp. en pareille matière.
Le trib. civ. de Genève a mieux résolu la question que la c. vaudoise. — Par son jug. du 23 janvier 1886, Semaine judiciaire 1886, Jowmal 1887, 116, il a reconnu le droit de la femme vaudoise sép. de biens à l'étr. de se prévaloir de la sép. à Genève, même sans aucun exéq., à l'effet de revendiquer ses biens contre un tiers saisissant. — Et par un autre jug. du 17 fév. 1886, Semaine judiciaire 1886, 9, il a sép. de biens deux vaudois eonform. d'ailleurs au droit vaudois.
De même que Muheim 224, nous estimons que la sép. de biens, une fois prononcée régulièrement dans le cant. d'origine, doit être tenue pour existante dans celui du dom., et nous généraliserions même cette proposition, que telle jurid. cant. peut cependant repousser sans enfreindre aucun texte à moins que le jug. n'ait été déclaré exécutoire dans le cant. du nouvel étab., auquel cas l'art. 61 de la const. féd. obligerait à le respecter. Nous estimons d'ailleurs que ce jug., si à l'époque il a été compé-
temment rendu, doit recevoir exéc. dans tout autre cant. en vertu de l'art. 61. — Il est donc à recommander aux sses sép. de biens qui se fixent dans un autre état de faire déclarer exécutoire le jug. — Muheim 224 discute en note une déc. du trib.du cant. d'Uri de 1883, qui a tenu une sép. de biens pour non avenue en vertu de cire, qui pouvaient en effet avoir cette conséquence.
Nous ne prolongerons pas cette étude des rapp. interc, afin de ne pas être obUgé d'exposer uniquement des théories dépourvues de tout point d'appui positif.
BELATIONS INTERNATIONALES
GÉNÉRALITÉS
153. Aucune des conv. intern. signées par la Sse, pas même celle de 1869 avec la Frce, acte dont nous discuterons plus loin la portée, ne contient de disp. applic. textuellement au rég. matrim. — Le droit positif intern. est aussi absolument muet.
La jurisp. dont nous avons connaissance n'est pas beaucoup plus riche, sauf à l'égard de la Frce. — Cependant, les motifs de conflits ne manquent pas entre la Sse et Tétr.
Signalons en l^r lieu le principe de beaucoup de lois sses que le rég. matrim. légal ne peut être modifié par conv., ou du moins ne peut l'être que dans d'étroites limites. * — De là la question de savoir si à l'étr. les ressortissants de ces cant. peuvent, malgré la prohibition ou les restrictions de leur loi nationale, conclure valablement des contrats de mariage. — La solution dépend de savoir quelle loi on applique. — Si on adopte comme règle la loi étr., à titre de loi domiciliaire ou voulue par les époux, on aboutira à la validité de ces conv. — Si on se range du côté de la loi nationale, les contrats matrim. seront nuls. — Il peut se faire naturellement que chaque état résolve la question d'une manière diffé-
1 C'est le cas en Argovie, dans la partie ancienne du cant. de Borne, et dans le tant. d*Unterwald-le-Haut, où le rég. légal est obligatoire. A Glaris, le silence de la loi est également interprété comme interdisant de déroger à ce rég., auquel à, Schaffhouse il n'est permis d'apporter de modifications que moyennant l'homologation du contrat de mariage.
rente et persiste dans son point de vue. Le conflit est alors sans issue.
Ce qui est certain à nos yeux c'est que la jurid. sse ne peut pas purement et simplement se référer à sa loi, supposée prohibitive, pour refuser de reconnaître les conv. intervenues à l'étr. — Il s*agit en effet précisément de savoir si cette loi sse est applic. — La défense elle-même n'est point une disp. suiv. nécessairement la personne à l'étr. ; elle fait partie d'un rég. matrim. donné, dont elle assure le maintien d'une certaine façon. Si donc, aux yeux des trib. sses eux-mêmes, le rég. doit être reconnu réglé par la loi du principal étab. ou de la conv. expresse ou tacite des époux, ils devront prononcer que leurs ressortissants sont mariés sous la loi étr., malgré la prohibition ; car celle-ci a disparu dans l'hypothèse avec le rég. lui-môme dont elle fait partie. Décider autrement serait commettre une pétition de principe manifeste. L'on ne peut annuler un contrat en appliquant une loi exclue par l'existence même de ce contrat dans certaines cire, de fait. L'on ne peut dire : « La loi bernoise « interdit de déroger au rég. légal; donc le contrat entre bernois « à l'étr. est nul. > — Il faut pour justifier cette conclusion établir que la loi bernoise a entendu s'appliquer aux bernois hors de leur pays, ce qui est fort possible, mais ce qui ne découle pas de la prohibition seule.
Notre théorie, que nous croyons d'une justesse certaine, est souvent méconnue en Sse, du moins dans les exposés des jurisc, sinon dans les arrêts, dont nous ne connaissons aucun sur la question même, sauf ceux vaudois relatés plus loin. — D'autre part, il est certain que si la loi sse d'un cant., en édictant sa disp. prohibitive, déclare ou donne à entendre indirectement que la liberté du sse établi à l'étr. est limitée, les jug. rendus en applic. de cette législ. devront tenir pour non avenus la soumission tacite à un rég. étr. ou le contrat de mariage.
154. La question de savoir si l'époux sse peut à l'étr. se placer sous un autre rég. que celui de la loi de son état est particulièrement délicate au regard de la législ. vaudoise. Elle a été discutée surtout dans une aff. Vernaud, et la c. de cassation civ. du cant. de Vaud a rendu à cet égard un arrêt du 26 avril 1865,
confirmant le jug. prononcé parle trib. de Lausanne le 8 mars.
— Ces déc. ont validé implicitemejit le contrat de mariage du 16 juin 1844, par lequel deux époux vaudois, mais résidant en Frce depuis plus de 20 ans, y avaient adopté le rég. de la comm.
— En 1865, une action en div. entre eux avait été portée devant les trib. lausannois ; le mariage fut déclaré rompu contre la femme et il s'agissait de savoir si la clause de comm. constituait un avantage dont elle devait être privée à la suite de sa condamnation (art. 156 du code vaudois). — A cette occasion, la validité du contrat lui-même fut mise en question, sans succès aux deux instances. — Voici dans l'arrêt, /. des trib. vaudois 1865, 329, le considérant à relever : « Attendu qu'aucune disp. « de la loi vaudoise ne les empêchait de convenir de se placer « sous le rég. de la comm. de biens et de modifier même ce « rég., l'art. 1042 de notre code civ. leur laissant toute latitude « pour faire telle conv. matrim. qui leur convenait, moyennant « les réserves indiquées dans cet art., lesquelles, d'ailleurs, n'ont « pas d'applic. dans la cause. » — Le trib. de Lausanne s'est, du reste, déjugé le 28 sept. 1882, dans une afî. Spiro contre Pasquier dont les cire, étaient différentes. Son jug. est devenu définitif, faute de recours, /. des trib. vaudois 1882, 685.
La question, disions-nous, est fort délicate. En effet, le code vaudois a dans ses art. 1042 à 1044 touchant les Disp. générales sui" le contrat de mariage, reproduit textuellement les disp. des art. 1387 à 1389 du code frs, qui accordent aux époux la liberté de faire leurs conv. matrim. comme ils le jugent à propos. Puis, à partir de l'art. 1057, dans un chapitre II dépourvu de tout intitulé spécial, le code vaudois organise un rég. matrim. qui est le rég. frs sans comm., c'est-à-dire qu'il accorde au mari l'admin. et la jouissance des biens de sa femme. L'art. 1063 dit : Le mar\ seul a Vadmin. des biens meubles et imm. de sa femme pendant le mariage. — J^es finiiis et les intérêts lui appartiennent. — Un chapitre III, avec le titre Des diverses clauses des contrats de mariage, traite dans une section I des dons de survie et de l'augment de dot, et dans une section II de la comm. d'acquêts. Cette dernière est donc expressément autorisée sans qu'il soit parlé des autres modifications que pourrait subir le rég. légal, spécialement de la comm. englobant tous les meubles,
soit comm. légale frse. — Cette ordonnance du code semble indiquer chez ses rédacteurs l'idée qu'avec Taugment de dot et le don de survie la stipulation de moitié acquêts était la seule modiiication que tolérât le rég. organisé sans recevoir un nom particulier indiquant a contrario l'admissibilité d'un autre rég. — La plupart des jurisc. vaudois, et au l®»" rang les notaires, sont d'avis que leur loi interdirait un contrat de comm. mob., ou de sép. de biens, bref toute conv. ne se bornant pas aux modalités énoncées par la loi elle-même. Beaucoup d'entre eux, et c'était l'avis de feu M. le professeur Guisan, considèrent l'art. 1063 comme d'ordre public, et le droit du mari à l'admin. et à la jouissance comme rentrant dans ceux résultant de Ui puissance manlale, auxquels il n'est pas permis de déroger par l'art. 1043. — Disons tout de suite que cette dernière opinion nous paraît erronée en ce qui concerne l'ordre public, mais ce dernier seulement. La disp. de l'art. 1063 en ce qui touche la jouissance du moins est si peu d'ordre public que la comm. d'acquêts est expressément autorisée. — Et quant à l'art. 1043, emprunté textuellement au code frs, qui permet tous rég., il ne vise que la puissance maritale sur la personne de la fenitue et des enfants. — Gepençlant, nous concédons que les auteurs de la loi vaudoise ont pu croire et semblent avoir pensé, malgré leur insertion sans changement des disp. frses, que le droit d'admin. du mari rentrait dans ceux qui lui appartiennent comme chef, art. 1043. Ils ont manifestement supposé que le mari aurait toujours cette admin., et n'ont admis que les modalités du rég. légal compatibles avec elle, en excluant le rég. dotal et celui de sép. de biens. — Nous admettons que, dans la pensée du légisL, il n'y avait de clauses permises que celles énoncées : le contexte de son œuvre le prouve. — Il a eu alors le grave tort d'insérer au début du titre des disp. empruntées au code frs et établissant une liberté qu'il ne voulait pas aussi complète, à beaucoup près. — Mais, ils ont fait cette intercalation avec une autre pensée que celle du législ. frs. — Gela étant, il serait contraire aux règles d'une bonne interp. d'imposer aux trib. vaudois l'oblig. de comprendre les art. 1042-1044 contrairement à l'intention du législ. de leur pays, malgré leur sens littéral et celui conforme qu'ils ont en Frce, car deux législ. distinctes peuvent
parfaitement donner un sens différent aux mêmes mots que Tune copie de l'autre. — Nous concluons donc que sous V empire de la loi vaudoise les époux ne peuvent déroger au rég. légal en se rattachant expressément ou autrement à un rég. qui restreindrait le droit d'adm. du mari, ou modifierait entre eux les règles établies en ce qui touche la prop. des biens et des revenus autrement que cela n'est le cas sous le rég. de la comm. d'acquêts. — En conséquence, des époux vaudois ne peuvent par contrat introduire entre eux le rég. de la comm. légale frse en ce qui touche VattHhution des biens existant le jour du marlage. — Mais, en résulte-t-il que le contrat de comm. mob. soit nul en ce qui concerne le partage des acquêts? — Absolument pas, puisque le code vaudois autorise expressément la sté d'acquêts. — Est-ce que tout le contrat serait nul parce que sur un point seulement les époux auraient excédé leur liberté? — Nous ne le croyons pas. — Rien, à notre avis, n'autorise ou n'oblige à prononcer ainsi, ni dans l'ancien droit vaudois, ni dans le code féd. des oblig., législ. qui sont d'ailleurs, comme toutes les autres, déplorablement incomplètes sur cette question de principe, ainsi que sur une foule d'autres. — Nous pensons donc que, si le contrat de comm. mob. avait lieu entre vaudois et dans le cant. de Vaud, les juges ne devraient annuler que la partie relative aux biens présents, et valider celle relative aux acquêts, comme si la conv. eût mis seulement ceux-ci en sté. — C'est ce que la c. vaudoise aurait dû reconnaître et proclamer dans l'aff. Vernaud.
Mais ce cas soulevait une tout autre question, celle de savoir si des vaudois peuvent adopter à Vétv. un rég. matrim. autre que celui de leur cant. — Ainsi que nous l'avons montré plus haut, cette question n'était en aucune façon résolue par l'interp. des art. du code vaudois relatif au contrat de mariage. — Ces disp.sont celles du rég. matrim. vaudois exclusiv. et elles disparaissent du débat aussitôt que le rég. est celui d* une autre législ. — Or, rien absolument dans la législ. du cant. de Vaud n'interdit aux vaudois à l'étr. de se soumettre à un rég. étr. — Sur ce point, toutes les théories peuvent être soutenues ; et, quant à nous, nous admettons celle d'après laquelle la loi du rég. ne fait point partie des règles dont l'observ. s'impose aux vaudois établis
hors de leur pays. — Ainsi, dans l'aff. Vernaud, nous aurions prononcé comme la cour, mais pour d'autres motifs. — Après avoir fixé comme il est dit ci-dessus la portée de la loi vaudoise, nous aurions reconnu qu'il était possible de se soustraire à ses oblig., et nous aurions appliqué la loi frse au contenu total du contrat, sur le fondement du long étab. des époux en Frce et de leur intention clairement manifestée.
En un mot, nous soutenons que la loi vaudoise, quand elle est applw,, interdit la sép. de biens conventionnelle et le contrat de comm. allant plus loin que celle des acquêts, mais seulement en ce qui excède les disp. du code vaudois lui-même; et nous pensons que celui-ci laisse libre les ressortissants du pays de se marier à Vétr. sous une loi élr., conventionnel lement ou tacitement. — Les trib. vaudois eux-mêmes devraient admettre cette liberté, ce que peuvent faire à plus forte raison les trib. étr. dans les limites de leur souv. Nous n'hésitons pas à approuver sur ce point les jug. frs qui ont décidé que les époux vaudois établis en Frce et mariés sans contrat se trouvaient soumis au rég. de la comm. frse légale. Plusieurs des idées émises dans cette discussion, sur laquelle nous allons insister pour cette raison, trouveraient leur appHc. à propos d'autres lois sses.
DROIT FRANÇAIS
155. En Frce, les auteurs les plus accrédités se réunissent pour reconnaître comme faisant règle la loi du dom. soit principal étab. des époux au moment du mariage ou de suite après. La seule différence importante entre eux est que les uns rattachent ce résultat à la loi personnelle du mari, celle du dom. en la matière, non de la nationalité, les autres à la conv. expresse ou tacite des époux (Fœlix I, 207; Démangeât, ibid., 208). — Les arrêts principaux suivent, ou le système du dom. matrim., ou celui de la conv. tacite en cas d'absence de contrat de mariage, l'hypothèse principale dans laquelle il y a des difi*. judiciaires. — L'effet de ces déc. est, quand il s'agit d'étr, fixés et mariés en Frce, de les déclarer soumis au rég. de la comm.
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légale. Il y a dans ce sens plusieurs arrêts de cassation et de cours d'appel. — V. les aut. citées par Weiss l^e éd., 692, et les arrêts suiv. : Alger 16 fév.1867 et 20 fév.i875, Journal 1876, 182, et 1875, 275 ; Pau 15 juillet 18a5, Journal 1886, 92 ; Aix 15 fév. 1886, Journal 1888, 395 ; Pau 26 juillet 1886, Journal 1889, 117 ; Paris 5 fév. 1887, Journal 1887, 191. — La dernière déc. est intéressante en ce que le rég. matrim. étr. est dit applic. aussi aux imm. frs ; mais un arrêt dans ce raême sens a été cassé le 2 avril 1884, Jowmal 1885, 77. — Toutefois la jurisp. est souvent plus indécise, et il faut le dire peu logique, quand il s'agit de frs tnaHés à Vétr. Les trib. sont dans ce cas disposés à donner une importance exagérée aux moindres cire, permettant de décider en faveur de la loi frse : Aix 8 nov. 1870, D. 1871, D, 210, et 18 août 1870, D. 1872, An, 123; Bordeaux 2 juin 1875, Sirey 1875, II, 291 ; Laurent V, 443; Aix 24 déc. 1885, Journal 1887, 334; Paris déc. 1887, Joumal 1888, 95. — La c. de cassation a cependant le 11 juillet 1855 maintenu un arrêt ayant appliqué la loi toscane au mariage d'un frs en Italie avec une italienne. — Voilà pour les principes généraux. — D'autre part, comme le constate Weiss 1»'® éd., 693, les trib. frs, sous l'influence d'idées statutaires plus ou moins exagérées, ont parfois appliqué la loi frse de la sit; aux imm. dotaux d'une femme étr., en les déclarant inaliénables contrairement à la loi du mariage. — Mais en somme c'est en Frce l'idée que les époux se trouvent soumis, à défaut de contrat, à la loi du dom., soit comme celle de leur étab. matrim., soit en vertu de leur option tacite, qui est prépondérante. * — Cette jurisp. a donné lieu à un débat fameux à l'égard de la Sse.
MARIAGE SANS CONTRAT. TRAITÉ DE
156. La défectuosité de la c. de 1869 a provoqué cette discussion à l'égard des sses mariés en Frce sans contrat.
1 La (luestiou df* la fonne des conv. matrim. a aussi donné lieu k des déc. judiciaires, c'onform. à ime déc. de cassation du 18 mai 1886, Journal 1886, 456, la c. de Douai a jugé 1© 13 janvier 1887, Journal 1887, 57, que dos étr., anglais dans la 2» espèce, pouvaient faire en Frc(» un contrat de mariage dans la forme jwitîee à l'effet d'Introduire entre eux un rég. analogue à celui de sép. de biens. — Ces deux arrêts partent de l'idée «lue les étr. peuvent s'unir en Frce en se soumettant aux lois de leur patrie.
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Le traité ne dit pas un mot des actions matrim. de nature pécuniaire, pas plus d'ailleurs que de celles relatives au div. ou à la sép. de corps. — Au sujet de ces dernières la diff. est moins grande. Elles ont en effet, à raison de leurs conclusions en rupture ou relâchement du lien conjugal, une nature spéciale, (|ui ne permet de les faire rentrer dans aucune catégorie prévue par le t. de 1869. — Mais les actions matrim. de nature pécuniaire visent toujours à raiâon de leurs conclusions ou un paîinent de sommes d'argent, ou une remise de choses, ou la liquid. d'un ensemble de biens se décomposant en prop. et en créances ; elles sont donc de nature personnelle, réelle ou mixte, c'est-à-dire réclamant à la fois l'attribution de droits personnels et réels. — Or, si les 1*^»'^ art. du traité ne prévoient nulle part les actions mixtes, ils disposent pour les dem. personnelles et les dem. réelles. La question est ainsi de savoir si les actions matrim. dont nous nous occupons, ne faisant l'objet d'aucune disp. spéciale dans le traité, comme celles relatives aux suce, aux fies, aux tut., rentrent oui ou non dans les clauses générales des I^ïs art. de la conv. ? — Cette question ne naît qu'à cause du vice de l'organisation intérieure du traité. — Celui-ci, ne voulant pas, semble-t-il, avec raison selon nous, se (lépréoccuper entièrement de la source des actions personnelles ou réelles, et de la qualité des personnes entre lesquelles elles surgissent, ne décidant pas de les renvoyer purement et simplement les 1res au dom. du déf., et les 2es au for de la sit., aurait dû comprendre qu'il ne fallait alors pas dans lesl^^s art. prévoir en général les actions personnelles et les actions réelles, mais qu'il était nécessaire de faire une classe à part des actions matrim. — Ou bien, si les auteurs de la conv. entendaient soumettre ces dem. aux l^es disp., ils devaient le dire expressément. — Leur tort a été de s'attacher au début uniquement à la nature de l'action, d'adopter des disp. rationnellement applic. aux dem. de toute origine^ puis de n'insérer de disp. exceptionnelles que pour les actions relatives aux suce, aux fies et aux tut., laissant ainsi indécis le sort des dem. matrim. — Ils ont adopté comme règle générale la division des actions d'après la nature de leurs conclusions, puis ont fait des exceptions fondées sur un tout autre principe, celui des cire, dans lesquelles naissent les dem.
et des personnes entre lesquelles elles apparaissent. L'exception a une autre base que la règle : défaut propre à amener les difl\ les plus inextricables. *
L'on peut en présence du traité raisonner de deux façons : — Ou bien dire que le rég. matrim. est une matière aussi spéciale que la suce, la fte ou la tut., et constater qu'il n'en est pas question dans la conv. Il en résulte, dira-t-on, que les jurid. des deux états demeurent libres de prononcer comme elles l'entendent en matière de rég. matrim. — Ou bien l'on peut dire que les actions matrim. rentrent par leur nature dans les disp. des art. 4 à 4 et que ces derniers leur sont applic. — La c. de cassation de Frce, suivie par la cour de renvoi, Angers, ont dans l'afT. Perroud, décidé que, si l'art. 5 du t. de 1869 n'était pas applic. à l'action en liquid. de comm., cette dem. une fois pendante entre frs et sses était soumise aux disp. de l'art i^r de la conv., et que, les cire, de fait étant conformes, le 2^ al. faisait règle. — Cela veut dire qu'une telle action, si elle ne porte pas sur des imm., doit être envisagée comme ouvrant une simple coniest. moh. et personnelle, et que s'il s'agit de Vexée, d'un contrat (de mariage) consenti par lui dans nn lieu situé, soit en Sse soit (m Frce, hors d\i ressort des dits juges naturels, V action peut être portée dex^int le juge du lieu où le contrat a été passé, si les parties y résident au ynoment on le procès sera engagé. — La c. de cassation a vu dans la conv. tacite de comm. intervenue suiv. elle entre les époux sses un contrat permettant Tapplic. de la disp. finale de l'art. 1«». — L'affirmation pourrait peut-être être discutée. *
Si l'on étudie l'historique de la c. de 1869, il semble évident que les deux états ont eu avant tout en vue ici un contrat exprès conclu entre les deux parties contestantes. Nous n'oserions tou-
1 Les auteurs du traité peuvent dire à leur décharge que la science juridique commet la même erreur capitale en établissant dans ses ouvrages et dans les codes lo système des droits. Elle énumère les droits personnels et réels (nature du rapp. juridique), puis les droits de famille (consid. des personnes entre lesquelles existent des droits qui sont très souvent réels ou personnels). — Dans notre ouvrage La règle de droit, nous nous sommes attaché à montrer cette erreur fondamentale.
2 Cette discussion se trouve déjà p. 659, dans la 2» partie d'un art. intitulé Du rég. matrim. des sses mariés en Frce, etc., que nous donnâmes dans le Journal 1886, 404 et 557. — Nous maintenons intégralement toutes les idées exprimées dans cet art, dont nous reproduisons quelquefois jusqu'aux termes.
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tefois pas affirmer qu'il faille exclure de Fapplic. du 2** al. l'action provoquée par toute conv. tacite. — L'on pourrait aussi se demander si, malgré les termes à double entente de la disp., ce ne sont pas les parties dans le contrai elles-mêmes qui doivent résider au lieu du procès, ou si la disp. vaut aussi pour le cas où l'une d'elles est décédée, comme dans les aff. Perroud et Bolay. — Nous dirons plus tard notre avis sur la signification de la clause finale de l'art. I^r^ et nous ne voulons pas discuter davantage la question de savoir si elle s'applique au cas d'un conv. tacite de mariage. Nous inclinerions à répondre oui, d'après le texte, et non, d'après l'historique de la disp. : toujours le même antagonisme signalé plusieurs fois et amené par l'imperfection du traité !
Mais, l'essentiel est que la c. de cassation déclare applic. aux aff. matrim. l'art. 1er de la c. de 1869. Elle ne saurait alors éviter de prononcer de même au regard des art. 2, 3 et 4 ; elle est donc de l'avis que toutes les i^'^^ disp. régissent les actions matrim. ; mais elle n'a pas pris la peine de justifier sa théorie, à laquelle on peut objecter que la comp. en la matière dépendrait alors assez arbitrairement, semble-t-il, de la nationalité des parties en cause. — Par ex., deux sses se marient en Frce sans contrat ; ils se séparent de biens en Frce également ; puis naît une contest. sur le rég. — Si le procès s'engage entre eux-mêmes, l'art. 2 du t. de 1869 serait applic. et la jurid. frse comp. ; s'il a lieu entre un étr. à la Frce et à la Sse, hér. de l'un des deux époux, et un sse ou un frs, ni l'art, l^** ni l'art. 2 ne pourraient être appliqués I — Et non seulement la comp. de la jurid. frse serait à affirmer ou à nier suiv. une cire, de nationalité accidentelle quant au fond de l'aff. ; mais la comp. dépendrait d'une façon tout aussi peu justifiable du dom. ou de la résid. du dem: I
Toutes ces observ. et d'autres encore que l'on pourrait faire à propos de la théorie de la c. de cassation sont parfaitement exactes. — Il est certain que, si l'on fait rentrer les dem. matrim. pécuniaires sous l'applic. des l^^s art. du traité, on arrive à des résultats étranges et absolument injustifiés. — Mais cela ne renverse nullement la théorie de la c. frse, car, même restreints aux aff. mob. et personnelles issues de conv. quelconques, les 1er» art. du traité conduisent aux mêmes conséquences
irrationnelles, ainsi que nous le verrons par la suite I — L'on ne peut donc se fonder sur ce résultat pour réfuter Targumentation de la cour suprême. — Avant de la discuter, voyons la manière de voir du trib. féd.
Ce dernier avait déjà, dans une afT. Kapps, où il s'agissait d'une sép. de biens et sur laquelle nous reviendrons, prononcé le 16 déc. 1865, Rec. off. 392, que le t. de 1869 n'avait nullement établi le for du lieu d'origine pour les « Faynilienverhœltnissen « [Eherecht, Gûterrecht der Ehegatterif Ehescheidung und « s. VD?) der beidseitigen Landesangehœrigen ». — Mais en 1875 la c. féd. ne s'était pas prononcée sur la question de savoir si les 1ers art. du traité étaient applic. ou non aux rapp. de fortune entre époux. Ces l^is art. ne sont pas même mentionnés dans l'arrêt Kapps. Le trib. féd. n'avait pas affirmé, comme le lui fait dire à tort Gurti 87, en note, que le traité ne comprenait absolument pas les aff. énumérées, mais seulement qu'il n'avait pas établi le for du pays d'origine à leur égard. — L'arrêt Kapps ne signifie donc absolument rien à propos de notre question. — Il en est un peu autrement de l'arrêt Diggelmann, 10 juillet 1885, Rec, off. ;334. — Dans cette déc. sur laquelle nous reviendrons plus tard, le trib. féd. devait se poser et s'est posé en effet la même question que la c. de cassation frse ; et, après avoir fort sagement rejeté l'applic. de l'art. 5 de la conv. intern. aux question matrim., il observe que, dans l'espèce, il ne pouvait pas être question de l'art, ler, puisque les parties étaient de nationalité différente (cela est fort exact) ; mais il ne dit pas un mot ni de l'art. 2, ni de l'art. 4. — Il se borne à constater que l'on pouvait se demander si une prétention de l'époux survivant aux bien délaissés par l'autre (Nachlassl est personnelle dans le sens (le l'art. 1«»' du traité; il ne résout pas cette question et n'a apparemment pas voulu la résoudre. — Elle n'est pas davantage touchée dans l'arrêt Simond du 12 avril 1889, Rec, off, 218, aff. dont nous reparlerons aussi. — Dans tous ces cas, la cour s'est bornée à déclarer que le for du pays d'origine n'était pas applic. aux questions pécuniaires de mariage.
La c. de cassation frse applique donc aux contest. matrim. les 4 ers ait. du traité ; le trib. féd. n'a pas d'opinion arrêtée à cet égard : Voilà déjà deux points de vue. — Le 3^, celui d'après
lequel, les i^^^ art. conventionnels n'étant pas applic, chaque état a la faculté de soumettre les dem. matrim. à sa législ. ou à sa jurisp. a été adopté par plusieurs auteurs et par la c. de Chambéry. — Voici ce que dit à cet égard M. René Vincent, avocat à la c. de Pans, dans un remarquable art. inséré le 49 juillet 4889 dans le Moniteur judiciaire de Lyon sous le titi'e Les sses devant les irib. frs : « Quant aux actions dont il n'est
< pas question dans les art. 4 à 40, aucune des règles de comp. « édictées par le traité ne leur étant applic, il n'y a plus place à « l'égard de ces actions que pour le droit commun, le droit local « de chaque pays. C'est en ce sens que se sont prononcés les « rares auteurs qui ont envisagé la question (M. Vincent cite « ici : Chausse, Revue critique 4889, 246 ; Pilicier, Le div. et la € sép. de corps en droit iiitem, pHvé 149; et une note jointe à « un jug. de Fontainebleau du 26 déc. 4888, dans le Droit du 45 « fév. 4889) ; et nous nous empressons de dire que l'erreur dans € laquelle sont tombées la 4® chambre du trib. de la Seine, et la « 4re chambre de la cour n'a pas été commise par d'autres « trib. (M. Vincent fait allusion à des aff. de sép. dont nous avons « parlé au n^ 77). Ainsi récemment dans une aff. de hquid. et « partage de comm. entre frs et sses (c'est l'aff. Simond), la « c. d'appel de Chambéry s'est déclarée comp. en vertu de l'art. « 14 du code civ., parce que le dem. était frs ; dans la même aff., « le tiib. féd. a reconnu que les trib. genevois avaient pu se « déclarer comp. sans violer le traité, par applic. du droit com- « mun du cant. (M. Vincent cite ici : Chambéry 5 fév. 4889, « Moniteur judiciaire 5 juillet ; trib. féd. 42 avril 4889, Semaine « judiciaire de Genève 3 juin ; ajoutons Rec, off, des arrêts du € trib. féd. 4889, 248). Sans doute ce conflit de comp. est regret-
< table ; mais il est inévitable du moment qu'il s'agit d'un litige « pour lequel il faut faire abstraction du droit conventionnel. » — La conséquence tirée par la c. de Chambéry et par M. Vincent est en effet forcée. Si les questions matrim. sont en dehors des 4ei's art. chaque jurid. a le droit et même le devoir d'appliquer sa législ. ; la jurid. frse appliquera l'art. 44 code civ. quand le dem. sera frs et le déf. sse ; de fréquents conflits s'ensuivront nécessairement.
Nous avons indiqué et caractérisé les deux doctrines en pré-
sence. — Il s'agit maintenant de prendre parti pour Tune d'elles. — Après avoir quelque peu hésité, nous avons résolu de maintenir l'opinion énoncée déjà en 1886 dans notre art. précité en faveur de la théorie qui applique les 1^^ art. conventionnels aux questions matrim.
L'on ne trouve dans les documents relatifs à l'élaboration du traité, particulièrement dans le message, pas mi mot relatif aux actions matrim. — Rien absolument n'indique que les auteurs du traité aient entendu les excepter complètement de la conv., ou les faire rentrer sous les art. 1-4. — Le doute le plus complet règne donc sur l'intention des h. p. c. — Force est donc d'appliquer le texte. En effet, si nous donnons quelquefois préférence à l'intention des auteurs de la conv. sur sa lettre, c'est que leur idée était claire et avait été trahie par l'expression. Mais, ici, l'on ignore absolument leur pensée. D'autre part, les actions matrim., à raison de la nature de leurs conclusions et de leur caractère exclusiv. pécuniaire, sont comprises dans les l^rs art.; donc ceux-ci leur sont applic. — L'on nous objectera les exceptions consacrées par les disp. suiv. en matière de suce, de fie et de tut. — Mais l'argument est à double tranchant ; car l'existence d'exceptions dans certains cas fortifie la règle dans les autres non exceptés. — L'on peut croire que les auteurs du traité n'ont pas considéré les caractères spéciaux des dem. en matière matrim. comme suffisants pour motiver la consécration impérative d'une comp. autre que celle des juges naturels. Cette expression même dont se sert l'art. !«•' avec le sens impossible à méconnaître de juges du dom., non du pays d'origine, démontre que leur jurid. est la règle générale entre les deux pays dans toutes les contest. qui se trouvent définies aux art. 1-4, sauf les exceptions édictées dans les mêmes art. ou les suiv. — Nous nous séparons de la c. de cassation de Frce, en n'admettant pas que l'art. 2 vaille pour les actions en sép. de corps ou en div., parce qu'elles \âsent une modification de l'état des personnes (v. no 77). — Mais, les dem. en règlement d'intérêts matrim. n'ont nullement ce caractère ; donc, elles doivent rentrer dans la règle, faute d'exception inscrite dans le traité ou d'intention contraire manifestée par ses auteurs. — Il y a cependant contre nous un argument non encore examiné, celui consistant à dire que, si
Faction matrini. exclusiv. réelle ou personnelle est régie par les art. 1-4, il n'en est pas de même de celle en règlement général d'intérêts matrim., par ex. de celle en liquid. d'une comm. comprenant des meubles, des imm. et des droits de créances. — Toutefois la dernière action, comme cela est certain, rentrera toujours dans l'une des deux catégories : ou elle tendra à réclamer directement des biens d'espèce variée comme étant passés dans la propriété du dem., et alors le trib. du dom. ne sera comp. que pour les créances et éventuellement les valeurs mob., tandis que celui de la sit. aura seul à apprécier la revendication d'imm. ; les conclusions de l'action devront être scindées. Ou bien, celle-ci ne visera que Toblig. de liquider; et alors elle sera à envisager comme personnelle. C'est l'applic. des principes généraux.
Sur la question donc, nous nous rallions à la c. de cassation et repoussons la doctrine de ses contradicteurs ; mais nous avouons que le point est des plus délicats.
Un résultat est donc acquis pour nous actuellement : Les i^^s art. du t. de d869 sant applic aux actiaiis matrim. de nature pécuniaire. — Dans notre art. de 1886, nous avions traité de cette question en 2© lieu. Ici, nous l'avons examinée tout d'abord, parce qu'elle est plus générale que la suiv. — Celle-ci est de savoir si, dans le cas d*un épouœ décédé, la dem. en liquid. du rég. matrim. est une action relative à la suce, et rentrant dans la règle de Vart. 5 du t. de iS69. — La discusr sion de ce point a fait* couler des flots d'encre et a ruiné au moins un plaideur.* — Elle a donné lieu à un arrêt de la c. de cassation de Frce, dans l'afl". Perroud-Oger, et à plusieurs autres déc. judiciaires qui seront rapportées plus loin. — Les intéressés et aut. sses soutenaient que l'action était de nature successorale et devait être renvoyée au for de l'origine du défunt en Sse, conform. à l'art. 5 de la c. de 1869. Les dem. affirmaient que les trib. frs du dom. des déf. étaient comp. en vertu des l^r» art. du traité ou du droit commun. La question capitale était celle de l'applic. de l'art. 5.
1 L'un des plus tristes souvenirs de notre carrière diplom. est celui des visites et amentations du malheureux Bolay, qui avait soutenu la thèse répousséo par la c. de cassation.
Voici les cire, de Taff. Perroud-Oger. U est intéressant de les connaître, parce que c*est une particularité de ce cas qui contiibua le plus à foui*voyer les aut. sses et à les engager à soutenir jusqu'au bout une thèse dont la fausseté aurait éclaté dans d'autres cire. : Un sse du cant. de Vaud, le sieur Perroud, avait épousé sans contrat en Frce une demoiselle Boutruche. De cette union était née une fille, qui contracta mariage à Rennes avec un sieur Oger. Ensuite, elle décéda en laissant des enfants. Sa mère, la dame Perroud née Boutruche, qui avait survécu à sa fille, mourut de son côté. De tout cela résulta en Frce contre le grand-père Perroud une action intentée au nom de ses petitsenfants par leur père, son gendre, en pai'tage de la comm. qui, suiv. les dem., avait existé entre le déf. et sa femme défunte, leur grand'mère. — Le droit ainsi réclamé, à supposer qu'il existât, avait donc été trouvé par les petits-enfants dera. dans la suce, de leur aïeule ; ihi ravalent recueilli à titre héréditaire. — Voilà ce qui occasionna l'étrange méprise de l'aut. sse et de beaucoup de bons esprits, et ce qui leur fit dire qne le droit réclamé lui-même était de nature héréditaire. — C'était là ce que soutenait le déf. contre ses adversaires, qui écartaient l'art. 5 et demandaient l'applic. des autres art. de la conv., ou du droit commun frs. — Le trib. civ. de Rennes écarta le moyen de défense de Perroud ; il fut au contraire trouva fondé par la cour de la même ville. — L'arrêt du 30 avril 1874 fut rendu sur le préavis conforme du ministère public, qui avait reçu à cet effet du garde des sceaux des instructions sollicitées par la légation de Sse. — Cette déc. contient les passages principaux suiv. : « At- « tendu que ce déclinatoire se justifiait à un double point de « vue, soit que l'on considère la dem. des mineurs, soit que l'on « envisage l'exception invoquée par Perroud. D'un côté, en effet, « les miyieurs ne procèdent dans Vinstance qu'en qualité d'hér, « de leur grand' mère (voilà déjà l'inconcevable confusion!); or, « cette dernière étant sse, sa suce, s'est ouverte en Sse à son « lieu d'origine, et ce lieu de l'ouverture, aux termes de l'art. 5 « de la c. de 1869, est attributif de jurid. aux tiib. sses. En vain « les mineurs prétendent-ils qu'ils ne poursuivent que le partage « d'une comm.; cette comm., qui se trouve dans l'hérédité de « la défunte, compose effectivement sa suce, ei on ne peut pas
« plus en fait qu'en droit séparer Vune de Vautre (2^ grande € erreur!). — En d'autres termes, les mineurs réclament la V2 « de la comm. comme représentants de leur grand'mère; ils « puisent leurs droits dans le seul titre d'hér. de celle-ci, et Tac- « lion qu'ils ouvrent est manifestement relative à sa suce. — « D'un autre côté, Perroud, avant même la naissance du litige « actuel, avait revendiqué un droit propre en sa qualité d'époux « survivant dans la suce, de sa femme, se fondant sur l'art. 54îi
< du code civ. du cant. de Vaud. — Or, cette prétention insérée « dans l'inventaire du 10 juin 1870, soumise à la cour, comme « elle l'avait été au trib. de \^^ instance, cette prétention, qui est « l'unique cause du litige, ne pourrait évidemment être jugée « par les trib. frs sans violer ouvertement les mêmes disp. de la « c. de 1869, puisqu'il s'agit au \^^ chef d'une contest. toucbant
< au partage de la suce, d'un sujet sse, contest. élevée entre « sses et frs. — Que c'est donc à tort que les l^rs juges ont re- « tenu leur comp. » — La 3® erreur, aussi inexplicable que les autres, est dans l'effet donné à la prétention héréditaire de Perroud. Comme nous le montrerons mieux plus loin, cette prétention, non discutée par ses adversaires, ne pouvait porter que sur la suce, de sa femme, et l'objet du procès était uniquement de délimiter cette suce, en disant si elle comprenait la Vi comm., nullement de vider des litiges éventuels concernant cette hérédité.
Sur le pourvoi d'Oger, la c. suprême cassa le 3 juin 1874 la déc. d'appel et renvoya les parties devant la c. d'Angers, qui écarta définitivement le système de Perroud, en se ralliant à celui de la c. de cassation (arrêt d'Angers du 4 fév. 1875, D. 1876, II, 126). — L'arrêt de cassation qui se trouve rapporté dans D. 1875, 1, 30, et dans le Joiumal 1876, 28, est ainsi conçu :
« La cour, vu les art. 1 et 5 de la c. de 1869, attendu que « l'action intentée par Oger contre Perroud n'a pas pour objet « la liquid. ou le partage de la suce, de la dame Perroud, « femme sse décédée en Frce, ni le règlement de comptes à « faire entre ses hér.; qu'elle tend uniquement à faire déclarer « que Perroud, citoyen sse, ayant contracté mariage en Frce où « il était domicilié, se trouvait, à défaut de stipulations con-
« traires, marié sous le rég. de la comm. légale, et à faire or- « donner en conséquence le pai'tage des biens composant cette « comm. par égales portions entre l'époux survivant et la « suce, de la femme prédécédée; que cette opération est essen- « tiellement distincte de la liquid. et du partage de la suce, de « la dame Perroud, dont le règlement est réservé aux trib. sses « par la disp. spéciale de Fart. 5 de la conv. diplom. ; attendu « que la dem., ainsi déterminée et limitée par l'exploit intro- « ductif d'instance, rentre dans les termes du dernier al. de « l'art, iei" de la dite conv.; qu'il est, en effet, constaté par l'ar- « rêt attaqué que le mariage des époux Perroud a été contracté * en Frce et que les parties y résidaient lorsque le procès a été « engagé; d'où il suit que l'action, ayant pour objet l'exéc. des « conv. matrim. résultant d'un mariage contracté en Frce, pou- « vait être portée devant le trib. de Rennes, dans le ressort « duquel les pçirties étaient l'une et l'autre domiciliées au mo- « ment où le procès a pris naissance ; qu'en décidant que les « trib. sses étaient seuls comp. pour en connaître la c. d'appel « de Rennes a faussement appliqué l'art. 5 et violé l'art. 1 de la « conv.; par ces motifs, etc. » — Le même arrêt est ainsi analysé, par le Bulletin du *^ juin, dans ses parties essentielles : « Un arrêt n'a pu assimiler à une action en partage de la suce. « d'une femme de nationalité sse l'action en partage de la comm. « que les petits-enfants et hér. dé celle-ci soutenaient avoir « existé entre elle et son mari, en raison de ce que, la sté con- « jugale étant régie par la loi locale, le mariage passé en Frce « entre parties qui s'y trouvaient domiciliées était soumis au « rég. de la comm. légale, et cet arrêt n'a pu déclarer par suite « les trib. frs incomp. pour connaître d'une action laquelle, « ainsi définie et limitée, n'était qu'une dem. personnelle exercée « contre un déf. domicilié en Frce (art. 14 du code civ.; 59 § l^^' « du code de proc. civ.; 1«'' et 5 de la c. de 1869; 882 du code « civ.; 50 § 4, et 59 § 6 du code de proc. civ.). — Après avoir « ainsi établi la comp. des trib. frs, la cour n'a pas eu à décider « si ces trib. étaient ou non comp. pour connaître d'une action « relative à la suce, d'une frse mariée à un sse, mais domiciliée « en Frce lors de son mariage, et qui n'avait jamais eu en Sse, « où elle n'était jamais allée, ni lieu d'origine ni dom. person-
« nels. (Art. 102 et 110 du code civ.; art. 5 de la c. de 1869.) » — Il y a à la fin de ce passage une erreur manifeste qui départi le résumé de l'arrêt. — La cour, égarée par ces mots lieu d'ori- 'fine, si mal à propos employés en Sse pour désigner la commune de bourgeoisie, n'a pas compris que ce lieu était indépendant de la naissance et du dom., et qu'il indiquait un droit de patrie communale que toute femme épousant un sse acquiert au moment de son mariage, et conserve aussi longtemps qu'elle n'a pas cessé d'être sse, nonobstant toutes cire, de dom. ^ —
1 L'intéressé déf. et les aut. sses déployèrent des efifortis extraordinaires pour faire triompher la théorie de la corap. sse exclusive. Les Pièces et conclusions en appel de Perroud ont été publiées et forment une brochure de 38 p. in-4«. Elles contiennent m extenso le jug. de l'" instance. Quoique bien fondé en ses conclusions, il est rempli d'erreurs et de confusions dans ses considérants. On y lit que la dame PeiToud n'avait pas do dom. d'origine en Sse, et que c'est en Frce qu'elle le possédait. Les juges de Rennes, ce qui n'est nullement étonnant, n'ont pas compris l'acception spéciale que reçoivent en Sse les mots lieu d'origine. L'avocat do Perroud explique fort bien (j? qu'est ce dernier, mais il passe comme chat sur braise sur la nature do l'action, le trib. de Rennes ayant mal à propos, tout en se déclarant comp., déclaré qu'elle avait trait au partage de la suce. ! L'on voit quel imbroglio produit le texte sibyllin du t. de 1869 devant des magistrats qui n'ont pas eu le temps de passer quelques mois à l'étudier î — Le recueil élaboré en faveur de Perroud comprend ensuite deux consultations en sa faveur, l'une de M. Oudin, anciennement avocat de la légation de Sse, aujourd'hui décédé, l'autre de trois avocats vaudois, MM. André, J. Guisan et Morel. — La 1" n'offre pour nous aucun intérêt, car, toujours pour des raisons de tactique judiciaire, elle élude avec soin la seule question du litige et n'insiste que sur la signification des termes de lieu d'origine. — La 2«, appuyant aussi sur le sens do ces derniers mots, commet en plein, à propos de la question principale, la confusion incroyable que nous avons relevée au texte. — « Le sieur Oger, disent nos trois
< confrères, réclame la liquid. et le partage de la comm. légale qui, selon lui, aurait ' existé entre Marc Perroud et sa femme; son but est donc de faire attribuer à ses -' enfants en pleine prop. la 1/2 des biens qui formaient selon lui la comm. légale;
or, il ne peut avoir la prétention de lem- faire reconnaître un droit de prop. sur ces biens qu'à raison même de leur qualité d'he'r. de J. Perroud, née BoiUmche. Vaction ^ ffu'il intente est donc relative à la liquid. d'une suce, ab intestat; à ce titre-là et à t teneur de l'art 5 du t. do 1869, elle doit être portée devant le trib. de l'ouverture ' de la suce... >► — Enfin, le recueil contient une dépêche de la légation de Sse au ministre frs des afl". étr., par laquelle la légation sollicitait l'envoi d'instructions au parquet de Rennes, pour faire réformer le jug. — Elle affirme purement et simplement que « l'action portait le caractère d'une action en liquid. et partage d'une - suce. ». — Ayant remporté un succès inespéré et bien malheureux devant la c. d'appel, les représentants de la Sse, qui avaient de fait pris fait et cause pour Perroud et préparé sa défense en cassation de concert avec l'avocat Roger Marvaise, ne s'inclinèrent pas devant l'arrêt de la cour suprême. — Au contraire, ils le firent imprimer dans un supplément au n» du 12 octobre 1874 du J. des trib. vaudois, avec une note protestant contre la déc, et pour le faire suivre du long mémoire de M. Roger Marvaise. — La note non signée retombe naturellement dans la confusion des trois avocats vaudois : « Mais, en quelle qualité agissent les mineurs Oger? Où « se trouve la source du droit qu'ils revendiquent? C'est évidemment dans leur ' qualité d'hêr. de leur grand'mère ; celle-ci étant devenue sse par son mariage avec
< le sieur Perroud, sa suce, s'est ouverte en Sse à teneur de l'art. 5 de la c. de 1869. » Puis la note mentionne l'argument sulv : Si, dit-eUe en substance, il y avait entre
Avant de discuter cet arrêt de cassation, voyons les cire, de TafT. Bolay-van Graefschepe. Elles étaient très analogues dans les points essentiels :
157. Bolay, vaudois comme Perroud, épouse en Frce la demoiselle Jaquet. Celle-ci décède en laissant une fille, ce qui provoque de la part de celle-ci contre son père la réclam, des droits de comm. qu'elle avait suiv. elle trouvés dans le patrimoine de sa mère, dont elle était l'héritière. — Bolay avait cru habile de prendre les devants. Il avait saisi le trib. de son lieu d'origine en Sse, soit celui de Cossonay, d'une action tendant à se faire adjuger la totalité des acquêts gagnés pendant le mariage, en applic. de la loi vaudoise. Puis, muni d'un jug. par défaut, qu'il avait facilement obtenu le 10 nov. 1874 de juges hors d'état d'apprécier ces délicates questions de for, il en demanda l'exéq. à Paris, et s'appuya tant sur ce jug. que sur l'art. 5 de la c. de 1869 pour opposer l'incomp. de la jurid. frse à l'action de sa fille. — Ce système ne réussit ni en l»'® instance, ni en appel. — Un jug. de la Seine du l©»' avril 1875, confirmé
deux vaudois mariés en Frce dem. en div. devant la jurid. vaudoise, comme cela était le cas dans l'aff. Vemaud (v. n" 154), les trib. vaudois seuls pourraient déclarer quel était le rég. matrim. — A plus forte raison sont-ils comp. en matière de partage de comm. à la suite d'un décès, h. cause de l'art. 5. — Certes, les trib. sses sont comp., on cas de div., pour liquider le rég. matrim., en vertu du principe de connexité. Reste à savoir si et dans quelle mesure la jurid. frse doit s'incliner devant leurs déc. ? — La note n'examine, d'ailleurs, nullement à fond la question de la comp. selon le traité. — Quant au long mémoire de M. Roger Marvaise, il s'enfonce encore plus profondément dans la confusion déjà plusieurs fois signalée à propos do la source héréditaire de l'action : « ... Les mineurs Oger agissent incontesta- « blement en qualité d'her. de leur grand'mère. Mais, cette qualité, où la puisent-ils ? « (C'est l'auteur qui souligne.) Puisqu'il s'agit de la suce, d'mie sse, et que cette suce. « est exclusiv. mob., cette qualité d'hér. de leur grand'mère, ils ne peuvent la puiser
< qu^ dans la k'gisl sse. Cette action en liquid. et partage de la prétendue comm. « ayant existé entre les époux Perroud, contre qui est-elle intentée ? Contre un sse « d'origine. Dans quel but ? Pour arriver à la liquid de la suce, de la dame Perroud, " puisque, ainsi que le déclare l'arrêt, la part de la dame Perroud dans la prétendue • comm. ayant existé entre elle et son mari constitue toute sa suce. C'est une ' action essentiellement relative à la liquid. de la suce, de la dame Perroud, puisque
< la liquid. et le partage de la prétendue comm. ayant existé entre les époux Pen*oud « constituent la liquid. de la suce, de la dame Perroud. Cela est tellement vrai que
< si M. Perroud avait pris les devants, il n'aurait pas pu assigner les mineurs Oger « devant un autre trib. que celui de l'ouverture de la suce, c'est-à-dire que tout
< dans ce débat est intimement lié à la législ. sse. » — Mais, il ne suffit pas d'affirmer, et le sophisme est manifeste ! — Le fait que les dem. puisaient leur qualité tl'hér. dans la législ. sse ne donnait en aucune façon à leur dem. le caractère héréditaire. Celle-ci visait simplement à former la suce, par l'attribution de la 1,"2 comm. i
par la c. de Paris, * refusa Texéc. de la sentence vaudoise, comme incompétemment rendue, et ordonna le partage de la comm. {Droit 26-27 avril 4875; Journal 1876, 187.) — Cette solution était facile à prévoir ensuite des arrêts Perroud-Oger.
15S. n est facile de reconnaître que la raison d'être de ces deux procès se trouvait dans la différence profonde entre le droit frs, instituant la comm. en l'absence de contrat, et la législ. vaudoise, attribuant au mari seul la prop. de tous les gains réalisés pendant l'union. — Dans chaque espèce aussi, deux questions étaient soulevées : L'une, celle de la comp., aurait dû être accessoire, mais elle était en réalité la principale, à raison des idées admises dans les jurisp. frse et vaudoise. — L'autre, celle du droit applic.f se trouvait virtuellement résolue par la réponse donnée à la 1 '•e. — Si la jurid. frse était reconnue comp., elle ordonnait la iiquid. sur la base de la comm.; si la jurid. vaudoise avait la préférence, elle accordait tous les acquêts au mari, ce qu'elle avait déjà fait d'ailleurs dans l'afï. Bolay. — La seule question au point de vue de la cowj). était de savoir si l'art. 5 du
mais il n*y avait aucun litige quelconque sur le partage de cotte suce. : La seule question était de savoir ce qu'elle comprenait. Quant au déf., s'il avait voulu prendre les devants, il aurait dû assigner au for du dom. de ses adversaires, et nullement devant le trib. sse de la suce, toujours parce que son action aurait eu simplenien pour but de lui faire adjuger les acquêts en qualité de mari vaudois, nullement d'hér. de sa femme. La défense au pourvoi, sentant bien qu'au fond il ne s'agissait que d'une action matrim., est amenée à défendre la thèse, peu accréditée en Frce. que le rég. dépend de la loi nationale ; et elle va jusqu'à admettre la même chose en ce qui touche non seulement la dem. en sép. de corps, mais celle isolée en sép. de biens. Et, entraînée par la logique même de l'erreur, elle déclare que l'action en Iiquid. de comm. < se rattache à l'état des personnes absolument comme la dem. on Iiquid. et partage d'une suce. » I ! Un argument nouveau présenté par M. Roger Marvaise est celui fondé sur rassimilation, en effet complète dans la législ. frse, des deux actions en Iiquid. de comm. et de suce. (art. 795 et 1456; 793 et 14ô7; 792 et 1460, 1477, du cod. civ.). L'art. 1476 dit : Au surplus le partage de la comm., pour tout ce qui concerne ses formes, la lieitation des imm., quand il y a lieu, les effets du partage, la garantie qui en résulte et les souUes, est soumis à twites les règles qui sont établies au titre d^ suce, pour les partages entre coJiér. — Los deux dem. visent au partage et sont soumises exactement aux mômes règles : soit. — Cela n'empêche pas que Tune réclame le partage d'une comm. et l'autre d'une suce... Or tout était dans cett^* distinction. — Nous ne pouvons ici discuter toutes les erreurs de la pièce de M. Roger Marvaise et renvoyons pour le reste aux dévelop. de notre texte.
1 II est très bref sur la question principale. Le trib. dit simplement : « Attendu ' que dans l'instance dont le trib. est saisi il ne s'agit pas de la Iiquid. et du par- « tage de la suce, de la dame Bolay, qu'il s'agit uniquement du partage de la comm. « qui aurait existé entre les dits époux par suite do leur mariage. » — C'est exact, mais trop laconique.
traité était applic. à la double dem. D n'y avait pas d'autres points vraiment litigieux. — En particulier, il ne pouvait être méconnu que les dames Perroud et Bolay étaient devenues sses par leur mariage, qu'elles avaient acquis ce jour-là les mêmes lieux d'origine en Sse que ceux de leurs maris, nonobstant leur commune naissance en Frce et la nationalité originaire frse de la dame Perroud. — Par conséquent, leurs suce, étaient régies par l'art. 5 du traité intern. — Encore une fois, la seule chose douteuse était de savoir si le règlement des intérêts matrim. rentrait dans la suce, si l'action était relative à la liquid. et au partage de celle-ci, ou aux comptes à faire entre les hér. ou légataires (art. 5). — Nous n'hésitons pas à répondre non, ainsi que les cours frses qui ont mis fin à ces différends, et nous allons justifier cette conclusion.
Mais, auparavant observons encore que dans les deux cas les prétentions des dem. n'étaient pas invoquées par celle au profit de laquelle elles étaient nées ; ces prétentions avaient été à la suite de décès transmises à des successeurs, et c'étaient ceux-ci qui intentaient l'action. — Il est fort possible que, si dans ces deux tristes aff. le mari fût décédé avant sa femme soit-disant commune en biens, et que l'action en liquid. eût été formée du vivant de celle-ci, toute confusion entre la suce, et la comm. eût été évitée.
Ce qui favorisa encore davantage la méprise ce fut que, dans chacune des deux aff., la suce, de la défunte dont il s'agissait de déterminer le rég. matrim., ne comprenait en fait uniquement que la Vi des acquêts de comm, si on liquidait sur ce principe, et était absolument nulle si, au contraire, on déclarait applic. le rég. du cant. de Vaud, d'après lequel tous les acquêts sont la prop. (exclusive du mari. De cette 2® cire, manifestement fortuite et sans effet sur le droit, comme celle du prédécès de la femme mariée, est résulté ce considérant étonnant de l'arrêt rendu par la c. de Rennes, et cassé par la c. de cassation dans le cas Perroud : « ....En vain les mineurs prétendent-ils qu'ils ne « poursuivent que le partage d'une comm.; cette comm., qui se « trouve dans l'hérédité de la défunte, compose effectivement « sa suce, et on ne peut pas plus en fait qu'en droit séparer « Vune de Vautre. » / — Ainsi, au point de vue sse adopté par
les juges de Rennes, le simple fait, absolument dénué d'effet juridique sur la comp., que la part de comm. de la défunte formait par hasard toute la suce, que la dame Perroud n'avait aucune fortune propre, devait être prépondérant en droit I! — Comme de véritables jurisc, et jusqu'au directeur du contentieux au ministère des aff. étr., le sagace M. Villefort, sont restés obstinément dans l'erreur à propos de cette question, et qu'après comme avant l'arrêt du trib. féd. dans l'aff. Diggelmann, les auteurs sses accusent la c. de cassation de Frce d'avoir gravement violé le t. de 1869, il importe de mettre à nu la confusion vraiment stupéfiante commise par nos contradicteurs.
Dans les deux aff., les dem. ne faisaient nullement valoir des droits tirés de la loi de suce. ; ils formulaient une réclam, en pailage de biens soi-disant communs, et la source en était uniquement soit la conv. tacite de comm., soit, si l'on veut, la loi régissant la matière de l'association conjugale à l'égard des biens. — Us disaient aux maris devenus veufs : — « Vous étiez, « selon nous, mariés sous le rég. de la comm. Nous vous r demandons délivrance de la ^/^ prop. de notre auteur. » — 11 est clair que ce droit, ils le tenaient de celui-ci ; ils l'avaient trouvé ou croyaient l'avoir trouvé dans l'actif de l'hérédité. — Mais, on ne pouvait conclure de cela que leur prétention fût de nature successorale. — Quand il s'agit d'un procès fait par les hér. d'un d. c. quelconque, il faut distinguer deux choses : l'origine pour eux du droit; la nature de celui-ci : L'origine est toujours héréditaire dans l'hypothèse où le droit a été trouvé dans le patrimoine du défunt, tandis que la nature de l'action peut varier à l'infmi. La réclam, n'est une pétition d'hér., n'est relative à la suce, que si elle vise l'attribution d'une part de cette dernière soit à titre de legs, soit comme portion héréditaire, et que si elle est engagée contre un déf. en contestant le bien fondé et refusant de reconnaître le droit du dem. à la suce, elle-même. — Dans les aff. Perroud et Bolay, la contest. eût été relative à la suce, à la condition seulemeyit que les detn. prétendissent faire régler leurs droits héréditaires d'une manière repoussée par leurs adversaires. (V. notre théorie de l'action héréditaire au chapitre sur la suce.) — Or, dans les deux cas en question, les dem, ne soulevaient aucun débat héréditaire ^ et la
nature de l'action n'était pas autre que si elle eût été formée du vivant même des épouses des déf.
Suiv. le système, illogique au point d'être absurde, de la c. de Rennes, la jurid. frse aurait dû renvoyer devant le trib. sse du lieu d'origine de la défunte toute action quelconque exercée du chef de celle-ci, que cela fût contre un déb. de la suce, un détenteur de biens héréditaires, ou la i^^ personne venue, qu'il s'agît d'une servitude, d'un droit de chasse ou d'auteur, etc. !! ToiUe coniest. quelconque engagée par un hér, du chef de son auteur devrait être soumise au trib, de la suce, !! — Non. L'on n'intente pas une action héréditaire quand on exerce les droits du d. c. L'on ne soulève un débat de suce, qu'en mettant en question la répartition de ces droits entre les prétendants à l'hérédité. — Or, encore une fois, en demandant la liquid. de la comm., les mineurs Oger ne discutaient aucunement l'attrib. héréditaire des biens de leur grand'mère. — L'arrêt de Rennes bouleversait tous les principes. Et cependant, les auteurs du traité avaient pris soin de limiter l'applic. de l'art. 5 aux dem. ayant pour but le partage de l'hérédité entre les suce, universels ou particuliers. Ils ont spécialement voulu exclure de l'art. 5 les actions entre les hér. et les déb. ou les cr. de la suce, à un titre quelconque autre qu'héréditaire. Les unes comme les autres ne peuvent être portées en principe devant le juge du lieu d'origine ; elles doivent l'être tout naturellement devant celui comp. à raison du dom. ou de la sit. des biens, etc. — Il s'agissait si peu de liquider à proprement parler l'hérédité que, pour résoudre la question de fond introduite par les dem., les juges n'avaient à ouvrir aucun code, pas plus celui de la Frce que du cant. de Vaud, au titre des suce. ; ils avaient seulement à consulter les disp. sur le rég. matrim. Et, il y a plus. Gomme l'observe fort bien le pourvoi dans l'aff. Perroud, la réclam, ou une autre relative aussi au rég. matrim. aurait pu être formée en Frce du vivant des dames Perroud et Bolay, et par elles-mêmes, par ex. dans le cas où elles auraient obtenu leur sép. de biens, ou si leurs maris étaient tombés en fte. — Au moins dans cette dernière supposition, l'art. 6 de la c. de 4869 aurait impérieusement exigé la recon. du for frs. — Ainsi, tout l'échafaudage bâti par les intéressés et les aut. sses s'écroulait de lui-même.
Il subsiste cependant un point, le seul délicat à vrai dire, et sur lequel nous devons par conséquent nous arrêter. Quelques personnes ont pu concéder, et c'est le cas de Gurti 86, ^ qu'en elle-même l'action en liquid. de comm. n'avait point la qualité héréditaire. Elle en serait dépourvue quand un hér. réclame une partie de la suce, que son adversaire prétend conserver ù ttn tin autre titre que le titre successoral. — Gela est absolument conforme à notre manière de voir. — Mais, ajoute-t-on, il en est tout autrement quand le déf. lui-même se prétend hér, en refusant de remettre les biens réclamés. Or, dit-on, avec la c. de Rennes, Perroud prétendait avoir des droits successifs sur la fortune délaissée par sa femme, à supposer qu'elle en eût une, et cela faisait rentrer le débat sous la règle de l'art. 5. — 11 est parfaitement vrai que Perroud réclamait l'usufruit de la fortune (éventuelle) reconnue à ses petits-enfants du chef de leur grand'mère. Nous reconnaissons volontiers qu'il ne s'agissait nullement de l'usufruit de la puissance paternelle, mais d'un droit de nature héréditaire, celui fondé sur l'art. 5413 du code vaudois, (|ui donne à l'époux pendant la minorité de ses enfants l'usufruit de toute la fortune dévolue à ceux-ci du chef du conjoint prédécédé. — Perroud se fondait donc aussi sur une prétention héréditaire pour résister à la dem. de ses petits-enfants. — Cette prétention pouvait être fondée ou ne pas l'être sans que cela modifiât en rien la question au point de vue de la comjj,, car celle-ci résulte de la nature des droits invoqués, même à tort ; elle découle des conclusions de l'action ou de l'exception ; elle n'est point liée au bien ou mal fondé de la prétention.
Nous reconnaissons tout cela. Dans l'espèce, le droit héréditaire dont argumentait Perroud existait ou non en sa faveur : peu importait. * Le simple fait qu'il l'invoquait pouvait peut-être
1 Voici en quels termes est fait ce précieux aveu, que nous enregistrons avec plaisir : « Bei der krUischen Prûfung dièses Erkenntnisses 'ist zuzugd)en dass der
■ Anspritch cfer Kinder Oger an und fur aich nicht mit Nothwendigkeit als ein erbrechtlicher qualifîcirte. Wenn der Erbe von einem Dritten, set es auch einem Miter-
■ ben, die Herausgabe vo7i Erbschaffssachen verlangt and der DrUte die Ertschafisqua- - lita^ derselben hestreitet, so liegt keine Erbstreitigkeit vor, ireil es sich hi^r gar nicht um
Vorenthaltung und Vindication von Erbschaft als Erbschaft handelt. Oam anders... »
2 Disons, sans y attacher autrement d'importance pour les raisons développées au texte, que la prétention de Perroud n'était guère soutenable en droit vaudois car, suiv. Tart. 548, l'usufruit en (luestion est accordé au père, non au grand-père. La
avoir deTinfluence sur la comp. — Supposons donc que Perroud eût réellement un droit d'usufruit de nature successorale sur la fortune de sa femme défunte. — Eh bien, dans l'espèce, cela ne pouvait avoir aucune influence, puisqu'on P'^ ligne, Perroud se prétendait propriétaire de tous les biens litigiev,t comme époux ma né sous le rég. vaudois exclusif de toute comm. Ce principal moyen de défense n'était en aucune dépendance du rég.. vaudois des suce, ; il découlait uniquement du rég. matrim. L'art. 543 ne pouvait fonder et ne fondait donc qu'un titre éve^itueL C'était seulement si les juges frs donnaient tort au déf., s'ils admettaient le droit des dem. à la \/o comm. que le 2^ moyen de Perroud pouvait être discuté. Or, il ne lui appartenait évidemment pas d'intei'vertir Tordre des questions soumises au trib. frs. — Il ne pouvait pas exiger qu'on tînt compte du moyen éventuel en laissant absolument de côté son rtioyen principal. Par ce dernier, il contestait l'existence de la comm.; il liait ainsi le débat sur la question de rég. matrim., il devait donc se défendre devant la jurid. indiquée par la c. de 1869 pour un débat semblable; et cette jurid. était celle du dom., à raison du but de l'action.
Au surplus, si ce n'est pas une exception éventuelle, ce n'est pas même une défense, une exception non éventuelle qui peut déterminer la comp. Ce sont les conclusions de Vaction du dem, qui fixent cette dernière. — Quand la dem. réclame un certain droit et que la défense affirme l'existence d'un autre de nature différente, c'est la ire qui fait règle au sujet de la comp. : Le juge de Vaction est celui de Vexception, non l'inverse. — Dans le cas où Perroud eût admis le pnncipe de la comm., reconnaissant ainsi à ses petits-enfants au moins la nue prop. de la V2 ^^^ biens communs, ce qu'il n'a jamais eu la moindre idée de faire, l'on aurait dû alors admettre que le débat serait devenu héréditaire, puisque seule i'interp. de l'art. 543 serait demeurée en question.
Contrairement donc à ce qu'a cru la c. de Rennes, la prétention
disp. dit, en effet : L'éponjc suruioani a Vusufruii des biens dévolus à ses enfants dans kl su€c. de Vtjxtux de'ceW, sauf dans les ca^prémis auac art, 206 et 207 (div. et 2™« noces). - Cependant, on peut discuter et dire qu'enfants comprend tous les descefidants. En Frce, on a souvent adopté cotte interp. extensive. — Peu importait encore une fois, dans l'aff. Perroud, au point do vue de la comp.
subsidiaire et d'espèce successorale élevée par Perroud ne changeait en aucune façon la nature du procès.
D'ailleurs, en faisant valoir cette prétention dans le débat sur l'existence de la comm., le déf. ne pouvait vouloir s'appuyer sur les mots comptes à faire de l'art. 5 pour prétendre que le règlement de la comm. était un semblable compte. En effet, l'art. 5 ne parle que des comptes entre hér, et légataires, et celui des intérêts matrim. a lieu entre une femme mariée ou ses successeurs prenant sa place d'un côté, et de l'autre son mari ou les ayantscause de celui-ci, mais nullement entre les hér. d'une personne dant la suce, donnerait lieu à un débat héréditaire, — 11 n'y avait dans l'espèce aucun compte entre hér. à raison de leur qualité d*hér.
En outre Perroud anticipait sur les événements. La l*"® chose à faire, et c'est la seule que réclamaient les dem., était de délimiter la suce, de la femme dont le rég. matrim. était contesté. La question de l'usufruit n'avait rien à voir làdedans. Elle ne pouvait se poser qu'une fois résolue celle de rég., soit en adjugeant tous les acquêts au mari, suiv. la loi vaudoise, soit en partageant sur le pied de la comm. — Dans cette dernière hypothèse, la suce, de la femme décédée se trouvait formée de la Vî des acquêts, et c'est seulement alors que la répartition de cette fortune pouvait donner lieu à hésitation. La nature inflexible des choses exige qu'avant de partager la suce, d'une femme mariée on en délimite l'étendue en appliquant un droit matrim. quelconque : L'072 ne peut absolument pas faire autrement, — D'abord, le rég. doit être liquidé, ensuite seulement l'hérédité qui, le plus souvent, ne comprend qu'une partie des biens communs aux deux époux pendant leur vie. Et, encore une dernière fois, Perroud et Bolay avaient eux-mêmes par le fait maintenu l'ordre des deux questions, en commençant par nier l'existence de la comm., le 1^»* ne parlant de droit d'usufruit héréditaire que d'une façon éventuelle, en supposant son 1^» moyen repoussé. — Gela nous paraît d'une simplicité et d'une évidence extrêmes î Et cependant, voilà ce qu'ont gravement méconnu et la c. de Rennes, et les conseils de Perroud et de Bolay, et les aut. sses, et enfin les jurisc. de ce pays ! La c. de cassation a eu parfaitement raison en distinguant
nettement les deux opérations qui ne pouvaient pas ne pas se succéder, l'une dont les trib. frs pouvaient, devaient même rester nantis, l'autre réservée par le traité à ceux du pays d'origine. Elle a, en eflfet, et la c. d'Angers a fait de même, réservé les débats possibles sur la suce, à l'examen de la jurid. sse. Si Perroud (ou Bolay) avait voulu revendiquer son droit d'usufruit, il aurait dû aller plaider en Sse. Mais il ne Va pas fait, soit qu'il vît avec raison la faiblesse de sa cause à l'égard de l'usufruit (v. note p. 256), soit qu'il craignît en dernière analyse l'applic. de la 1. de 1819, dont on parla beaucoup dans le procès, et qui, comme les trib. frs le décidèrent sagement, ne pouvait venir en question devant la jurid. frse, que plus tard, si les trib. sses liquidaient la suce, sensu stHcto autrement que selon la loi frse. Nous croyons nous souvenir qu'en fait Perroud et ses conseils craignirent l'applic. de la 1. de 1819.
La c. de cassation de Frce a donc scrupuleusement appliqué le t. de iS69, et c'est la Sse qui voulait le violer. — Voilà ce qu'il faut proclamer bien haut, pour éviter toute méprise en Sse, où malgré l'arrêt du trib. féd. dans l'aff. Diggelmann, n^ 163, l'on continue dans la partie allemande à s'exclamer sur la violation du traité par la jurid. frse dans les aflf. Perroud et Bolay. — Muheim, par ex., qui ne semble avoir eu connaissance de ces deux fameuses aff. que par les comptes-rendus partiaux et incomplets de la Feuille féd. 1875 et 1876, sans même faire un commencement de discussion, dit 225 que la violation du traité par la Frce a été manifeste ; et il s'efforce même de montrer que les trib. frs ont violé leur propre loi. Son idée, peu claire, même peu intelligible, est que l'action en liquid. est toujours fondée sur un autre rapp. de droit, et que, dans le cas particulier, elle dépendait de la suce, comme l'accessoire du principal ! ^
1 Pour ne pas être accusé de le défigurer, nous donnons ci-après le texte intégral <le Muheim 226 : • M. E. ist dièse Recktssprechung nicht bloss eine Verleitsung des Stoats- « vertrages, sondem auch eine Verkennung der fr. Gesetze. Denn der Dritte hcU nwr ein •< Recht Trennung der Gûterrechte zweier Personen zu verlangen, wenn er einen grund « ïvachweisst, der ihn dazu berechtigt. Jemanden dos RecfU geben zu woUen, ohne dass < er hiezu legitimirt set, ist und bleibt Widersinn, Eine klage eines Dritten auf GHier-
* temnung scHUchthin gibt es nicht. Jede seiche klage ist nur eine Folge eines andem « Anspruches oder Rechtsverhaeitnisses z. B. des KonJnirs, der Ehescheidung, des Er- « brecMs. Nach àUgemein-logischen und juristichen Regeln folgt aber dos AccessMium
* fter Hauptsache und nicht umgekehrt. {??!ÎJ.
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Ne voulant rien dissimuler, nous reconnaissons que la cour de renvoi, celle d'Angers, ne vit pas complètement la différence entre le rég. matrim. soumis à la loi frse et la suce, à celle de la Sse. — Elle commit une grave erreur, qu'avait évitée celle de cassation, en disant que la dame Perroud étant décédée en Frce, sa suce, avait été ouverte dans ce pays. — Cela était absolument contraire au texte de Fart. 5, quoique sans influence sur le dispositif, qui reste bon. — Le pourvoi d'Oger s'était déjà fourvoyé sur ce point en soutenant dans un 2® moyen que la c. d'appel de Rennes avait à tort déclaré son incomp. à connaître du partage de la suce, d'une frse, domiciliée en Frce et mariée dans ce pays à un sse, mais sans avoir de lieu d'origine, et sans jamais avoir possédé de dom. en Sse. — Ces défectuosités, que les jurisc. frs auraient évité avec un peu d'attention, donnent un prétexte aux accusations de méconnaissance du droit intern., qui ne cessent pas en Sse d'être dirigées contre eux. — L'office de la science est de démêler ce qu'il y a de vrai et de faux de part et d'autre : c'est ce que nous cherchons à faire.
150, Notre question est si capitale par elle-même, si riche en occasions d'exposer des principes et si fréquemment soulevée en pratique, qu'aucun dévelop. n'est superflu. — Nous constaterons donc que la science frse du droit avait depuis longtemps reconnu et marqué la différence essentielle entre la question de rég. matrim. et celle de suce. — Ainsi, un auteur fort connu du XYin® siècle, Boullenois, avait dit en parlant de la dot : « Il est nécessaire de distinguer d'une part les intérêts de € la femme et des hér. vis-à-vis du mari, et, d'autre part, les in- « térêts des hér. de la femme entre eux et dans sa suce, parce « que ces différents regards peuvent opérer différents effets. » I, 357.) — La jurisp. frse de ce siècle-ci a également maintenu les vrais principes. Dans une espèce, très analogue aux deux aff. Perroud et Bolay, et où il s'agissait de décider entre l'applic. de l'art. 14 du code civ. et celle de l'art. 59 du code de proc. civ., c'est-àdire entre la comp. du trib. du déf. et celle des juges de la suce, la c. de Paris avait dit, le 7 août 4840 : « Considérant qu'il ne « s'agit pas de dem. entre hér., ni de dem. intentées par un cr. de « la suce, ni enfin de dem. relatives à l'exéc. de disp. à cause
« de mort, mais bien de droits personnels que la veuve Domecq « réclame dans la comm. qui aurait existé pendant son mariage, « qu'ainsi l'art. 59 n'est pas applic... » {Rép. du J. du palais, action n» 264). — Cet arrêt parfaitement motivé fut suivi, le 22 mars 1847, d'une déc. par laquelle la c. de cassation traça nettement la marche à suivre dans la double liquid. des droits des époux et de ceux des hér. ou cr. de l'un d'eux : « Attendu « qu'il est certain en droit que lorsque la comm. de deux époux « décédés se trouve à partager entre leurs hér. en même temps « que leurs suce, on doit d'abord établir la masse active et la « masse passive de la comm., telles qu'elles se trouvaient com- « posées au moment de sa dissolution ; que l'actif de la masse « générale, diminué du passif, doit ensuite être divisé en deux « parts attribuées, l'une à la suce, paternelle, l'autre à la suce. « de la mère, pour que chacune supporte séparément les impu- « tations qui doivent la frapper; que tel est l'ordre, qui d'après cr la loi et la jurisp., doit être suivi dans les opérations du par- « tage, etc., etc. » — Il était difficile de mieux dire. La cour aurait cependant pu affirmer que Von ne conçoit pas une liquid. opérée autrement, c'est-à-dire sans distinguer les deux opérations et sans appliquer d'abord le droit matrim., ensuite celui de suce.
160. L'on pourrait s'imaginer à voir l'empressement avec lequel les aut. sses ont embrassé la cause toute judiciaire, et nullement politique, de leurs ressortissants, qu'en Sse l'on ait des notions juridiques absolument différentes. Ce serait une complète erreur. Nous avons vu l'opinion du c. féd. sur la nature de.s actions relatives aux contrats de mariage, et son interp. restrictive du c. de 1822 (v. n» 144). — D'un autre côté, la dernière instance du cant. de Vaud a, sinon toujours du moins plusieurs fois, distingué les deux ordres de questions dont il s'agit, suce, et contrat de mariage (arrêts de fév. 1836 et du 31 mars 1853, /. des Unh, vaudois 1853, 21 et suiv.). — On lit dans la dernière déc. ce passage très net : « Le contrat de ynariage n'ayant pas « pour but de régler des droits de suce, et ne pouvant être assi- « mile à un test., l'on ne saurait se prévaloir d'aucun principe « de droit pour contester à l'époux survivant la faculté de
« réunii' aux donations faites par contrat les avantages de la « suce, ab intestat. > — Puis, rappelons que dans l'alT. Vernaud, la jurid. vaudoise supérieure avait, en définitive, validé le contrat de comm. mob. intervenu en Frce entre deux vaudois. — Le jug. de Ciossonay dans Taff. Bolay n'aurait pas été sûrement maintenu à Lausanne en cas de recours.
Enfin, dans une afî. Bloch, jugée par la dernière instance vaudoise le 19 fév. 1874, /. des tnb. vaudois 1874, 198, il a été décidé que les époux frs domiciliés et mariés dans le cant. de Vaud sans contrat de mariage et sans avoir déterminé le rég. matrim. qui doit les régir peuvent passer devant la justice de paix de leur dom. dans le cant. une recon. du bien apporté par la femme à son mari. — L'admission d'une recon. ne peut se concevoir sans l'élimination du rég. frs de la comm. légale, parce que sous ce rég. tous les biens moh. de la femme, présents et futurs, ïnême ceux provenant de suce, ou de donation^ tombent dans la comm. — Or, ce sont ces biens mob. seuls qui peuvent être reconnus. — La c. vaudoise a en principe donc déclaré soumis à la loi vaudoise les frs mariés et domiciliés dans le cant. •de Vaud : ce qui est exactement la réciproque du principe admis dans les aff. Perroud et Bolay I
Nous sommes donc en droit de blâmer absolument les aut. sses d'être intei^venues si mal à propos pour faire prévaloir en Frce une doctrine contraire à celle des seuls arrêts topiques du cant. le plus intéressé.
161. Au surplus, il n'y a pas que la Frce et la jurid. vaudoise qui prononcent rationnellement en la matière. — La c. de Bruxelles a, le 3 mai 1828, Rép. du J. du palais, action, n^ 233, rendu dans le même sens un arrêt ainsi analysé : « Lorsque des « époux se sont mariés sous le rég. de la comm., l'action des hér. « du prédécédé contre le survivant ou ses hér. en partage des « biens dont se composait la comm. ayant existé entre les époux « est une action mixte qui doit être portée devant le juge de la « sit., ou celui du dom. du déf., aux termes de l'art. 59 § 4 du « code de proc, et non une action de la nature de celle dont « parle le § 5, n» 1, même art., et qui doivent être intentées de- « vaut le trib. du lieu où la suce, est ouverte. >
Nous avons' vu que le débat piincipal dans les afT. Perroud et Bolay portait sur la comp., mais que, de fait, étant donnée la jurisp. frse commune en matière de rég. matnm., la solution de cette i^^ question emportait celle du fond. — En effet, dans ces deux cas, les dernières cours saisies, Angers et Paris, ordonnèrent la liquid. sur la base de la comm. légale.
162. Le principe de la junsp. inaugurée quant à la comp. par la c. de cassation dans l'aff. Perroud et la conséquence qui en découle natureUement, sinon forcément, quant au fond, tendent, comme on peut bien le comprendre, à être de plus en plus suivis par les trib. frs. — Passons rapidement sur une déc. d'Aix du 12 mars 1878, Journal 1878, 610, par laqueUe il a été admis que les époux Ghisla, sses mariés en Frce sans contrat de mariage et domiciliés ^dans ce pays, se trouvaient unis sous le rég. de la comm. — Un autre cas plus important est celui des époux Payot. (V. /. des trib. vaudois 1881. 97 ; Gaz. des trib. frs du 5 fév. 1882 ; Journal 1882, 74; Droit du 5 mars 1882.) — Payot, sse et habitant Paris, se maria sans contrat le 23 mai 1863 avec une demoiselle Cholet, probablement elle aussi sse d'origine. Plus tard, ils divorcèrent en Sse, et le mari obtint du trib. de Lausanne par le même jug. l'attribution de tous les acquêts comme le voulait la loi vaudoise. — La dame Cholet saisit de son côté le trib. de la Seine d'une dera. en liquid. de comm., alléguant que la déc. lausannoise n'était exécutoire ni en ce qui concernait le div. ni en ce qui touchait le règlement des intérêts pécuniaires. — Payot prétendait lui que le jug. en question était définitif et que, sans même déclaration d'exéq., l'observ. s'en imposait aux trib. frs. — Le tiib. de la Seine vida la question le 5 janv. 1882 par une déc. où nous relevons les considérants suiv. : « Que les époux Payot ont établi à Paris leur dom. ma- « trim. ; Que, s'étant mariés sans contrat, ils sont censés avoir « adopté le rég. formant en Frce le droit commun, c'est-à-dire
« le rég. de la comm. légale; Que la femme Payot demande
« en conséquence la liquid. de la comm. ayant existé entre eux; « Que vainement Payot oppose à cette dem. que le jug. précité « du trib. de Lausanne lui a, conform. à la loi vaudoise, attribué « la prop. exclusive de tous ses apports ainsi que de tous les
« acquêts faits pendant le mariage, sa femme n'ayant droit qu'à « la remise de ses apports dûment justifiés ; Que, si le dit jug.,
< dans la disp. qui a prononcé le div., est devenu en Frce la
< loi des parties par sa vertu propre, et sans avoir besoin d'y
< être déclaré exécutoire, * il en est autrement de la disp. qui a
< statué sur les intérêts civ. et pécuniaires de M. et M"»® Payot; « Que cette dernière disp., non seulement n'a pas été déclarée « exécutoire en Frce, mais qu'elle ne pouvait pas l'être à raison « du rég. adopté par les époux; Dit qu'il sera procédé.... aux
< opérations de compte, liquid. et partage de la comm. ayant « existé entre les époux, et des reprises de la dame Payot... »
C'est l'applic. toute naturelle des principes. — Dans une aff. de div. entre vaudois liquidée devant les trib. sses, ceux-ci peuvent évidemment en vertu de la connexité statuer sur les intérêts pécuniaires (ils le doivent même en général en vertu de la loi féd.) ; ils ont également la faculté d'ordonner la liquid. en applic. de la loi sse. — Mais évidemment les trib. frs ne sont pas obligés de s'incliner devant un jug. rendu par un trib. comp. uniquement à raison de la connexité. Ils peuvent déclarer ce trib. incomp. (art. 17, i, du t. de 1869), la connexité non reconnue d'ailleurs par la conv. devant le céder à l'effet des règles des le's art. ; ou, s'ils se rallient à la seule autre opinion soutenable, celle que les questions de rég. sont complètement en dehors du traité, ils peuvent a fortiori refuser l'exéq. d'une déc. portant sur une matière étr. aux stipulations intern. (V. plus loin). Us doivent ou peuvent empêcher que la cire, fortuite au point de vue du rég, pécuniaire^ d'un div. prononcé en dehors de leur jurid. ne vienne modifier les droits respectifs des époux ; ils ont donc le droit de s'opposer à l'exéc. du jug. et d'y en substituer un autre dans le sens de la comm. L'on ne peut admettre que si la liquid. a lieu sans div. il y ait comm., et que si elle accompagne un div. il y ait un autre rég., cela entre les mêmes époux. — Nous pensons donc que les trib. sses, vaudois par ex., en prononçant la rupture du mariage de leurs ressoitissants établis et mariés en Frce sans contrat, ou sous un rég. conventionnel s'é-
1 Remarquer que le trib. donne effet au jug. de div. sans aucun exéq., et comparer avec ce que nous disons p. ^.
cartant du rég. sse., doivent ordonner la liquid. des intérêts pécuniaires en applic. de la loi frse, ou la réserver à Faut. frse. — Cela s'est déjà fait quelquefois à notre connaissance. — L'on nous objectera la disp. de l'art. 49 de la loi féd. sur l'état civ. — Nous répondrons que, suiv. le principe général et certain qui domine les relations entre états, elle est, quoique postérieure en date, modifiée à l'égard de la Frce par les disp. du t. de 1869, lesquelles conduisent à la solution adoptée en faveur du rég. matrim. frs, ou plutôt qui réclament qu'en matière matrim., la comp. appartienne aux trib. indiqués par les 4e»*s art. de la conv. — En outre l'art. 49 ne règle formellement suiv. nous, p. 220, que la question de comp., nullement celle de législ. matrim. — En résumé, nous estimons que l'état des époux peut se refuser à exécuter les déc. relatives aux intérêts pécuniaires contenues dans le jug. de div.
163. L'on aurait pu croire en nous lisant jusqu'ici que la jurisp. sse supérieure, venant à être saisie de notre question intern. de rég. matrim., aurait dû la résoudre dans le sens si énergiquement soutenu par le gt féd. et la légation de Sse à Paris dans l'aff. PeiTOud. — Heureusement il n'en est rien.
Nous avons eu la très grande satisfaction de voir le trib. féd. rendre, le 10 juillet 1885, Rec. off, 341, dans Taff. Diggelmann, un arrêt absolument conforme à celui delà c.de cassation de Frce sur la portée en la matière de l'art. 5 du t. de 1869, bien que n'admettant pas l'applic. du l^^* art. du traité aux questions matiim. {pp 156). — Voici les données de cette aff. : M. D., citoyen du cant. de Zurich, vivait à Sannois, près de Versailles, avec sa femme également d'origine sse. Ils s'étaient unis sans faire de contrat et le mariage avait eu lieu à Paris. Les deux époux, à l'imitation d'un grand nombre de frs, et aussi de sses habitant la Frce, firent notaiier entre eux le 5 fév. 1879 deux actes de donation réciproque de tous biens, conform. aux art. 1094 et suiv. du code civ. frs. — Lé mari mourut à Sannois le 25 mai 1882. Les biens du défunt (ou de lui et de sa femme si l'on adoptait comme faisant règle le rég. de la comm.) se composaient (l'un imm. sis en Frce et d'un certain nombre de valeurs mob. se trouvant dans le même pays. La veuve se mit en possession
de tous ces biens. — D'une part, il était certain que M™<^ D. avait conservé le jour de son mariage la nationalité sse, et acquis définitivement Tindigénat zurichois, malgré l'art. 19 du code civ. fi*s. — D'autre part, la consid. du lieu de l'union était sans portée pour la solution des questions de comp., quelque importante qu'elle pût être, suiv. le point de vue adopté, au sujet de la législ. applic. au fond. — En 1884, les hér. du sang du défunt, un frère et un neveu, s'adressèrent au trib. de 1^'® instance de Zurich, lieu d'origine de la famille, en réclamant la liquid. de l'hérédité, et l'attribution de ce dont, suiv. la loi zurichoise, M. D. n'avait pu disposer à leur détriment. — Cette loi, en effet, accorde aux frères, sœurs et descendants d'eux une réserve du Va de la suce. (art. 2032 du code de Zurich). — Mais, l'important aussi était que les dem. se plaçaient sur le terrain du droit matrim. zurichois, d'après lequel, à défaut de conv. contraire, tous les acquêts appartiennent au mari seul (art. 442 du code de Zurich), la femme ayant comme une sorte de compensation un droit d'usufruit plus ou moins étendu sur la fortune de son mari. Les dem. considéraient donc les biens des époux comme formant une seule masse, appartenant au mari exclusw. et constituant sa suce, en l'absence de toute espèce de comm. C'était sur cette masse unique qu'ils calculaient la réserve à leur profit. — ^fme D_ résistait à ces prétentions -et prétendait retenir elle aussi toute la fortune, une Vs à titre de veuve commune en biens, l'autre Vs ®^ vertu de la donation. — Mais, en lei'lieu, elle déclinait la comp. de la jurid. zurichoise pour plusieurs raisons. — Quant à la i^^ partie de la fortune, elle faisait remarquer que ses droits résultaient d'une conv. tacite de comm., et que les trib. frs étaient seuls comp. pour les contrôler en cas de contest. — Quant à l'autre portion de la fortune qu'elle prétendait conserver en vertu de la donation, elle admettait bien que cette Vs formait en principe la suce, du mari et qu'à cet égard l'art. 5 du t. de 1869 rendait comp. las trib. zurichois; mais elle mettait en relief le caractère de donation de l'acte notarié ; elle niait que ce fût un test, comme le prétendait sa partie adverse. Elle disait que la querela inofficiosae donationis de ceux-ci était une revendication ordinaire, soustraite à l'applic. de l'art. 5 du traité, et qu'en tout cas, avant de discuter la question de réserve.
les hér. devaient porter en Free la partie de leur action tendant à déterminer le montant de la suce, sensu stricto du défunt, et à écarter la comm. — En tout cas, ajoutait-elle, les trib. zurichois étaient absolument incomp. en ce qui touchait Timm. frs. — Les dem., appelés à justifier le droit de jurid. des cours zurichoises, insistaient sur l'art. 5 de la c« de 1869, et aussi subsidiairement sur l'art. 3 du code de Zurich, disp. selon laquelle le droit de cet état est applic. entre autres au rég. matrim. des époux zurichois, même établis à l'étr. — Ils affirmaient que leur action dans son ensemble avait un caractère héréditaire, que l'acte notarié, d'après la loi frse elle-même, avait plutôt la nature d'un test., que, cette pièce n'étant pas produite, ils n'avaient pas à en tenir compte, que l'art. 5 du traité ne tolérait pas deux liquid., l'une, des intérêts matrim. au lieu de l'étab., l'autre, de la suce, dans le pays d'origine, et que certainement une réclam, de part réservataire, même contre l'effet d'une donation, et non d'un test., avait le caractère d'une action relative à la suce. — Ils soutenaient que, les parties étant sses toutes deux, la comp. des trib. zurichois était encore plus évidente, et que, le code zurichois repoussant la comm., la distinction voulue par la veuve était inadmissible. — Repoussant la comp. des juges frs même en ce qui touchait l'imm., ils observaient que d'après l'art. 5 du traité ce sont les juges du pays -d'origine auxquels appartient la déc. et le droit de liquid. aussi pour les biens de cette espèce situés dans l'autre pays, quitte à respecter et appliquer la législ. de celui-ci.
Le trib. du district de Zurich, le 17 mars 1885, et la c. supérieure de ce cant., le 16 mai 1885, adoptèrent le point de vue des dem., et se déclarèrent comp. d'une manière générale. La veuve recourut au trib. féd. — Celui-ci réforma l'arrêt zurichois, « en tant seulemetit que, sw^ le fondement de Vart. 5 du t. de « 1869, il avait déclaré les trt6. sses comp. pour connaître des « prétentions niatinm. de la veuve D. aux biens délaissés par « son maH [Nachlassl ». Les autres conclusions du recours ont été écartées. La jurid. zurichoise a donc été reconnue incomp. en matière de rég. matrim., mais comp. pour se prononcer sur la réduction de la donation, même à propos de l'imm. frs.
Nous avons examiné à fond cet arrêt féd. dans notre art. de 1886,
dont il était Toccasion, Journal 1886, 404 ; et dans le présent ouvrage nous en traiterons plus loin en ce qui touche la donation entre époux et en ce qui concerne la comp. immob. en matière de suce. — Ici, nous ne nous en occupons qu'à propos de la Uquid. des intérêts raatrim. — A cet égard la c. féd. nous a donné complètement raison. — Rejetant implicitement sans même la mentionner, et d'une façon peut-être trop dédaigneuse, la doctrine eri'onée que le c. féd. et la légation de Sse à Paris s'étaient efforcés pendant des années de faire prévaloir, elle déclare que la réclam, par laquelle un époux, sur le fondement du droit matrim., revendique la remise de biens compris dans la fortune délaissée par son conjoint, ou une partie aliquote de cette fortune, n'est pas de nature héréditaire, — Voici le texte allemand de cette proposition : « Der von ûherlehenden Ehe- « gatten auf Grund des ehelichen Gûterrechtes erhohene Ans- « pruch auf Herausgahe von Nachlasssachen oder Nachla^s- « quoten nun aher ist nicht erhrechtlicher Natur. » — Le trib. féd. renvoie d'ailleurs à sa déc. dans l'aff. Kopf, Rec. off. 1883, 498 (v. plus loin), à propos de laquelle il avait 'brièvement établi la même vérité. Il avait déclaré évident, manifeste, que, lorsqu'un époux élève une prétention à une partie des biens communs en invoquant ou un rég. matrim. de droit commun, ou celui consacré par un contrat, il ne se dit nullement hér. du défunt ; au contraire, il entend exclure l'applic. de la loi de suce, à la portion quelconque de. la fortune qu'il revendique en qualité de prop. — Et le trib. féd. avait ajouté que l'on ne pouvait donc appliquer purement et simplement aux questions d'intérêts matrim. les stipulations d'un traité intern. ou les disp. d'une loi visant seulement les aff. de suce. — Dans le cas D., la c. féd. appUque cette doctrine, si simple et si correcte, à l'interp. de l'art. 5 du t. de 1869, et elle en conclut que les trib. de Zurich, en retenant l'appréciation de la question du rég. matrim. des époux D., croyant obéir à Vart. 5, ont violé cette disp.
n résulte de cet aiTêt qu'aux yeux de la jurid. suprême de la Sse toute action en règlement d'intérêts matrim., spécialement celle en liquid. de comm., ne doit pas être considérée comme rentrant dans celle prévue à l'art. 5. — La cour fait allusion aux déc. prises dans les aff. Perroud et Bolay, et elle en admet plei-
nemcnt le principe en ce qu'elles ont exclu Tapplic. de l'art. 5 en matière conjugale. Elle est donc d'opinion que la jurid. frse peut parfaitement se saisir de l'action par laquelle la veuve d'un sse marié en Frce sans contrat réclame la V» des biens communs. — Voilà la conséquence la plus considérable de la déc, dont la portée s'étend d'ailleurs à toutes les actions fondées sur un contrat ou un rég. matrim. quelconque.
Le trib. féd. a maintenu sa jurisp. dans une aff. Simond-Pralon jugée par lui le 4t> avril 1889, Rec, off, 218, Journal 1890, 383. — Une frse, la dame Pralon, mariée sous le rég. de la comm., mourut à Genève, laissant quatre enfants, deux d'un i^^ et deux d'un 2« mariage. — Les enfants du l®** lit intentèrent devant le trib. frs de Bonneville une action en partage de la comm. suite du i^^' mariage. — Le trib. frs se déclara incomp., probablement à raison de l'absence de résid. en Frce des parties; mais la c. de Chambéry par arrêt du 5 fév. 1889 réforma ce prononcé dans le sens de la comp., en se fondant uniquement sur l'art. 14 du code frs, et en proclamant « qu'aucune des disp. des deux t. intern. « de 1828 et de '1869 ne fait mention d'une instance de cette « nature au point de vue des règles spéciales de comp. édictées « par ces traités, lesquels parlent exclusiv. des suce, et des « contest. entre cohér. ». — Mais entre cette déc. de 2^ et le Jug. de l'e instance, les deux autres enfants avaient formé à Genève leur dem. en liquid. de la comm. — Exception d'incomp. que le trib. et la c. de Genève écartèrent successivement, en réservant avec soin la question proprement dite de suce. — Recours de la partie battue, au trib. féd., qui rappelle et maintient comme suit sa doctrine à l'égard de la c. de 1869 : « Le trib. féd. « a déjà reconnu à diverses reprises que le t. de 1869 entre la « Sse et la Frce, ne statue, ni expressément ni implicitement, que « l'action en partage des biens de la comm. doit être intentée « devant le juge du pays dont les époux sont ressortissants. Le « dit traité reconnaît la comp. de ce juge uniquement en ce qui « concerne les actions relatives à la liquid. et au partage d'une « suce, [c'est le trib. qui souligne}^ ainsi qu'en ce qui a trait à la « mise sous tut. et à l'admin. des biens des pupilles, mais il ne « règle aucunement ce qui concerne les di-oits et rapp. de « famille entre les époux ressoitissants des deux pays contrac-
« tants, en particulier leurs droits quant aux biens de la comm. « (v. arrêts en les causes Kapps, Rec, off. 1875, 395; Diggelmann, « 1886, Rec. off. 344). Le trib. de céans, entre autres, n'a pas € admis que l'art. 5. du traité susvisé, statuant que toute action, € etc., fût applic. à l'action en partage des biens de la comm., la- « quelle n'est point de nature successorale (v. arrêt en la cause « Kopf, Rec, off. 1883, 505). — La jurisp. des trib. frs est d'ail- « leurs constante dans le même sens (v. Curti, p. 84). » — Puis, la cour, pour laquelle la question était soumise au t. de 1828 (ce que nous croyons erroné), constate avec raison à son point de vue que l'art. 3 du 1*?*" n'allait certainement pas plus loin que l'art. 5 du 2®, et elle écarte le recours contre les déc. genevoises. — n est d'ailleurs à noter que le trib. féd. ne tranche pas d'une façon expresse la question de la portée en matière matrim. des lei-s art. dut. de 1869.
Le trib. féd. s'écarte ainsi de la c. de cassation de Frce en ne proclamant pas que les 1^» art. du t. de 1869 soient applic. à de pareilles dem., qui pour la cour sse semblent rester ainsi absolument en dehors des clauses fr.-sses. Nous avons repoussé cette théorie, n^ 156 ; nous n'y reviendrons pas ici. — Constatons seulement que dans aucun arrêt la c. féd. ne l'a énoncée formellement, et qu'elle s'est bornée à émettre un doute sur la doctrine adverse à laquelle nous sommes ralliés. — Mais le trib. féd. paraît être au fond d'un autre avis que nous.
164. Il convient maintenant que nos confédérés de la Sse allemande se pénètrent bien de la vérité qu'en Frce et en Sse les cours interprétant en dernier ressort lac. de 1869 ont proclamée d'une façon identique. — Gela leur sera difï. — Dans la plupart de leurs lois en effet, les acquêts appartiennent au mari seul, les biens apportés par la femme elle-même deviennent souvent la prop. de son époux, au moins en ce qui touche les valeurs mob., et la femme, à côté de quelques revendications accessoires, a principalement pour ses reprises un droit de créance contre la suce, du mari. Elle n'est pas coprop. d'une massé indivise, comme elle l'est en Frce sous le rég. de la comm. — Pour cette raison et aussi à cause de l'esprit peu analytique, peu rompu aux distinctions des jurisc. de l'école allemande, l'on tend à
confondre chez nos voisins les droits de la femme mariée en cette qualité avec ceux qu'elle aurait dans la suce, proprement dite du mari; Ton identifie la liquid. du rég. matrim. avec celle de l'hérédité. Et cependant, même quand la femme ou ses hér. n'o7it que des droits de créance, les deux liquid. demeurent ab- ^oiumerU distinctes, et Von ne peut que les opérer successivement. — Il est impossible à cm notaire, à un juge, ou aux intéressés d'un cant. quelconque de ne pas régler d'abord les droits de créance de la femme fondés sur la loi matrim., et ensuite seulement les droits de suce, que la loi des héritages lui donnerait dans la suce, du mari. Les titres fondamentaux de ces affectations demeurent absolument différents ; l'un est matrim., l'autre est héréditaire. — Le man meurt-il le l^r, la femme, en vertu du mariage, reçoit ses reprises et le bénéf. de ses créances éventuelles, avec ou sans privilège selon les lois. En outre elle peut avoir en vertu de la loi de suce, des droits d'usufruit ou de prop. sur l'héritage au sens propre du mari, c'est-à-dire sur l'actif net, une fois satisfaits les cr., au nombre desquels s'est probablement trouvée la femme elle-même. La femme mariée décède-t-elle la U^, ses hér. prennent sa place au regard du mari, et ont à réclamer de la même manière à ce dernier, en vertu de la loi matrim., les droits de prop. et de créance résultant du rég. A ces droits viennent s'ajouter les biens de la défunte demeurés éventuellement en dehors de la prop. et même de l'admin. maritales. Puis la fortune successorale de la femme étant ainsi constituée, les hér., aux nombre desquels se tromiera souvejit le mari lui-même, se la répartiront en observant la loi de suce. — Le mari a ainsi souvent deux rôles : 1» celui de mari déb. de créances ou passible de revendication d'apports; 2^ celui d*hér. testamentaire ou ab intestat. — Cela ne change rien à nos principes. — Remarquons qu'il ne s'agit pas dans tout cela d'une théorie à accepter ou non ; il n'y a qu'une conséquence forcée de la nature des choses. — Peu importerait même que certaines lois plaçassent les droits matrim. et successoraux des époux sous la même rubrique. Pour le dire en passant, le code de Zurich a plus de 500 art. entre les chapitres traitant de ces deux matières, qu'il distingue aussi bien que possible. — L'on est donc étonné de voir les légistes de cet état s'y tromper encore!
— Rien du reste n'est plus difî. que de faire saisir aux esprits imbus des idées de la Sse allemande, où cependant il y a deux ou trois cant. à comm., ce que c'est que la comm. frse. — Ils ont peine à concevoir que la femme soit copropriétaire de l'avoir commun, que Faction en llquid. de comm. soit une action en liqutd. dMndivision, absolument comme celle en règlement de suce, mais avec la différence essentielle, cependant, que la source de l'une est le mariage et le droit matrim., celle de l'autre la mort et le droit de suce. — Ces notions, disons-nous, sont difficilement saisies en Sse allemande. — Ainsi, dans le procès Diggelmann, les dem. soutenaient que la veuve commettait une contradiction en se prévalant à la fois de la donation et de sa qualité de femme commune en biens. — Ils ne comprenaient pas qu'elle réclamait la moitié seulement de la fortune totale en vertu de la comm., et l'autre du chef de la donation! — Dans leur esprit, fortune totale des deux époux, ou suce, du mari, c'était la même chose I — Et nous ne jurerions pas que le trib. féd. soit bien pénétré de la vérité de notre démonstration ; car, dans le passage même où il déclare que la réclam, fondée sur le rég. matrim. n'a pas le caractère héréditaire, il dit que cette dem. vise des Nachlasssachen ou une Nachlassquote, c'est-à-dire des biens ou une partie de suce! — Non, mille fois noni — La moitié réclamée par la veuve ne rentre nullement dans la suce, du mari ; elle est la prop. de la femme en vertu du mariage, non du droit de suce; elle ne fait en aucune façon partie de la suce, du mari, qui comprend les biens de celui-ci moins entre autres les reprises et revendications de toute espèce de la femme, prop. ou créances, entrant dans le patrimoine de cette dernière en vertu de* la loi matnm.
165. Ces erreurs persistantes justifient la longueur de notre exposé. — Mais, il est temps maintenant de conclure. — La concordance des deux jurisp. supérieures, frse et sse, fait aujourd'hui un devoir à l'aut. féd. et à la légation de la conféd. à Paris de mettre autant d'insistance à pousser à ce que l'on se conforme à cette jurisp. qu'elles en mettaient autrefois à soutenir une autre thèse. Les principes suiv. demeurent maintenant acquis :
lo Au point de vue de la comp., Taction en règlement d'intérêts matrim., spécialement celle en liquid. d'une prétendue comm., soit qu'elle soit formée isolément, soit qu'elle suive le décès du mari ou celui de la femme, échappe entièrement à l'applic. de l'art. 5 du t. de 1869. Elle peut donc être portée devant un autre juge que celui du pays auquel appartiennent les époux.
2o Au point de vue du droit applic, au règlement de V union, le trib. saisi peut prendre comme règle une autre loi que la loi nationale. En d'autres termes, les sses mariés en Frce pruveiit (nous ne disons pas doivent) être déclarés mariés sous le rég. frs et les frs mariés en Sse sous le rég. sse.
3° Il est bien entendu que, dans tous les cas le règlement de la suce, proprement dite de l'époux prédécédé reste soumis exclusiv. aux règles de l'art 5, c'est-à-dire pour la partie mob. à la loi nationale du défunt.
Jusque-là, mais jusque-là seulement les deux cours supérieures sont d'accord. — Pour le surplus, la c. de cassation applique aux questions matrim. les /«'*» art. de la c. de 1869, tandis que le trib. féd. serait plutôt d'avis de les éliminer comme non pertinents, et ne peut donc faire autrement que d'abandonner ces questions au droit intérieur de chaque pays. — Au point de vue des sses en Frce, le résultat est le même dans la plupart des cas; c'est la validation des prononcés des cours frses dans le sens de la comm.
RELATIONS AVEC D'AUTKES ÉTATS QUE LA FRANCE
En l'absence de stipulations intern., les trib. sses peuvent appliquer et appliquent aux intéressés de ces états en matière matrim. les principes de leur législ. ou de leur jurisp. communes. Nous avons peu de déc. à citer.
166. Quelques-unes intéressent V Allemagne. — Dans .deux espèces, l'on a décidé la question de savoir si la responsabilité ou non-responsabilité du mari pour les dettes de la femme commerçante tenait au rég. matrim. — Le trib. supérieur de Zurich et la c. d'appel de Bâle ont répondu qu'oui, le 1^»' le 27 juin 1874,
la î2e le 27 fév. 1880 dans deux aff. où il s'agissait d'époux mariés dans le rég. badois de la comm. de biens {Neue Zeitschrift I, 245, et V, 513). — La partie battue soutenait que la question était à trancher selon la législ. du pays où le mari était poursuivi, c'est-à-dire de la Sse. — Nous n'approuverions ces déc. que si la disp. en question était dans la législ. badoise envisagée comme une dépendance du rég., ce dont nous doutons beaucoup. — Dans le cas contraire, c'est-à-dire si la responsabilité subsidiaire était édictée, quel que fût le rég., uniquement à cause du commerce de la femme, nous inclinerions à décider en faveur de la loi de l'étab. commercial de l'épouse : c'est cette loi qui règle naturellement les conséquences pour le mari des opérations de négoce de sa femme. En Sse, là matière est régie par l'art. 35 du code des oblig. en tenant compte du rég. matrim., ce qui enlève un argument à notre thèse. — Mais la question reste débcate. — Les deux cours sses ont cédé probablement à la tendance irrésistible dans les centres commerçants de rendre l'un des époux solidaire des engagements de négoce de l'autre.
A noter encore au regard de l'Allemagne que dans un cas de suce, de tut. et de rég. matrim., le ministère des aff. étr. de l'empire a fait connaître au c. féd. que, d'après la loi allemande et prussienne, c'était la législ. du dom. qui faisait règle en ces matières (rapp. 1883, 402).
La c. supérieure du cant. de Vaud a plusieurs fois, sous l'influence d'idées fausses à notre avis, déclaré applic. au rég. matrim. la loi nationale d'époux étr. (arrêts des 30 mars 1854 et 29 avril 1869, /. des trih, vaudois 1854, 65, et 1869, 292).
Enfin, constatons qu'à Genève on applique plutôt à la question la loi du dom. matrim. (jug. du 11 fév. 1888, Metein c. Tournier, Semaine judiciaire 1888, 137; Jouimal 1890, 517).
QUESTIONS DIVERSES
DONATIONS ENTRE EPOUX
167. Comme le tiib. féd. l'a fort judicieusement reconnu dans l'aff. Diggelmann, en maintenant sur ce point l'arrêt de
la cour zurichoise, Tappréciation des questions soulevées par l'existence d'une donation entre époux au point de vue de la quotité disponible au regard des hér. appartient (en matière inob. s'entend) aux trib. du pays d'origine, en vertu de l'art. 5 du t. intern. de 1869. — Ces trib. ont seuls le droit de vider les différends relatifs à l'héritage, et tout spécialement ceux sur la question de savoir si la quotité disponible ordinaire a oui ou non été excédée. — Gela ne peut, à notre avis, souffrir aucun doute. — Il reste cependant la question de la régularité même de la donation, qui est naturellement, quant à la loi applic. à cet égard si non quant à la comp., à apprécier selon la législ. du pays en conformité de laquelle l'acte a été passé. Nous veiTons plus tard une applic. de ces principes au cas de la donation entre époux faite en Frce postérietirement au mariage en vertu des disp. du code civ.
168. Qu'en est-il maintenant de la donation faite entre époux, soit par contrat de mariage, soit postérieurement, et attaquée par la raison qu'elle enfreindrait la quotité disponible spéciale imtre époux ? — Dans les lois de la Frce et de plusieurs cant. sses, en effet, un époux peut donner à l'autre tantôt plus, tantôt moins, selon les cire, que ce dont il peut disposer au profit d'un étr. — En d'autres termes, d'après ces lois, il existe une quotité disponible spéciale entre époux, bien que naturellement l'acte soit toujours attaquable par les hér. du disposant; mais la réserve de ceux-ci sera autre que dans les cas ordinaires à raison de la <(ualité spéciale du donataire, l'époux dans le cas particulier. — Le fait est qu'il n'y a toujours qu'une question de suce. Il s'agit ironstamment de savoir dans quelle mesure un époux peut faire des libéralités, en faveur de l'autre conjoint c'est vrai, mais toujours étant donnés les droits héréditaires de ses successeurs ordinaires. Quand il y a des enfants, par ex., la loi mesure la réserve en leur faveur, et a contrario la quotité disponible spé- (îiale en tenant compte de ce fait. — Il est exact d'autre part que, même en l'absence de descendants, c'est-à-dire dans un cas où j^énéralement le disposant peut donner toute sa fortune à un tiers, il y a toujours d'après la loi frse au moins une limite à ses lil)éralités en faveur de l'autre époux. — La raison n'en est point
é^iderament le désir de conserver aux hér. la totalité de la fortune puisqu'ils peuvent en être privés en faveur d'un étr. quelconque, autre que l'époux. — Le motif qui a inspiré le législ. est de ne pas permettre de trop grandes libéralités entre époux, à raison des relations d'intimité entre les deux parties, le donateur et le donataire. — Mais, peu importe le motif particulier de la quotité disponible spéciale. — Toujours est-il que la question est une question de quotité disponible ; et, malgré que l'art. 5 du t. de 4869 ne parle pas des contest. entre les dmiataires et les hér., mais seulement de celles entre les hér, et les légataires, nous pensons que la solution du litige appartient au trib. du traité. — Toutefois, en se fondant sur la lettre de celui-ci, on peut discuter notre solution : nous le reconnaissons. — L'on ne saurait cependant nous accuser de contredire notre thèse dans la grande question de l'action en règlement d'intérêts matrim. proprement dits. — Dans les aff. Perroud, Bolay, Diggelmann et autres semblables, il s'agissait, en effet, de se prononcer sur la loi en applic. de laquelle la suce, au sens propre de l'époux défunt devait être formée ou circonscrite : pure question de rég. matrim. — Mais dans notre question actuelle, il s'agit de la capacité de disposer de ce même époux prédécédé, à l'égard de la fortune quelconque qui est déclarée la sienne en vertu du rég. : question de suce, ou de donation rentrant à notre avis dans la suce. — La différence est si profonde que dans la même aff., comme dans la cause Diggelmann, la question de rég. devrait peut-être être liquidée suiv. la loi frse, et |la question de quotité disponible suiv. la loi sse., ou vice versa.
169. La question est en pai'tie la même, en partie différente quand il s'agit de la limite de la faculté de disposer d'un époux ayant des enfants d'un i^^ manage en faveur d'un 2e conjoint. — Il n'y a bien qu'une question de quotité disponible ; mais le motif de la restriction est l'intérêt des enfants du i^^ lit. — Dans la solution des problèmes de droit intern., ces consid. de motif doivent rester en arrière. — Nous prononçons donc en faveur de la comp. et de la loi du pays d'origine, et appliquerions l'art. 5 du t. de 1869.
La question s'est présentée dans un cas intéressant jugé à
Lyon. — M. Faesch, citoyen de Bâle, veuf depuis longtemps et ayant des enfants habitant comme lui Lyon, se remaria en 1876 à Bâle avec une demoiselle BroUy. — Les époux firent précéder leur union d'un contrat de mariage, dressé à Bâle devant un docteur en droit, avocat et notaire. — L'art. 4 de cette conv. rédigée en allemand, a été traduit officiellement en frs comme suit : « Si Tun des époux meurt sans qu'il y ait des enfants de cette « union, alors la Va de l'héritage reviendra aux hér. du décédé ; « l'autre Vi reviendra à l'époux ou à l'épouse survivante. > — Pour l'intelligence de cette clause, il est nécessaire de savoir que dans le cant. de Bâle- Ville, la fortune de chacun des époux unis sans contrat foraiait ^ une seule masse qui, à la mort de l'un d'eux, se partageait dans la proportion de -/^ au mari ou à ses hér., et de V3 â la femme ou à ses ayants-droit. L'on ne distinguait, en opérant ainsi la fusion de la fortune, ni les apports de chacun des deux conjoints, ni les acquêts. Le tout était réuni sans restriction ; la comm. était universelle. — Il était certain que les époux F.-B. connaissaient cette particularité de la législ. bâloise. Ils avaient eu la volonté de confondre leurs fortunes ; seulement, usant de la faculté laissée par la même loi, ils avaient stipulé qu'après le prédécès de l'un d'eux le partage se fei'ait par 7^ en l'absence d'enfants : Tel était le but de leur contrat. Cette volonté d'adopter le principe de la comm. universelle en vigueur à Bâle était dénotée par le texte même de l'acte, qui parlait de la fortune en général, et non de la suce, du prémourant. Cette expression de la fortune, des Vermœgens, a été fort mal à propos traduite par un traducteur-juré de Lyon au moyen de ce mot d'un sens tout différent : de Vh&ritage. — Les époux avaient entendu se donner, non la Va de la suce, du préraourant, c'est-à-dire le V4 de la fortune totale, mais la Va de cette dernière. — Après leur mariage, les époux vinrent se fixer à Lyon, où résidait depuis longtemps le mari. Le 12 déc. 1879, il meurt sans enfants de son 2© mariage. — U y avait dès lors lieu d'exécuter la clause de l'art. 4 du contrat. Ne pouvant l'obtenir à l'amiable, la dame F. née B saisit le trib. civ. de Lyon d'une dem. dans ce but, dirigée contre les deux enfants du l^r mariage de Faesch,
1 Une loi plus récente a modifié le rég. matrim. à Bâle-Vllle.
devenus tous deux frs, l'un pour avoir prêté le service militaire sans exciper de son extranéité, l'autre, une fille, par mariage.
Le trib. rendit, le 19 nov. 1880, un jug. réduisant au V4 la V2 réclamée par la veuve, en vertu de l'art. 1098 du code civ. ; et, le 12 août 1881, la c. de Lyon maintint ce jug. au point de vue de la comp., mais le réforma à propos de la loi applic, avec une exception pour les imm. frs : « ....Dit et prononce que les droits <c des parties et le contrat de mariage des époux Faesch seront « appréciés d'après la loi du cant. de Bâle, sauf au notaire à se « conformer à la disp. de l'art. 3 du code civ. sur les imm., et « aux disp. d'ordre public dont la méconnaissance empêcherait < l'exéc. d'un jug. rendu par les trib. sses. > — Nous nous sommes d'autant plus applaudi de cette déc. que nous avions rédigé ofïicieusement, au nom de la veuve et de son conseil, un mémoire au garde des sceaux pour obtenir l'envoi de directions favorables au parquet de Lyon. — Il y avait dans cette aff. une question de comp, et une de fond. La 1»'® aurait dû en principe être tranchée dans le sens du renvoi de l'aff. en Sse ; mais la veuve avait elle-même saisi la jurid. lyonnaise, et la cour se prévalut de cette cire, pour rejeter l'exception d'incomp. qui n'avait été soulevée qu'en appel. — Sur la question de fœid, la veuve obtint toute satisfaction. Les juges d'appel constatèrent t qu'il y « avait lieu d'apprécier les droits des parties et le contrat de « mariage des époux F. d'après la loi du cant. de Bâle », sauf à propos des imm. frs. — L'arrêt est du reste dépourvu de toute discussion juridique sur l'applic. dut. de 1869. — Le mémoire de la veuve soutenait que son action était ou une pétition d'hérédité, ou une action intentée par un donataire contre les hér. du do}iateur, ou enfin une action en liquid. d'une comm. matrim. — Si la réclam, était successorale, elle devait, aux termes de l'art. 5 être appréciée à la lumière de la loi sse. — Si elle était l'action sui generis d'une donataire, la loi sse, disions-nous, devait également être observée par les trib. frs, en vertu du principe, admis par leur jurisp. commune (Aubry et Uau I, p. 89 et 91), que les étr. simplement résidents, c'est-à-dire non domiciliés avec autorisation, ont en Frce leur état déterminé par la loi de leur nation. — Enfin, dans l'hypothèse où la réclam, était en liquid. d'intérêts matrim., nous invoquions le principe que les
conv. mâtrim. doivent s'interpréter d'après la volonté tacite ou expresse des époux, et citions les arrêts ayant appliqué la loi nationale à la détermination du rég. matrim. — C'était évidemment là le point faible de notre thèse., à raison de la jurisp. plus importante se référant au dom. (V. n© 155.) Heureusement que le débat portait moins sur le rég. matrim. lui-même que sur l'applic. de l'art. 1098 code civ., et qu'à ce titre-là il avait en réalité le caractère successoral. — V. sur cette aff., Journal 1881, 61, un art. de M. Lehr blâmant l'arrêt de Lyon et soutenant que la cour aurait dû d'office se déclarer incomp., à cause de l'art. 11 du traité ; le jug. de i^^ instance est dans le Jommal 1882, 410.
GARANTIES DES FEMMES MARIÉES
170. Nous n'avons guère à parler que de la Frce; mais nous renvoyons l'étude de la question de Vhyp, légale de la femme mariée à celle du droit de fie, spécialement à l'interp. de l'art. (> du t. de 1869. — Il suffit de dire ici que cette disp. ne nous parait en aucune façon contraindre les trib. des deux états de mettre les ressortissantes de l'autre au bénéfice de l'hyp. légale qui existerait dans la législ. territoriale. — Mais, d'autre part, l'art. 6 n'interdit nullement l'admission de Thyp. légale. — La question nous paraît être demeurée complètement en dehors des stipulations intern.
Il en est de même en principe des hyp, volontaires que dans certains droits sses le mari peut en suiv. certaines formes constituer sur ses imm. en faveur de sa femme (par ex. les assignats des lois vaudoise et fribourgeoise), ainsi que des reconnaissances tendant à assurer à la femme un privilège pour la totalité (la '/^ seulement suiv. la loi féd. de poursuite) de ses apports mob. Ces deux sortes de garanties dépendent du rég. matrim., ou impliquent plutôt un certain rég. entre les époux, celui des mêmes lois sses. — Ces codes, en etîet, statuent que le mari devient prop. de la fortune mob. de sa femme, soit au moment du mariage, soit même plus tard à l'instant où ces biens, étant aliénés, prennent la nature d'espèces pécuniaires, ou sont acquis en cette forme, par ex. par suce, ou donation. La femme n'a plus alors qu'une créance contre son mari, ou la fte de celui-ci, et cette créance
est privilégiée si la recon. a eu lieu en la forme légale, qui dans le cant. de Vaud est judiciaire (art. 1063, 1090 et 1624 du code vaudois). — Cela étant Ton peut rechercher et Ton s'est réellement demandé quelle est la nature, soit de Toblig., soit de la faculté de prêter cette recon. judiciaire. — Dépendent-elles de la loi personnelle des époux, ou existent-elles pour tous ceux, nationaux ou étr., qui habitent le territoire ? — La question est complexe; car, si d'un côté la recon. dépend du rég. raatrim. particulier institué dans le pays, de l'autre elle touche à la fie par le privilège qu'elle entraîne.
Dans le cant. de Vaud, l'opinion est loin d'être fixée. — En 1842, un trib. arbitral et, en 1849, la c. de cassation civ. du pays ont décidé, partant tous deux de l'idée du statut personnel, le le*" que la femme étr. ne pouvait exiger la recon., la 2© que celleci s'imposait môme au vaudois domicilié à l'étr., en Frce dans l'espèce (/. de juHsp. vaudoise I, 29; /. des tH6. vaudois 1849, 365). — Mais, la dernière instance vaudoise a rendu le 19 fév. 1874 (Cheiyillod-BlochI un arrêt différent dans une aff. où il s'agissait d'époux frs domiciliés et mariés sans contrat dans le cant. de Vaud. — Le mari avait effectué une recon. attaquée par les cr. comme contraire à la loi nationale des conjoints. — La cour' admit que les étr. établis conservaient leur statut personnel; mais « attendu qu'il ne s'agissait pas dans l'espèce d'une « question de statut personnel, comme le seraient par ex. celles « relatives à la capacité des époux pour contracter mariage, à « l'union elle-même, ou à sa dissolution, mais d'une simple « conv. relative à des intérêts matériels, d'un acte de vérité < concernant les biens de l'épouse », elle déclara la recon. valide, par la raison aussi que les époux s'étaient soumis à la législ. et à la jurid. du lieu de leur dom. (/. des trib. vaudois 1874, 198). — La cour est visiblement embarrassée par la jurisp. antérieure.
Quant à nous, nous estimons que, contrairement au cas de l'hyp. légale frse qui est accordée indistinctement à toutes les femmes mariées, l'admission de l'étr. à la recon. dépend du rég. matrim. ; et nous ne voyons aucune bonne raison pour l'interdire aux frs par ex. — Il faut, selon nous, s'arrêter aux cire, du cas particulier. Si les époux en vertu d'un contrat, de leur
volonté tacite, ou de leur étab. sont mariés sous le rég. sse, ils peuvent à notre avis procéder à la recon. dans le cant. de Vaud. Mais, s'ils sont mariés sous un des rég. frs, ou en général étr., la question devient délicate. La diff. n'existe guère cependant pour les rég. sous lesquels la femme conserve des droits d'admin., comme celui de sép. de biens, ou le rég. dotal à l'égard des paraphemaux. Mais, elle est sérieuse pour ceux qui, bien que différents du vaudois, sont compatibles avec la recon. (rég. de comm., rég. dotal pour la dotation, mob., rég. sans comm.). — Tout bien considéré nous admettrions la recon., qui est par sa nature même possible pour tous les biens de la femme abandonnés au mari, que le code vaudois admet lui-même pour le rég. de la comm. d'acquêts, et qui fait dans son ordonnance l'objet d'un chapitre à part.
SÉPARATION DE BIENS
France-Suisse. — 171. Contrairement au principe admis par l'ancienne jurisp. du pays (Bouhier I, 559), les trib. frs, s'ils prononcent au principal la sép. de biens entre étr., quand aucune exception n'est soulevée (Alger 5 juin 1874, D. 4878, II, 9), se déclarent incomp., en vertu de l'extranéité des parties quand le déclinatoire est présenté et que les époux n'ont pas été admis à fixer leur dom. en Frce (trib. civ. Seine 17 janv. 1878, Droit du 8 fév.). — Toutefois la c. de cassation, insistant sur le rég. matrim. frs adopté par les époux, s'est, le 7 mars 1870, prononcée dans le sens de la comp. (D. 1872 I, 326). Dans le même sens, on peut citer encore les jug. de la Seine des 17 juillet 1879 et 20 avril 1882, Journal 1879, 550, et 1882, 543, puis l'art, de M. Féraud-Giraud, ihid. 1880, 227, d'après lequel la comp. des cours frses existe en tout cas quand il y a accord à cet égard entre les deux étr. — L'on voit qu'en somme la jurisp. ne se déclare pas comp. d'une façon constante.
Entre époux sses, la jurid. frse devait être, à cause des traités, plus disposée à retenir l'examen de la dem. — C4'est, en eff^et, ce qui a eu lieu, — Le 21 juillet 1818, la c. de Paris (Forestier, Sirey 1818, I, 358), et, le 16 avril 1850, le trib. de la Seine se sont déclarés comp., dans le dernier cas sur le fondement de
l'art. 3 § ler du t. de 4828 [Gaz, des trih, 3 mai 1850 ; FœUx, I, 324),
Ces déc. nous semblent bien rendues. L'action en sép. de biens ne soulève pas une question de statut personnel. — Pas plus que l'adoption par eux de tel ou tel rég. raatrim., elle ne modifie l'état des époux. Elle n'atteint que leurs relations de fortune. (Contra : Metz 26 juillet 1865, D. 1865, H, 160.) — Soit qu'on l'envisage comme personnelle, soit qu'on lui prête la qualité de réelle, elle nous paraît rentrer dans les actions ordinaires prévues par les traités précédents, comme par la c. de 1869. — Et à cause de l'art. 2 de cet acte, l'exception d'extranéité devrait même forcément être écartée dans une instance en sép. de biens. * — Nous pensons donc que, sous le rég. actuel, les sses établis en Frce et les frs domiciliés en Sse peuvent y demander la sép. de biens.
La jurisp. vaudoise, défectueuse parfois dans les aff". intéressant des sses (v. au n» 52) est meilleure en ce qui concerne les frs. — La c. de cassation vaudoise a bien refusé la sép. de biens entre deux frs le 6 juillet 1849//. des iHb.vawdois 1849, 353), mais uniquement à cause de l'absence d'une assignation régulière. — Puis, le 6 juillet 1880 (J. des trih. vaudois 1880, 555), le trib. cant. vaudoiSt tranchant cette fois directement la question, a rejeté la théorie admise en 1869 entre sses et a reconnu que l'on pouvait séparer de biens deux frs, sur le fondement du t. de 1869, parce que la sép. de biens est une conséquence de la fte, et que < Ton c ne saurait admettre qu'elle touche directement au statut per- « sonnel proprement dit des époux ; que cette mesure a pour c but et pour effet, non point de modifier réellement l'état et la € capacité du mari (art. 10 de la l. féd. de 1881), mais seulement € d'attribuer à la femme elle-même l'admin. et la jouissance de « ses biens (art. 1071 du code vaudois) ». — Cet arrêt pourrait être plus solidement motivé, mais le dispositif en est bon.
Le trib. cant. de Neuchâtel a à son tour admis la sép. de biens entre firs par arrêt du 6 nov. 1888, Journal 1890, 517 ; Droit 5 avril 1889. — La cour estime avec raison que le t. de 1869 ne
1 Nous avons vu qu'il en est autrement de la dem. en sép. de corps, à laquelle l'art. 2 ne serait pas applic. (n» 77).
renferme aucune disp. ayant pour effet de renvoyer dans le pays d'origine la dem. en sép. de biens, et que dans cette cire, les trib. de chaque pays ont leur entière liberté. Elle prononce alors la sép. conform. à la jurisp. neuchâteloise.
Ainsi donc, des deux côtés du Jura, on a reconnu que les traités frs.-sses permettent de prononcer des sép. de biens au lieu du dom. comme les cire, l'exigent d'ailleurs absolument.
Suisse-Allemagne. — Le 26 janv. 1865, Zeitschrift XVI, 27, la c. d'appel et de cassation de Berne a décidé que la jurid. de ce cant. devait examiner la dem. en sép. de biens introduite pai^ une femme wûrtemhergeoise, en rejetant l'incomp. fondée sur le statut personnel qu'avait admise le trib. de i^^ instance. — La cour, qui semble un peu embarrassée, dit que c la question ne * tombe pas directement sous l'applic. des principes qui régis- « sent le statut personnel sensu shncto, qu'il ne s'agit pas de « l'étab. des personnes, ni d'un div. ou d'une sép. de corps, ni « de la capacité des époux à provoquer un pareil acte » ; elle constate que l'ordre public et les cr. sont intéressés dans la question. — Nous sommes tout à fait du môme avis que la cour bernoise.
GÉNÊBALITËS
172. La suce, âb intestat ou testamentaire est la transmission de tout ou partie des droits d'une personne décédée à une ou plusieurs personnes vivantes, individuelles ou collectives. — Si Ton ne se préoccupe que de la nature possible des choses, sans introduire dans la question aucun élément d'appréciation ou de critique, l'on reconnaîtra facilement quiau point de vue de sa transmission héréditaire le patrimoine du d. c. peut être considéré comme un tout, ou comme un ensemble de biens susceptibles de former des groupes secondaires dans la fortune générale (meubles et imm., fiefs et biens roturiers ou non féodaux, etc.). — L'unité de la suce, n'est nullement un principe découlant de la nature des choses. Il faut singulièrement confondre ce que Ton trouve bon avec ce qui est possible, et ce que l'on trouve mauvais avec ce qui ne pourrait pas exister, pour affirmer que l'universalité de la suce, est indépendante du droit positif et serait une nécessité logique, comme a l'air de le soutenir Muheim 245, après Savigny et Kônig. — Les faits donnent un démenti sans réplique à cette affirmation. — D'autre part, il faut reconnaître que le principe de l'unité de la suce, gagne du terrain et est le système de l'avenir.
. Plaçons-nous maintenant en face de ce principe, à la fois de droit positif et de législ. désirable, de Tunité de la suce, pour faire à son égard une observ. d'une importance absolument capitale. — Jamais la suce, ne peut comprendre d'autres biens que la série des droits particuliers qui constituent par leur réunion le patrimoine du défunt ; elle n'a et ne saurait avoir dans aucun système positif ou désirable un objet indépendant de ces droits, et qui serait idéal (contra Muheim 245). — La suce, universelle elle aussi n'est donc que l'ensemble des suce, particulières aux différents droits du d. c. — Jamais l'on n'a vu et l'on ne verra un successeur recueillir du défunt, même sous forme de la totalité ou d'une partie aliquote du patrimoine, un ensemble de droits qui ne se résoudraient pas en droits réels, de monopole, d'oblig., etc. — Le patrimoine est un tout constamment décomposable, et il n'y a aucuns droits patnnionianx proprement dits, (V., sur cette théorie aussi importante que souvent méconnue, notre ouvrage La règle de droit, p. 375.)
Quand la suce, est liquidée, les biens qui la composaient se trouvent répartis et chaque successeur n'a qu'un ou plusieurs droits particuliers qui peuvent chacun d'eux faire, et cfui font le plus souvent l'objet de réclam., de réalisations ou de litiges indépendants.
Il est vrai, cependant, qu'avant un certain moment de la proc. successorale, tel que cehii du partage, ou tout autre, l'hér. appelé à la totalité ou à une quote-part de la suce, est admis par la plupart des lois à faire ou réclamer certains actes visant la suce, dans son ensemble, et sans mention des droits particuliers (|in la constituent. — Il y a donc fort souvent, avec infiniment de raison d'ailleurs, un for général où ces opérations ont lieu. Ce for est le plus souvent, quoique pas toujours .(par ex. pas d'après l'art. 5 du t. de 1869), à l'endroit où le défunt avait son dom. — Mais, cette personne bénéficiaire de la totalité ou d'une partie aliquote de la suce, peut, suiv. les législ., même avant l'adjudication ou le partage, être autorisée à faire des actes ou à former certaines dem. (par ex. pour faire mettre en sûreté tel bien de la suce, obtenir d'urgence un séquestre, ou le paîment d'une créance de la suce.) relativement à certains droits particuliers rentrant dans l'hérédité. — Le plus souvent peut-être,
ces opérations-là ne peuvent avoir lieu qu'après Tinvestiture ou le partage. Mais, peu importe ce que les lois positives peuvent ordonner à cet égard. — Le fait qu'il nous importe de mettre en lumière est que, presque constamment après la liquid. et quelquefois avant, le successeur fait des actes n'intéressant que tel bien spécial faisant partie de l'actif héréditaire. C'est le cas normal du légataire à titre particulier. — D'un autre côté, le successeur a, avant et après cette même liquid., dans une mesure vaiiable la faculté d'agir pour l'ensemble ou une partie aliquote de l'héritage. — L'étude serrée de chaque législ. est seule capable de faire connaître ce qui a lieu suiv. elle.
De l'applic. de ces principes fondés d'abord sur la nature des choses et sur la législ. positive il résulte que, contrairement à ce que l'on croit et enseigne trop souvent à la suite de vues superficielles, l'action en réckim. héréditaire peu4 avoir selon les cas plusieurs natures. — Quand, par ex. avant la liquid., elle a pour objet l'ensemble ou une quote-part de la suce, elle est une pétition d'hérédité proprement dite ; c'est de la part du successeur la dem. d'être substitué au d. c. pour une partie de ses droits de nature diverse, prop., créances, etc. — L'action n'est alors ni réelle, ni personnelle, ou elle est à la fois l'une et l'autre, * sans compter qu'elle pourrait, selon les cas, viser l'acquisition d'un droit de famille (cela serait, cependant, rare dans les lois modernes). — Il y a donc de sérieux motifs pour renvoyer une semblable action (mixte, d'après la terminologie frse) ailleurs qu'au for de la chose, même quand il s'agit entre autres d'un droit de prop., ou qu'à celui du déb., même si elle vise aussi des droits de créance. Il est recommandable d'ordonner de la présenter à un for particulier, celui du dom. ou du pays d'origine du d. c. — Mais, quand l'action est intentée à un
1 Schoch 135, dont les vues générales sont examinées plus loin, prête à l'action héréditaire une nature « impersonnelle », et analogue à celle de la revendication. L'objet en serait une chose impersonnelle, ce qui est erroné. Une action ne peut jamais avoir un objet semblable (ÏAk règle de droit, p. 823). Du reste, Schoch, se contredisant sans s'en apercevoir, admet que la revendication d'un objet particulier de la suce, peut être comprise dans la pétition d'hérédité. — Cela est vrai. Mais comment une chose matérielle pourrait-elle être comprise dans une action dont l'objet serait impersonnel, ou immatériel ?I — Ce qui est vrai c'est que la pétition dliérédité est par sa nature la réclam, de tous les droits particuliers réunis qui forment l'hérédité. L'objet en est composé, mais nullement immatériel.
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hioment quelconque, pour revendiquer spécialement une prop. ou un droit réel, ou pour réclamer le paîment d'une certaine créance due par la suce, l'on est naturellement engagé à la renvoyer comme réelle au forum rei sitie, ou à titre de personnelle au forum rei. — D'autre part, même dans ce dernier cas, il y a des raisons pour maintenir le respect du for de la suce, quand la question est agitée entre deux ou plusieurs successeurs du d. c. en cette qualité. — Alors seulement d'ailleurs elle est proprement héréditaire, comme cela sera expliqué plus loin. — Nous aurons l'occasion de faire applic. de ces idées.
Quelques auteurs, par ex. Muheim 245, d'après Savigny, prétendent que les dettes de la suce, doivent nécessairement être imputées sur tout l'actif sans distinction entre les éléments qui le forment. — Evidemment il doit en être ainsi dans la suce, universelle ; mais, si l'hérédité est divisée selon l'espèce des biens, il doit^ ou peut en être autrement. — Nous verrons que l'absence d'indication à cet égard dans les rapp. entre la Frce et la Sse peut donner lieu à des diff.
Nous devons maintenant rirconscrire le domaine des questiofis de suce,
173. En le»" lieu, l'on doit distinguer soigneusement le droit de suce, et les questions de conflit qui s'y rapportent de ce qui appartient au droit de famille au sens étroit du mot. — Il n'y a aucune dépendance forcée quelconque entre la loi de suce, et celles sur le mariage, la filiation, la tut., etc. — Ce qui occasionne la confusion, c'est le fait que dans la suce, ab intestat les biens sont dévolus à certains parents du défunt et que l'organisation de la parenté est considérée comme faisant partie du droit de famille. — Mais les biens du défunt peuvent être attribués à raison, non pas de la parenté, mais du test, qu'il a fait ou d'autres cire, sans que la nature et les conditions de la transmission en soient aucunement modifiées. Il y a suce, dans tous les cas. La parenté n'est que la cause de la délation héréditaire, comme elle est constamment celle de l'aut. parentale et quelquefois celle de la tut. — D'autre part, la suce, n'a à elle seule aucun effet sur l'état des personnes ; elle laisse telle quelle leur condition dans l'état ou la famille, sans l'aflecter aucunement,
dans la mesure où il s'agit simplement de dévolution de biens. — En résumé, le droit de suce, ne doit pas être considéré comme une partie du droit de famille dans l'acception ordinaire de ce dernier.
Ensuite, les questions de suce, sont fort voisines de celles de donaticm, et la délimitation des deux sortas d'aff. est loin d'être aisée à faire d'une manière tranchée, d'autant moins que la législ. frse, par ex., considère ce que les autres appellent les suce, testamentaires comme un genre de donations, celles à cause de mort. — Convient-il de se préoccuper avant tout du caractère unilatéral ou bilatéral des disp. déployant leurs effets au décès du donateur, et de ranger seulement les l**®» dans les suce. ? — Ou bien, faut-il avoir égard seulement à l'époque de l'exéc. de l'acte? — Dans, ce dernier cas, les donations bilatérales à cause de mort rentreraient également dans les suce? Mais alors tout acte quelconque, comme une vente, dont l'effet sérail subordonné au décès de l'aliénateur du droit appartiendrait également aux suce. ! Pour éviter ce résultat choquant, et aussi pour se conformer à la manière de voir ordinaire, nous préférons combiner le 2e critère avec un *3^, celui du caractère gratuit de l'acte, et nous plaçons dans les suce, sans distinction selon le caractère unilatéral ou bilatéral de l'opération, toutes les transmissions, même conventionnelles, de libéralités s'accomplissant au décès du disposant, y compris par conséquent les donations à cause de mort. — Au surplus, dans l'interp. des lois ou des traités, cette théorie devrait céder le pas à l'intention autre manifestée par le législ.
174. Le (Jroit des donations autres que celles rentrant dans les suce, est rapproché de la législ. sur celles-ci en ce que, par suite de l'admission de la théorie de la réduction aux limites de la quotité disponible et de celle du rapp., l'espèce, le chiffre et la date des donations entre vifs elles aussi sont à considérer dans le droit de suce. — Mais, il ne faut pas pour cela confondre les deux domaines. — L'on doit considérer ce qui a trait à la validité de la donation au point de vue de la forme et du fond, toute question de réduction ou de rapp. laissée de côté, de ce qui intéresse le jeu de ces deux institutions. Cela est d'autant
plus facile à faire qu'il suppose la validité de Ja donation. — Ainsi, tous débats soulevés en matière de capacité de donner non k cause de mort et de validité des donations appartiendront au droit spécial des donations, tandis que ceux en matière de réduction et de rapp. relèveront de la théorie des suce. — Cette distinction déploiera ses effets dans l'étude des conflits de lois, sauf volonté contraire exprimée par les créateurs du droit intern. ou interc.
175^ En 3« lieu, il est important de délimiter ce qui est suce, axjec ce qui est rég. matrim. — Nous avons déjà traité par anticipation de cette question à propos de la comm'. (v. n^ 158). — Cherchons à résumer maintenant une théorie générale : — Beaucoup de stipulations de contrats de mariage ou de disp. de la loi sur le rég. matrim. déploient leur effet seulement à la mort de l'un ou de l'autre époux. — A ce titre-là elles se rapprochent fort du droit de suce. Mais, comme nous venons d'ailleurs de le rappeler, il ne suffit pas qu'un droit se déploie ou se transmette au décès pour qu'il y ait suce, à cause de mort à proprement parler. Il faut encore que cela ait lieu (> titre gratuit. — Or, une clause matrim., pas plus dans la loi que dans un contrat, ne doit pas être considérée constamment comme à titre gratuit. Elle fait presque toujours partie d'un ensemble de disp. cause les unes des autres entre les deux conjoints. — Le contrat de mariage ou le rég. légal crée des avantages assurés réciproquement à titre onéreux, et l'on ne peut pas plus isoler ceux garantis d'un côté de ceux corrélatifs que l'on ne pourrait dans une vente envisager le paîment du prix comme une donation dont le prétexte serait l'aliénation de la chose.
En outre et surtout, le rég. matrim. légal ou conventionnel règle en i^^ ligne le sort de biens que les époux ne possèdent pas encore le jour de leur union, et cela pour les faire entrer au moment de leur acquisition soit dans le patrimoine de l'un, soit dans celui de l'autre, soit dans une masse commune entre les deux conjoints — Or, cette extension des droits d'un des époux ou des deux a lieu dans toutes les lois, sauf erreur, avant le décès de Vun d'eux. — Il ne s'agit donc que d'une question de suce.
Enfin, il peut bien y avoir entre les époux, de par la loi ou le contrat, de véritables donations à cause de mort, libéralités qui rentrent alors dans le droit de suce. ; mais cela n'a lieu que lorsque c'est, non pas un patrimoine commun aux époux, mais celui de l'un spécialement qui passe en totalité ou en partie sur la tête de l'autre. — Le cas principal où cette distinction est applic. est celui de la comm. — Il n'y a pas donation, mais attribution, dans la disp. légale ou conventionnelle qui détermine le mode de partage de la comm., en fixant par ex. la fraction revenant à chacun des conjoints ; et il n'y a pas donation même dans le cas où cette fraction dépendrait de la survivance de la femme ou du mari. — Mais il y a donation quand l'un d'eux accorde, ou est forcé d'attribuer à l'autre une portion de sa part de comm. ; et, si cette donation doit s'exécuter au décès du donateur, la question est une question de suce.
La solution du problème ne dépend d'ailleurs aucunement de la place assignée dans un code donné à telle disp. — L'une sur la suce, peut se trouver dans le chapitre du rég. matrim., ou réciproquement. — Pour décider, il faut n'avoir égard qu'à l'espèce du droit dont il s'agit.
176. Enfin, il est extrêmement important de bien saisir que la question de suce, proprement dite ne peut se poser qu'entre les personnes préteyidant avoir des droits héréditaires, comme cela a été déjà indiqué au n^ 172. — En effet, ce n'est pas la nature spécifique des droits réclamés par un successeur qui peut influer sur la question, puisque ces droits seront forcément de l'une des espèces ordinaires, prop., autres droits réels ou absolus, oblig., etc. — Les conclusions du dem., qu'elles soient prises contre un autre prétendant à l'hér. ou contre un tiers étr. à la suce, tel qu'un dépositaire ou un déb. du défunt, viseront toujours la recon. d'un certain de ces droits ou d'un ensemble de plusieurs d'entre eux. — Ce n'est donc pas dans la teneur des conclusions de la dem. que l'on peut découvrir sa nature héréditaire ou non héréditaire, mais bien dans le ynotif sur lequel elle est fondée et dans celui sur lequel s'appuie le déf, pour résister à la prétention, — Ainsi, un hér. réclame-t-il un cheval du d. c. à quelqu'un qui prétend l'avoir acheté de ce dernier ou l'avoir reçu en donation entre vifs, la question ne
sera pas une question de suce, au sens étroit du mot. mais une question de vente ou de donation, et le droit successoral ne sera pas discuté dans le procès. — Si au contraire le dem. s'adresse à un adversaire qui prétend être hér. ou légataire de l'animal, le débat rentrera dans le droit de suce.
n y a un cas cependant où la forme de l'action révèle sa nature; c'est celui où le dem. prétend se faire déclarer d'une manière générale hér. ou légataire. — Dans ce cas, son action est dirigée contre tous ceux, inconnus peut-être, qui voudraient eux aussi se prétendre successeurs. Alors, l'action sera d'emblée successorale. — Mais, cette hypothèse écartée, la nature à cet égard de la dem. ne peut être déterminée qu'après l'articulation des moyens du déf. — Gela peut paraître anormal et gênant ; en réalité le dem. sera quelquefois dans l'embarras pour choisir son for, s'il ne connaît pas les moyens de l'intimé. — Mais cela résulte forcément de ce que la différence entre le droit de suce, et tout autre dépend, non de la nature des droits, mais du titre et du moment de la transmission. — Si donc le défunt a aliéné un droit pour être transmis à une autre époque qu'à celle de son décès, et à titre onéreux, le débat sur la validité de l'acte ne saurait être un débat héréditaire.
177. A un autre point de vue, le simple fait que le dem. est, non pas le d. c. lui-même, mais l'un ou l'ensemble de ses successeurs, ne suffit en aucune façon pour transformer un procès en un litige héréditaire. Autrement, la sit. du déf. empirerait par le fait fortuit du décès, fait devant rester pour lui indifférent. — Il ne sauï-ait être question de permettre à l'hér., uniquement parce qu'il y a eu transmission à cause de mort d'un droit, d'en réclamer la idéalisation au for de la suce, supposé différent de celui de la chose ou de celui du déf.
Cette vérité a une importance considérable dans la matière du règlement des dettes dues à la suce, quand il en est question, non pas entre cohér. en cette qualité, mais entre eux ou l'un d'eux et le déb. du défunt. — Sauf donc volonté contraire des auteurs d'une loi ou d'un traité, les déb. de la suce, doivent être assignés au for indiqué pour les actions personnelles, exactement comme
si le d. c. n'était pas décédé et agissait lui-môme. — Ce principe capital trouvera son applic.
Bien entendu que les actions des tiers contre le^ hér. ou Vun d'eux, même pour les contraindre à prendre cette qualité, n'ont aucunement la nature héréditaire. — Elles sont, selon leur J)ut, personnelles, réelles ou de droit de famille. — En particulier, les actions des cr. du d. c. sont personnelles. Cela ne saurait être contesté. ^
17d. Enfin, en matière de suce, comme en toute autre, il y a lieu de distinguer la comp. législative de la comp. juridictionnelle, — Elles peuvent sans doute être liées, mais elles ne le sont pas nécessairement. — Nous aurons l'occasion de discuter cette question en nous occupant du droit fr.-sse.
BELATIONS IKTEBCANTONALES
GÉNÉRALITÉS
179. Les cantons sses se divisent en deux groupes, ceux qui ont adhéré et ceux qui n'ont pas adhéré au c. relatif à la faculté de tester et aux droits d'hérédité du i5 juillet 1822 [Droit puh, sse, n, 59). — n est certain que ce traité lie encore les états signataires. — Le trib. féd. a interprété ainsi et avec raison l'art. 2 des dispositions transitoires de la const. féd. actuelle. —
1 «^t||f^>», seul de tous les auteurs sses h notre connaissance, émet quelques idées {générales sur la nature des actions relatives aux suce. — A la p. 1S2, pensant aux dem. des successeurs universels, il dit : « Die eigentlichen erbrechtlichen Klagen ^ sind ohne Ausnahme unpersoenlicher Natur, DieseJben richten sicfU nicht gegen eine « vonijomherein mU dem Érbreckte gegébene Person, sondera treffenjeden Dritten, %od- * cher die Ansprûcke des Erben auf Orund eigener Erbsansprûche negirt », etc. — La 1'* affirmation n'est pas parfaitement vraie. Mais il est exact que les actions héréditaires sont en dehors de l'art 69 const. féd. — Plus loin, 188 et 184, l'auteur, avec beaucoup de raison, distingue des l'** les actions des cr. de la suce, contre les successeurs et celles de l'hér. contre des tiers. — Les l'" sont soumises k l'art 69, quand elles sont personnelles, les autres se divisent en deux groupes : a celles contre un déf. ne se prétendant pas successeur, et b celles contre un déf. élevant cette prétention. — Le ^~ groupe a la nature héréditaire. — Tout cela est conforme à notre théorie.
Et le c. féd. avait prononcé de même à l'égard de la const. de 1848 (UUmer, 1104). Zoug a adhéré seulement en 1884. Le traité liait cette année-là les cant. de Zurich, Berne, Lucerne, Un, Schwytz, Unterwald-le-Haut et Unterwald-le-Bas, Zoug, Soleure, Schaffhouse, Appenzell Rh.-Int., Argovie et Tessin (rapp. 1884, 250). — Mais Ton sait qu'il faut s'informer pour savoir si tel cant. est lié ou non par un concordat. — Nous donnons à la fin du volume le texte de ce concordat, dont le principe général est d'admettre l'applic. de la loi du cant. d'origine en matière de suce.
Nous avons déjà eu l'occasion de dire que les deux c. de 1822 sur les tut. et les suce, pouvaient être interprétés comme ordonnant de soumettre à la jurid. du lieu d'origine certaines actions personnelles par leur nature en relation avec la tut. ou l'hérédité. — Dans ces limites, ils amènent une dérogation à la règle de l'art. 59 const. féd., du moins à notre avis. — En effet ces traités, étant demeurés provisoirement en vigueur, le sont restés en entier, sans qu'il soit permis de considérer comme supprimées celles de leurs clauses qui ne seraient pas d'accord avec la const. — D'aiUeurs les concordats forment un droit spécial, dont l'observ. est garantie fédéralement, et qui prime les disp. d'une nature plus générale comme l'art. 59. — Ils sont dans une certaine mesure une source d'exceptions autorisées à la règle de cet art.
Quant aux cant. non concordataires, ils sont libres de légiférer comme ils l'entendent sur les questions de comp. et de fond intéressant les suce, des sses de leur état ou d'un autre.
Le c. du 24 juillet iS26 étahlissant le principe de la réciprocité dans les cas de suce, ouvertes dans un cant. au profit de ressortissants d'un autre cant. (Droit puh. sse II, 152) n'a plus d'intérêt, depuis l'adoption des disp. des const. féd. ordonnant de traiter également les sses (art. 4 et 60 de celle de 1874).
Etudions à pai't la sit. dans les deux groupes de cant.
ENTRE GANTONS NON CONCORDATAIRES
GÉNÉRALITÉS
180. Ces états sont, en un mot, demeurés absolument souv. en la matière, et, n'étant liés ni par la const. féd. ni par le con-
cordât, ils peuvent régler absolument comme ils Tentendent la question de droit interc. — Ils ont ainsi la faculté, quand il s'agit d'un ressortissant d'un autre état, ou bien de reconnaître l'applic. de la loi d'origine, ou de soumettre la suce, à celle du dom. ou même de la sit. — Ils ont aussi le droit de déclarer comp. leurs trib., ceux du dom. ou de la sit., mais en leur prescrivant de liquider toute la suce, ou une partie seulement, ceUe mob. par ex., d'après la loi de l'état d'origine. — La seule chose peut-être que ces cant. ne puissent faire, ce serait de traiter en principe la suce, du citoyen d'un autre état conféd. autrement que celle d'un ressortissant d'un 3® cant. — L'état de Vaud, par ex., n'aurait pas le droit de soumetti'e les hérédités de genevois à la loi vaudoise, tout en admettant l'applic. de la loi neuchâteloise à celle des neuchâtelois. — Il y aurait là une inégalité contraire à l'esprit sinon au texte de l'art. 60 de la const. féd. et au texte de l'art. 4 du même acte. — Mais la législ. vaudoise peut parfaitement, sans faire d'exception, régir par le droit du cant. d'origine les suce, des genevois, neuchâtelois, etc. L'on peut se demander si un cant. aurait le droit d'observer le principe du dom. pour les suce, des ressortissants des autres, et celui de l'origine pour celles de ses propres citoyens. — Nous croyons qu'oui. — La const. féd. n'oblige pas à reconnaître comme règle l'origine en matière de suce, de ressortissants de cant. étr., et l'égalité qu'elle réclame n'est pas une égalité de législ. — Toutefois la question est douteuse, nous le reconnaissons.
Le droit de chaque état conféd. d'appliquer sa loi aux suce, des ressortissants d'un autre découle de sa souv. sur les choses et les personnes de son territoire. — Les aut. féd. ont fini par reconnaître pleinement la liberté cant. en cette matière, et l'accord règne à cet égard entre les auteurs. — V. Schoch 432 ; Nfuheim 249 étudie quelque peu la signification du concordat, mais a le tort de ne pas examiner la sit. dans les états demeurés libres.
Passons maintenant en revue les déc. intervenues.
JURISPRUDENCE FÉDÉRALE
181. La comp. du cant. du territoire a été reconnue .plus facilement et plus vite en matière d'imm. qu'à propos des meubles, — En 1852, Ullmer 224, le c. féd. décida, dans l'aff. Turian, que l'exéq. d*un jug. rendu en matière de suce, dans un cant. non concordataire ne pouvait être exigé sur des imm. situés dans un autre état également étr. au concordat. — La même solution devait, du reste, être admise même dans Thypothèse où le cant. du jug. aurait été concordataire. — Dec. analogues en 1855 et 1856, Ullmer 273, 274. — Cette jurisp. fut confirmée en 1871 par le c. féd., qui reconnut que la loi territoriale était ^pplic. au gré du cant. libre, nonobstant le dom. légal du d. c. dans un autre (rapp. 1871, 366). — Une seule fois peut-être, dans Taff. Gottier, où il était question d'une institution testamentaire portant sur des imm., l'ass. féd., méconnaissant les vrais principes, renvoya, par une déc. assez scandaleuse juridiquement parlant, une dem. en revendication fondée sur Tinexéc. de l'acte de dernière volonté devant les trib. du cant. où avait eu lieu le décès, en violation des droits de l'état de la sit., mal vu par la majorité dans les chambres et dont la justice était suspectée, peut-être avec raison [Feuille féd. 1862 ; Blumer II, 147). — Pour arriver à ce résultat, l'ass. féd. dut déclarer que l'action était, à titre de personnelle, soumise à l'art. 50 const. féd. — V. plus loin sur la nature de semblables dem. — Le c. féd., qui avait avec raison affirmé la comp. de la jurid. du cant. des imm., n'hésita pas à déclarer plus tard que « les chambres s'étaient préoccupées « essentiellement des cire, du cas dont il s'agissait » (rapp. 1871, 366).
Sauf ce précédent, il demeure acquis qu'en matière de suce, testamentaire ou ab intestat immoh. le cant. de la sit. est libre d'appliquer sa législ., sans égard à la nationalité du d. c, ni à la loi de son dom., ou de son état d'origine.
182. En matière mob.^ il y eut beaucoup plus d'hésitations. — Dans deux cas, survenus en 1854 et 1860, le c. féd., qui avait à trancher le différend entre deux cant. appliquant tous deux la
loi du dom., se borna à rechercher, moyennant leur adhésion, où le d. c. avait eu sa principale résid. (UUmer 890, Feuille féd. 1855, 1, 373; UUmer 276.) — Rien n'était plus simple, à cause de la concordance des deux législ. et de l'attitude des deux états. — Mais, plus tard, le c. féd. émit la maxime générale que c cha- « que cant. non lié par le concordat peut apphquer sa législ. et « sa jurid. à toutes les suce, qui s'ouvrent sur son territoire à « raison du dom. du défunt » (c. féd. 11 août 1862, UUmer 875; Feuille féd, 1863, II, 67). — C'était limiter arbitrairement la souv. des cant., les empêcher d'appliquer aux suce, la loi de la sit., et leur imposer à tous l'observ. du principe domiciliaire, que plusieurs répudiaient. — La déc. dénotait une erreur fondamentale ; elle était insoutenable. — Mais, la véritable doctrine finit par prévaloir. — Le c. féd., quelques jours seulement après le prononcé du précédent arrêté, reconnut qu'U s'était trompé (c. féd. 29 août 1862, UUmer 876; Feuille féd, 1863, I, 462; Blumer II, 147), et les deux conseils confirmèrent sa déc. —Môme solution en 1868, Feuille fédAS6S,Jl, 778. — Dans cette aff., un recours à l'ass. féd. fut déposé, mais retiré. — Puis, dans deux arrêtés successifs de 1872, U fut dans le même sens admis pai> legt féd., la i^^ fois que Faut. comp. pour le partage de la suce, mob. était ceUe du cant. où les biens étaient situés, et non celle du doro., * la 2® fois que la même jurid. avait le droit exclusif d'apprécier les effets d'un test. (19 et 22 avril 1872, rapp. 1872, 24 et 40). — Il y a encore d'autres arrêtés du c. féd. dans le même sens. — L'on doit remarquer que certains d'entre eux résolvent simplement la question de comp., tandis que d'autres, allant plus loin, déclarent apphc. à l'hérédité mob. la loi du cant. de la sit. «
1 Quoique dans l'espèce les deux lois cant. admissent le principe du dom., la déc. était juste, puisque les aut. de chaque état n'avalent pas, comme dans Taff. de 1855, déclaré s'en rapporter à la détermination du dora, par le c. féd. — Dans le cas de 1872, chaque cant. pouvait librement affirmer l'existence du dom. sur son territoire, et c'était la sit. réelle des meubles qui seule pouvait faire prévaloir l'un de ces dom. sur l'autre.
2 Ainsi, nous lisons dans une déc. du 8 nov. 1872, rapp. 1872, 22 : < Il ne s'agit ici de « savoir si l'on appliquera à teneur de ... la loi du cant. des Grisons, ou celle de « Schwytz, mais aimplemerU de décider qud est le for camp, pour connaître de ces con- « lest. » — Mais l'année précédente le môme c. féd. avait statué dans un cas tout à fait analogue, « qu'il doit être procédé au partage des biens laissés par ... de telle sorte « que les parties de Vhéritage situées dans Us cant. de ... soient d<ins chacun de ces cant. < r^riies entre les ayants droit d'après la loi du cant. ».
En fait, la différence n'est pas grande, car les trib. reconnus aptes à juger ont, semblet-il, toujours appliqué la loi de leur état dans les cas en question, et c'était précisément pour cela que ces derniers devenaient litigieux; mais, en droit, la théorie du 2o arrêté cité est incorrecte. — L'aut. féd. n'a absolument pas le pouvoir légal de contraindre un cant. non concordataire à liquider toujours la suce, d'après la loi territoriale. — Les trib. une fois reconnus comp. peuvent appliquer la loi d'un autre cant., par ex. celle de l'origine. — Le pouvoir féd. doit donc se borner à décider de la comp. juridictionnelle et législative (la l»*® entraînant la 2e) ; il ne lui appartient nullement de prononcer directement sur la loi devant régir la suce.
Dans plusieurs arrêts, dont le 1®** est du 10 sept. 1875, Maag, liée. off. 66, et un autre particulièrement net du 9 juillet 1881, Amstad, Rec. off, 459, le trib. féd. a également reconnu, même en matière mob., la comp. souveraine des aut. du cant., non du dom., mais de la sit. — Cette théorie est actuellement inattaquable en droit positif. — Nous avons vu que malheureusement en matière tutélaire la c. féd. avait été beaucoup moins nette, #fu'elle s'était départie de la vraie théorie apphquant entre états souv. la loi de la sit. pour accorder à celle du dom. une comp. usurpée, ou plutôt prématurée (v. n® 107).
La jurisp. féd. est la seule conforme au droit public sse, tant du moins que le principe du dom., posé à l'art. 46 const. féd., n'aura pas cessé d'être une simple pierre d'attente. — Arbitre entre états auxquels, sauf les restrictions formelles du droit positif, a été conservée une comp. souveraine en matière de législ. civ. à l'égard des choses et des personnes de leur territoire, l'aut. féd. ne peut que respecter cette omnipotence, en reconnaissant aveuglément, en cas de conflit, le di'oit des trib. de la sit., soit en matière mob., soit dans les questions immob. — A ces trib. de faire choix entre les différentes législ. dont l'applic. est invoquée. — A cet égard, ils peuvent adopter la théorie quelconque (sit., dom. ou origine) qui leur paraît s'accorder le mieux avec la loi de leur cant. — Le principal pour nous est de constater que Vaut. féd. ne peut leur en Imposer aucune, pas plus celle du dom. que celle de V origine, ou même de la sit.
183. Quant à la tendance des légisL on jurisp, cant., il nous importe peu de la rechercher. Les sources nous manqueraient pour en faire une étude complète. — Elle est quelquefois un peu timide, même sur la question de droit féd. que nous venons d'examiner. — Ainsi, le 9 fév. 1864, le trib. supérieur d'Argovie, cant. qui a adhéré au concordat, avait à prononcer sur la suce, d'un ressortissant de celui de Zoug, qui est non concordataire. La cour applique la loi d'origine par un arrêt discutant longuement son droit à le faire. Elle semble croire que le fait de la réserve de réciprocité par les cant. non concordataires pourrait être interprété comme l'obligeant à admettre la loi domiciliaire, et elle se tire d'aff. en admettant la possibilité d'une réciprocité législative, — Les juges argoviens auraient dû dire simplement : < Les rései-ves relatives au concordat ne sont que des réserves; « nous sommes libres et appliquons volontairement la loi de « Zoug, malgré son refus d'adhésion. » (Zeitschrift XIII, 6.) — Dans une alT. analogue relative à la suce, d'un ressortissant d'Argovie, concordataire, le trib. supérieur de Bâle-Oampagne, non adhérent, a le l^r aviil 1881, conform. à un arrêt du même trib. du 27 mars 1872, prononcé dans le sens de la loi d'origine. {Zeitschrift 1882, 226.)
Cette applic. de la loi d'origine est absolument volontaire de la part de ces cant. ; elle ne saurait être exigée par l'aut. féd. Les états peuvent, à cet égard, librement changer de jurisp., et revenir au principe domiciliaire. — Bien entendu que la plupart des cant. demeurés en dehors du concordat pratiquent ce dernier principe. — Sic Thurgovie ; arrêt du trib. supérieur du 4 oct. 1851, ZeitschHft I, 48. — La jurisp. genevoise est aussi dans le .sens du dom. — V. par ex. le jug. du trib. civ. de Genève du 4 sept. 1885, Semaine judiciaire 1885, 294; Journal 1887, 682. — Dans le cant. de Vaud, quelques jug. ont sauf erreur appliqué volontairement la loi du cant. d'origine; d'autres plus nombreux celle du dom.; ce qui nous semble beaucoup plus conforme au principe de la loi vaudoise que la suce, s'ouvre au dom., et à l'attitude négative de cet état lors de l'occasion à lui offerte d'adhérer au concordat. — Nous renvoyons l'étude de plusieurs questions relatives aux suce, au chapitre traitant de l'art. 59 const. féd., où la jurisp. sse sur la distinction entre l'action per-
sonnelle ordinaire et les actions successorales sera examinée complètement, surtout en ce qui concerne les cant. non concordataires.
ENTRE CANTONS CONCORDATAIRES
GÉNÉRALITÉS
184. Le principe du c. de 1822 se trouve exprimé à Fart. 3 : Il sera procédé, relativement à la suce, d^un domicilié décédé ah intestat, en conformité des lois du cant. d* origine.... Confoi*m. au pnncipe ci-dessus, c'est au juge du lieu d^origiyie à prononcer sur les cas litigieux en matière de suce. — L'effet de l'acte est de faire régler par la législ. du cant. d'origine les suce, tant ab intestat que testamentaires des ressortissants d'un état concordataire résidant et même domiciliés sur le territoire d'un autre également lié par le concordat. — Les mesures conservatoires, telles qu'apposition de scellés ou prise d'inventaire sont seules réservées à la comp. des aut. du dom. (art. 2). — Sauf ces opérations, et l'appréciation de la forme du test., qui est régie par la loi du lieu où il est dressé (art. 3), le juge du cant. d'origine est exclusiv. comp. — Chose capitale : Le concordat ne fait en principe aucune distinction entre les meubles et les imm. — Même les derniers sont soumis obligatoirement à la loi d'origine, avec la seule restriction que voici : Mais les imm. situés dans un cant. quelconque ne pourront être grevés ni par test., ni par contrats de mariage, d'aucune charge qui serait incompatible avec les lois du cant, oh ces immeubles sont situés.
La pensée maîtresse de cet acte intéressant a été probablement inspirée par le rég. d'assistance publique usité en Sse, où l'oblig. d'entretenir les nécessiteux incombe exclusiv. à l'aut. de leur cant. d'origine (Blumer H, 126).
Il est à remarquer que le concordat est un traité n'obligeant que les états signataires et entre eux seulement. — Ainsi, non seulement le cant. resté en dehors de l'arrangement peut traiter la suce, d'un ressortissant d'un état signataire comme il lui plaît, mais même ce cant. signataire conserve la pleine liberté
en matière de suce, du ressortissant d*un autre état non adhérent. — Le concordat est essentiellement un traité interc. ; mais nous croyons que les disp. doivent en être obsei*vées à l'égal de celles d'une loi, et que spécialement les intéressés peuvent argumenter directement de l'acte devant les trib., sans être le moins du monde obligés de mettre en cause l'aut. de leur cant. Tout intéressé sse ou même étr. peut en agir ainsi. Décider autrement serait se condamner à des impossibilités. — Le concordat, en effet, est applic. indépendamment de l'indigénat national ou étr. des intéressés successeurs du d. c. — Or, il se peut fort bien que tel d'entre eux appartienne à un cant. non lié par le concordat. Si donc, cet hér. devait mettre en cause le gt de cet état, comme ce dernier ne pourrait réclamer l'observ. du traité, l'intéressé en question serait privé de tout secours. — Dans une aff. jugée le 28 juillet 4881, le trib. sup. de Zurich a émis une autre idée {Zeitschrift 1884, 125). Il a décidé que le c. de 1822 ne fondait pas un for spécial comme une loi, n'était pas une loi, mais un simple traité entre cant. — De même que l'art. 59 const. féd., le concordat donnerait seulement aux ressortissants des états adhérents la faculté de réclamer le respect du for de l'origine. Donc, ces intéressés pourraient renoncer à se prévaloir du concordat, par ex. en assignant en délivrance de legs les hér. dans un autre cant. que celui du défunt, comme dans celui où il avait été domicilié. — La théorie générale de la c. zurichoise nous paraît erronée. — De ce qu'un acte a la forme d'un traité, il ne résulte nullement qu'il n'ait pas quant à ses disp. le même effet qu'une loi. — Au contraire, un traité de droit privé intern. ou interc. fonde sauf énonciation contraire un droit obligatoire à l'égal de. celui d'une loi, et même davantage, puisqu'il prime chaque législ. intérieure. — Au surplus, le dispositif du concordat a la forme impérative. En principe, le for établi par l'acte est obligatoire ; mais on peut y renoncer dans les cas et de la manière où, selon chaque législ., on peut renoncer au bénéf. du for en matière successorale. — La théorie générale de l'arrêt est donc erronée ; mais on peut en soutenir la conclusion par d'autres consid. — Il est certain aussi que, si tel intéressé a la faculté de s'appuyer directement sur le concordat devant les trib., il peut cependant solliciter l'appui de son cant., supposé signa-
taire, et que ce dernier a le droit de prendre fait et cause pour son ressortissant.
185. Le concordat, selon le texte, est applic. seulement aux suce, de domiciliés (Niedergelassene), et l'art, i^^ statue : Est considéré comme domicilié tout citoyen d'un cant, sse qui s'établit dans un autre cant, sur le dépôt d'un acte d'origine en règle et du consentement du gt de ce dernier cant,^ dans lequel il possède aussi des bie^is, — Le dom. serait donc subordonné à Taccomplissement de formalités administratives et à la possession de biens. — Cette confusion du dom. civ. avec celui au sens policier du mot est absolument malheureuse (v. notre chapitre sur le for des actions ordinaires). — Mais enfin bonne ou mauvaise, elle pouvait parfaitement être admise dans un traité interc, à la condition d'y avoir une signification et d'y déployer des effets. — Or, il est manifeste qu'elle ne saurait avoir au point de vue des suce, aucune portée quelconque. Si le domicilié au sens restreint de l'art. !«*' a sa suce, régie par la loi d'oi'igine, c'est a fortiori le c» de la personne ayant dans le cant. du décès un établissement moins accentué. — Il fallait dire en deux mots que la loi et le for de l'origine étaient constamment applic, quelles que fussent les conditions de dom. du défunt.
186. Les art. 4 et 6 disposent pour le cas d'un ijidigénat multiple, en se répétant plus ou moins l'un l'autre. — C'est alors, comme cela devait être, le fait de l'étab. qui est déterminant.— La théorie du dom. caractérisé, maladroitement introduite à l'art, i^^, a provoqué une difï. dans Taff. jugée par le trib. féd. le 3 avril 1886 (Scherrer's Erben ; Rec. off. 281). — Lq d. c. était ressortissant de deux états dans l'un desquels il avait seulement un dom. civ. sans dépôt de papiers, précisément parce qu'il en était citoyen. L'on plaida qu'il n'était pas établi, ansœssig dans ce cant. aux termes de l'art. 4. — La c. féd. décida avec raison que ce terme comprenait le dom. civ. sans formalité administrative. Autrement, la suce, aurait dû être disloquée entre les deux cant. en présence, puisque la seule cire, à considérer eût été l'origine, et qu'elle existait dans les deux. — Il fallait dire dans le concordat qu'en cas de plusieurs indigénats le cant.
où la résid. (le dom. ou Tétab.) était le plus accentué devait l'emporter.
JURISPRUDENCE. — QUESTIONS SPÉCIALES
187, Quant au principe même du concordat, la jurisp. féd. a admis : « qu'il supposait toujours la pétition d'hérédité, c'est-à- € dire des actions qui ont pour but de faire reconnaître les pré- « tentions du dem. à la suce, et de le faire mettre en possession € de tout ou partie de cette dernière » (c. féd. rapp. 1854) ;
— « que le partage lui-même devait s'effectuer dans le cant. « d'origine, et non pas dans celui du dom. conform. à la loi du « 1er. , (c. féd. 1852, Ullmer 558, et 22 avril 1861, Ullmer 1105.)
— La 1*"® déc. semble irréprochable; la 2^ l'est moins. — Il résulte, en effet, de l'art. 5 du concordat qu'en l'absence de liquid. judiciaire des biens du d. c, et de contest. entre les hér., la suce, est remise aux ayants droit désignés par l'aut. de l'origine. Cela exclut à notre avis l'idée que le partage doive en tout
cas, et même en l'absence de procès, se faire dans le cant. d'origine. — Quant à la comp., le c. féd., par un arrêté de 1850 confirmé par l'ass. féd., statua que le déf. n'était pas tenu de comparaître devant un juge incomp., pas même pour débattre la question préalable de la comp.
Le trib. féd. a dans quelques arrêts précisé le genre de contest. dans lesquelles il y a lieu d'appliquer le concordat. — Dans l'arrêt du 4 fév. 1875, Glaris et Schaffhouse, Rec. off. 195, il est dit que l'acte de 1822 ne vise que les réclam, héréditaires et que celles-ci sont seulement celles sur la répartition entre les hér., l'oblig. au partage, et le mode de celui-ci : « Als Erbstreitig- € keiteti im eigetitlichen Sinne kœnnen nur betrachtet werdoi « einerseits die Streitigkeitcn iiber dus Erbrecht zwischen zwei « odei' mehreren Erbprsetenden, bei ivelchen der Gegenstand « dei^ Klage als Hauptsache das Erbrecht und die Erbschafi « aiisschliesslich oder zu einem idealen Antheile ist, und an- « derseits die Streitigkeiten unter Miterben iiber die Pflicht zu » Theilung oder die A7't derselben. » — Mais le débat sur la question de savoir si une chose dépend de la suce, n'a pas le caractère héréditaire, même quand c'est un hér. qui prétend
ri.'
conserver cette chose en vertu d'un autre titre que celui de suce. — Cet arrêt nous semble bien fondé. — Comparer avec nos principes n» 176.
U a été jugé aussi en 1856 par le c. féd., Ullmer 559, que l'expression coyitrats de mariage, dans le texte allemand Eheverkommnisse und EheveHrœge, du 2® al. de l'art. 3 comprenait uni- « quement les contrats destinés à régler la suce, des époux ou des « fiancés », et ne pouvait se rapporter aux droits de la femmedans la fte du mari. — Le c. féd. considère qu'en concluant un concordat dont le but principal était de régler la matière des suce, « on a dû être guidé par de tout autres consid. que s'il s'était « agi du droit de concours dans les fies, et d'un concordat à ce « sujet, ou de toute autre question relative aux droits des époux « quant à leurs biens i. — En conséquence, il fut décidé que le droit de la femme de revendiquer ses biens dans la masse en fte du mari était soumis à la loi de la fte, et non à celle du cant. d'origine. Dans l'espèce, le mari était encore vivant. — La solution aurait été probablement plus douteuse au point de vue même où s'était placé le c. féd. si la fte avait suivi le décès. — Quant à nous, nous hésitons à prononcer sur la question de savoir quelle est la portée de la clause discutée en l'absence de données sur l'intention de ses auteurs. — Soumettant d'une manière générale les contrats de mariage à la législ. du cant. d'origine, elle nous paraît cependant avoir voulu rendre applic. cette loi à tout ce qui conceime le rég. matrim, propremerd dity et distingué de la suce, selon les idées exposées plus haut, no 175. — L'aut. féd. a eu le tort de ne pas le reconnaître et de céder à sa tendance à augmenter les comp. du for de la fte. (V. ce que nous avons déjà dit n» 151.) — Chose curieuse, ce penchant a été plus fort que celui, auquel a cédé quelquefois la même aut., de confondre ce qui a trait au rég. matrim. avec ce qui regarde la suce. — Dans l'interp. du concordat, il faut éviter cette double confusion sans doute, mais admettre que la volonté des états signataires a été d'assimiler pour le for et la loi apphc. le rég. matrim. aux suce. — L'on pourrait, il est vrai, soutenir que la disp. ne vaut que pour les conv. matrim. expresses, à l'exclusion du rég. en l'absence de contrat.
Finalement, nous donnons à la clause examinée un sens plus étendu que le c. féd. (V. n^ 144.)
188. Nous connaissons peu de solutions cant. sur cette sorte de questions. — Il y a, cependant, un jug. du trib. civ. de Bâle du 27 janv. 1863, Zeitschrift XII, 90, renvoyant au for de l'origine l'examen des difT. entre les hér. du sang d'une femme et son maii sur la quotité de la suce, et les garanties dues par le veuf jouissant. — V. aussi Tarrét rendu le 43 fév. 1864 par le trib. supérieur de Zurich, Zeitschrift XIV, 5, et d'après lequel le môme for concordataire est celui du litige entre les hér. d'un mari et la veuve à l'occasion des sûretés à exiger d'elle pour garantir la restitution des biens à elle donnés par le d. c. en vertu d'un contrat de suce, future, -r Mais, après avoir posé ce principe, la cour admet que les parties ont pu valablement déroger à cette règle et le déf. reconnaître la comp. d'un autre trib., celui du dom. — Du reste, cette dernière jurid. devrait, en vertu du principe concordataire, appliquer la loi du cant. d'origine.
D'une manière générale, les diff. entre la suce, et les cr, du d. c. sont soustraites à la comp. du cant. d'origine. — Cela résulte du texte de l'art 5, d'après lequel la suce, est remise aux hér. lorsqu'il n'y aura pas lieu à la discussi&n des biens du domicilié. — Si donc, il y a fie, c'est l'aut. du dom. qui est comp. à raison du droit commun sur la matière; et, même en l'absence de fie, tous les débats entre les cr. et la suce, ou la suce, et ses déb., sont manifestement soumis de même aux autres règles sur la comp. et la législ. que celles du concordat. — Le texte de l'art. 3, qui, à propos des disp. testamentaires, déclare que les lois de l'origine serviront de règle en ce qui concerne la faculté de tester et le contenu du test., conduit à la même interp. rationnellement restiictive. — Le danger n'était pas de voir cela méconnu, mais au contraire de rencontrer une exagération de la comp. de la jurid. des cr. ou de la fie, ainsi que nous Tavons dit plus haut p. 302. — Le concordat une fois écarté, il y a lieu d'appliquer l'art. 59 const. féd., la loi sur la poursuite pour dettes et la fte et, à défaut des conditions d'applic. de ces textes, chaque cant. demeure libre de prononcer comme il l'entend sur la question.
Nous allons passer en revue la jurisp. féd., à propos de laquelle pour simplifier nous réunirons certaines déc. rendueis en dehors du concordat à d'autres interprétant la portée de cet acte.
189. ^La jurisp. féd. comprend à cet égard une déc. rendue en 1854 par le c. féd., Ullmer 558, et portant que, le concordat devant s'interpréter dans un sens restrictif, Faction tendant à contraindre une personne à se reconnaître hér. pour l'obliger à supporter le passif héréditaire n'était pas de celles à porter nécessairement au for de l'origine. -^ Le dem. en effet n'élève aucune prétention à l'hérédité comme suce. Y. n^' 177. ^ — Cette déc. est conforme à celle rendue plus tard en 1872, rapp. 26, dans un cas semblable, mais entre cant. non concor-* dataires. L'action fut déclarée personnelle aux termes de l'art. 50 const. féd. de 1848, et cela fort justerAent. — Mais le c. féd. a eu l'occasion en 1867, rapp. 37, de décider qu'en principe, lorsque la suce, est obérée, la liquid. doit s'en faire au lieu du dom. du d. c, non au lieu d'origine en vertu de la disp. de l'art. 5 du concordat. — Ainsi, il a été reconnu qu'aucune contradiction n'existe, au point de vue de la comp., entre le droit concordataire sur les suce, et celui sur les fies.
190. Avant d'aller plus loin, il importe de faire des obser^^ importantes pour apprécier toutes les questions de comp. judiciaire. — Nous avons déjà dit, n© 179, qu'à raison du caractère fédératement garanti et spécial du droit concordataire les disp. du c. de 1822 primaient à nos yeux en matière de comp. celle de l'art. 59 const. féd. — En d'autres termes, il peut résulter du concordat que telle action, malgré son caractère personnel, soit renvoyée au for de l'origine. Le cas peut se présenter puisque, comme nous l'avons dit n^ 172, l'action d'un successeur peut, tout en étant une pétition d'hérédité, avoir par sa nature le carac-
1 Le 11 mai 1865, le trib. sup. de Bâle- Ville admit, dans le même sens, que l'action tendant à forcer les hér. à prendre qualitiS à raison do leurs agissements, et malgré la répudiation de la suce, par eux opérée, pouvait être portée ailleurs qu'au for concordataire au point de vue de la comp., parce qu'il ne s'agissait pas d'une ErbscliafiastreiUgkeit (Zeitschrift XV, 13).
tèrede personnalité. Ainsi en est-il de ladem. d'uncohér. ou d'un légataire contre un hér. en paîment d'une certaine somme condition d'une attribution héréditaire ou objet d'un legs. — A nos yeux, dans des cas semblables, l'art. 59 n'est pas applic. dans la mesure où le concordat intervient lui, à raison du caractère successoral de la prétention. — En deux mots, quand une même action rentre en même temps comme personnelle sous l'empire de l'art. 59 const. féd., et comme successorale sous celui du concordat, ce dernier prime à notre avis la disp. const.
Mais qu'arrive-t-il une fois le concordat éliminé ? — Est-ce que toute action successorale et personnelle à la fois tombe sous l'art. 59? Est-ce qu'il y aurait des actions de cette espèce qui, à cause de leur caractère de se rapporter à une hérédité, échapperaient à l'applic. de l'art. ? — Nous ne le crayons pas. — Pour tenir en échec l'art, const., il faut un texte consacré fédéralement comme le concordat. Quand il n'en existe aucun, l'art. 59 reprend tout son empire, aussitôt que l'action est personnelle, quelle que soit sa source, qu'elle soit dans une suce, ou une tut. — Ainsi, nous admettons qu'entre états non concordataires, les dem. de l'espèce de celles indiquées plus haut devraient être renvoyées au dom. du déf.
Nous ne connaissons aucune déc. des aut. féd. sur ces questions de principe, qui auraient pu être agitées cependant dans quelques-unes des aff. suiv. :
Après deux arrêtés plus ou moins contradictoires du c. féd., Ullmer 275 et 558, il a été jugé en 1864 par la même aut. et les chambres que la réclam, contre le prétendu déb. de la suce, devait être dirigée à son for naturel, lors même que le déf. était lui-même hér. [Feuille féd. 1864, III, 452, rapp. 38.) — Le dem. voulait faire rentrer dans la masse héréditaire une valeur à laquelle le déf. prétendait avoir un droit exclusif. C'était une dem. en rapp. dans la forme personnelle. — Il ne s'agissait pas du concordat. — A nôtre avis donc, le c. féd. a bien jugé. L'action était successorale; mais elle était personnelle, et l'art. 50 const. féd. devait être appliqué. — Le c. féd. s'est contredit sur cette même question dans un cas également en dehors de l'applic. du concordat. — En effet, dans un arrêté de 1867, rapp. 57, il est dit qu'une réclam, semblable était une action en partage
de la suce, et que ce caractère n'était pas modifié par le fait que les déf. s'appuyaient sur un autre titre que celui d'hérédité pour retenir un prétendu avancement d'hoirie. — Gomme nous le soutenions déjà en 1880, Uart, 59 de la co7ist. féd, 115 en note, cette 2® déc. était mauvaise, car, en l'absence du concordat et en présence de l'art. 50, peu importait la nature héréditaire de la réclam. '
En 1874, les chambres confirmèrent un arrêté statuant que l'action formée par les hér. à l'effet d'obtenir l'annulation d'une vente, ou cession, faite par le défunt à un cohér., en prétendue violation de la loi d'origine du d. c. devait se porter au for du déf., comme ne rentrant pas dans les limites du concordat {Feuille féd. 1874, III, 896). — Nous croyons que cela est bien jugé au point de vue du droit strict. — En effet, la réclam, n'était pas héréditaire, puisque le déf. s'appuyait sur un titre conventionnel et onéreux pour conserver l'objet de la cession. — L'action n'était pas successorale.
Le trib. féd. a très bien posé le caractère non illimité du for (concordataire, en partant de sa définition générale des actions héréditaires donnée à propos justement du concordat et reprorluite p. 301.
Dans l'aff. Munzinger, jugée le î2:î juillet 1880, Rec. off. 389, il s'agissait de savoir quel était d'après le concordat le for d'un débat sur le rapp., coUalio honoruni. — La c. féd. maintient le fond de sa théorie, en accentuant le fait que les actions en partage, en liquid. de la suce, Erbtheikingfiklagen, ont aussi la nature héréditaire et relèvent du for concordataire.
Dans l'aff. Ackermann, 3 sept. 1880, Rec. off. 400, le trib. féd., toujours sur le même fondement principal, dénie la nature héréditaire à l'action des hér. contre la veuve qui prétendait retenir les biens de la suce, non pas en vertu d'un droit héréditaire, mais d'une donation entre vifs. — La c. féd. la considère comme un tiers en présence de la suce, représentée par les hér. — Elle
I Noua avons trouvé 8ur la question une déc. cant. dans une aff. où le concordat 'faisait règle. — Le 26 fév. 1864,1a c. d'appel de Berne admit que le litige sur la question de savoir si des valeurs se trouvant entre les mains d'im cohér. devaient être rappor- T4'<^s, ou non, dans la masse, antérieurement partagée sous réserve, était relatif h la suce, ot devait étr<' liquidé devant le trib. du concordat (Zeitschrift XIV, .3).
interprèle aussi restrictivement la portée du concordat à l'égard des contrats de mariage. — Nous avons pour cette raison principalement des doutes sérieux sur le bien fondé de la déc, quoique nous félicitions le trib. féd. d'avoir d'une manière générale, à cette occasion et dans d'autres, bien distingué ce qui est suce, de ce qui est rég. matrim. ou donation. (V. n^ 163 et p. 267.)
191. La disp, de Fart. 3 du concordat relative à la forme des test, a donné lieu à des déc. conformes du c. féd. et des chambres en d866. Feuille féd. 1866, IH, 287 et 386. — Ces déc, dont les motifs sont fort défectueux, ont admis avec raison aux termes du traité interc. la validité du test, olographe souscrit conform. à la loi du dom., mais contrairement à celle de l'origine, qui ne permettait que la forme notariée.
1958. Il est certain que la fixation de la réserve et a contrario de la quotité disponible relève, entre cant. concordataires, exclusiv. de la loi de l'état d'origine, aussi bien en matière immob. que mob. — L'art. 3 dit en effet que ces lois serviront égalemeiH de règle en ce qui concerne la faculté de tester, — Il n'y a pas de jug. sur un point aussi peu contestable. — Cependant il existe une déc. du c. féd. qui est demeurée en force faute d'entente entre les chambres pour la réformer, et qui a été rendue (Ullmer 5pl) dans les cire. suiv. : Un père originaire d'un cant. concordataire était domicilié ainsi que ses fils dans un autre cant. également lié par le concordat. — Il fit une vente à trois de ses enfants d'un bien situé dans ce dernier état. Le père encore vivant, deux autres fils attaquèrent le contrat comme violant les disp. de la loi d'origine. — Le c. féd. jugea qu'il s'agissait de la régularisation du droit de suce, entre les parties en litige, et renvoya l'action au for de l'origine, quoique la suce, ne fût pas encore ouverte. — Cette dernière cire rendait la question fort délicate. — Tout bien considéré, nous aurions partagé l'opinion du c. féd. — Il s'agissait d'une manière générale de la capacité de disposer du père, question que les auteurs du concordat ont très probablement entendu comprendre sous Tapplic. de celui-ci.
Le trib. féd., dans Taff. Gianella, Rec, off. 549, a jugé avec raison le 4 déc. 1886 que Faction en modification de partage était relative à la suce, et soumise au for concordataire. — On opposait à cela qu'une fois le partaige fait il n'y avait plus de suce.
— Le trib. féd. répond que la dem. a précisément pour but de faire prononcer que l'état de comm. dérivant de la suce, n'a pas régulièrement pris fin, et qu'en prononçant en faveur de la comp. du dom. il naîtrait plusieurs procès qui compromettraient l'unité de la liquid. sous la même loi.
198. La question générale du moment où la suce, a été liquidée, et où par conséquent la personnalité des hér. est venue remplacer celle du d. c, est fort délicate à résoudre. — Particulièrement le rôle de la fiction d'après laquelle pendant un certain temps les biens du d. c. sont censés rattachés à sa personne, cependant disparue, est malaisé à déterminer.^ Il arrive souvent d'après les lois positives* que, pendant un temps donné après le décès, l'on peut attaquer les hér. au for de la suce, et faire valoir en général à ce lieu des droits qu'après une certaine phase de la liquid. l'on est obligé de discuter ou réaliser devant les trib. de chaque successeur. Ou, si l'on veut, il y a un moment, qui peut être différent selon qu'il s'agit d'actions successorales ou de dem. de tiers comme de cr., où le for de la suce, a disparu pour faire place à celui des successeurs, et où la transmission des droits est censée s'être opérée complètement.
— Pour se tirer d'afT. il faut, suiv. nous, examiner la question d'après la loi qui régit la suce. — Cest elle seule qui peut dire quand les divers intéressés peuvent ou doivent cesser de s'adresser au for héréditaire, pour attaquer personnellement et individuellement les successeurs. — Entre états concordataires, notre principe peut avoir pour effet de renvoyer pendant un certain temps au for de la suce, des dem. personnelles par leur nature (n® 179); mais, entre cantons non concordataires, aussitôt
1 II ne s'agit pas ici de la théorie absurde, d'après laquelle Vhereditas jacens serait une personne civ. {La règle de droit, p. 405), mais seulement du fait que certaines questions de droit sont tranchées, ou peuvent l'être, comme si le d. c. était encore vivant. — Cela n'implique aucune personnification de l'hérédité.
que la dem. sera personnelle et que d'après la loi applic. à la suce, telle et telle personnes seront à considérer comme hér., le for de l'art. 59 devra être respecté. — Nous ne pensons pas en effet qu'on puisse dans ces cire, déroger à la règle de l'art, sous prétexte de questions successorales. L'art, const., en efYet, vaut lK)ur toutes les dem. personnelles, quel qu'en soit le fondement. (V. plus loin.)
L'aut. féd. n'a pas partagé notre point de vue. — Le 17 sept. 1874, le c. féd. tint compte de la fiction légale de Vhei*editas jacens dans une l^e aff. Benggeli, rapp. 1874, 477. — Dans une 2e aff. Benggeli, d'où le concordat était écarté et jugée le 19 fév. 1876, Rec. off, 54, le trib. féd. décida que les cr. d'une personne décédée dans le cant. de Fribourg' pouvaient saisir au lieu de l'ouverture de la suce, les biens composant celle-ci, et cela au préjudice d'un successeur universel unique domicilié dans un autre état. — La cour part de l'idée qu'à raison de la fiction l'action n'avait point le caractère d'une réclam, personnelle contre l'hér., les biens se trouvant encore attachés à la personnalité du défunt. — A ce point de vue, elle met en relief la cire, que l'hér. n'était point encore en possession, et la disp. de la loi friboui'geoise d'après laquelle les cr. sont autorisés à demander la sép. de patrimoine dans le délai de 90 jours à dater de l'acceptation de la suce. — Les considérants et le dispositif de cette déc. ne nous satisfont nullement. — Dans l'espèce, personne n'avait sollicité la sép. de patrimoine. — D'autre part, cette mesure n'a point en elle-même de portée quant au for ; elle a lieu pour modifier la responsabilité pécuniaire de l'hér. — Enfin, l'hér. avait accepté formellement la suce, et il devait semble-t-il être considéré comme mis en possession d'après la loi fribourgeoise, sur la portée de laquelle dans le cas où il n'y a qu'un seul hér. ayant pris qualité l'arrêt ne nous renseigne pas suffisamment. * — Il peut y avoir des raisons pour permettre aux cr. de s'adresser pendant un certain temps au for du d. c. même après l'acceptation de la suce. — Si nous avions à légiférer,
1 V. sur cette aff. L*art. 59 delà const. féd. 116, où nous avons trop laissé de place à la fiction de Vhereditcis jacens.
nous disposerions ainsi. — Mais le trib. féd. n'avait pas à légiférer sur le fondement d'idées scientifiques ou soi-disant telles ; il devait appliquer l'art. 59. *
Le 16 déc. 1879, le trib. civ. de Bâle- Ville, Neue ZeitschHft V, 518, a décidé que l'action en restitution d'une somme payée à tort au défunt, étant intentée après le décès, devait être renvoyée au for de chaque hér. Le dem. affirmait, il est vrai, que la liquid. n'était pas terminée ; mais l'extrait du jug. ne dit absolument rien à cet égard. — Encore une fois, la seule direction générale qu'il soit possible de donner pour résoudre ce genre d'aff. est de déterminer à quel moment, d'après la loi régissant la suce, dans chaque cas particulier, les successeurs sont investis nominativement des droits délaissés par le d. c. — A partir de ce moment, et en dehors de l'applic. du concordat, le for de chaque hér. est seul comp., aussitôt que l'action est personnelle. Mais, en droit concordataire, Taction successorale, bien que rentrant par sa nature sous l'art. 59 const. féd., doit se poursuivre au for de l'origine.
194. Nous terminons cette étude du concordat sur les suce, en mettant encore une fois en rehef le fait que, sous son empire, les parties mob. et immob. de l'hérédité ne forment qu'une masse unique, à laquelle la loi d'origine est applic, sauf la réserve finale de l'art. 3. — Même les imm. situés dans des cant. concordataires différents sont déférés exclusiv. suiv. cette législ. — L'arrangement de 1822 est le seul à notre connaissance qui ait ainsi réalisé expressément Vunité de la suce, et le fait est trop intéressant pour ne pas être placé en pleine lumière, comme le fait aussi Schoch, 132 en note.
1 La c. féd. nous parait tomber assez souvent dans le travers de vouloir faire do la science romaiio-gormanique alora qu'on lui demande des solutions de droit positif ase.
BEIiATIONS INTERNATIONALES
GÉNÉRALITÉS
199. L ne peut y avoir de di(T. de principe entre la Sse et les états qui n'ont signé avec la conféd. ou un cant. aucune conv. sur la matière des suce. — Les iégisl. et aut. judiciaires demeurent de part et d'autre libres d'appliquer aux suce, le rég. qui leur plaît au regard de la comp. comme de la loi applic. au fond. — Chaque cant. sse en particulier, eût-il même adhéré au c. de 1822 pour les rapp. interc, conserve toujours sa pleine liberté à l'égard des états étr., et il en est de même de ceux-ci, dans le cas aussi où ils ont souscrit des conv. n'intéressant pas directement la Sse. — Il n'est pas permis en cette matière d'invoquer le bénéf. de la sit. faite à la nation la plus favorisée. Nous l'établirons en principe. — Il est vrai que cette règle fondamentale de l'absence d'effet des conv. d'étab. sur le droit civ. a été violée une fois en Frce, précisément en matière de suce. (v. notre chapitre sur les questions civ. comparées à celles d'étab.) ; mais cela ne porte aucune atteinte sérieuse aux pnncipes.
Ainsi, faute d'oblig. intern., la Sse et l'étr. demeurent respectivement indépendants. Cela n'empêche pas que, dans chaque pays, on ne puisse discuter si telle ou telle solution est conforme à la Iégisl. intérieure réglant en cet état justement les questions intern., ou à la jurisp. du même état dans ces questions. — Mais la discussion, bien que portant sur un cas de conflit intern., est à vrai dire de droit intérieur, puisqu'il n'existe dans l'hypothèse aucun arrangement intern. — Nous ne pouvons songer à entrer dans cet ordre de discussions; cela nécessiterait une étude complète de la jurisp. de tous les pays en matière de suce, et spécialement de celles des différents cant. sses. * — Nous nous attacherons surtout à l'interp. des traités liant la Sse.
1 Nous ne songeons donc pas à imiter Muheim, qui ici encore donne aux théories la préférence sur le droit positif.
196. L'on sait qu'il n'en existe aucun en matière de droit privé ni entre la Sse et Vempire d'Allemagne, ni entre elle et VAutriche, ni avec la Russie, La liberté que nous avons caractérisée règne donc entre ces. états et la Sse. Cela a été proclamé à différentes reprises par les gts de ces états. — L'Autriche et la Prusse ont revendiqué ou rappelé le droit de liquider les suce, de sses, en appliquant la législ. du dom., c'est-à-dire la leur, et non celle du cant. d'origine (UUmer 1157 et 1158; c. féd. 17 juin 1854 et 19 fév. 1860.) Dans une note du 30 mars 1867, la légation de Wurtemberg soutenait la même idée, qui était, d'après elle, reconnue comme un grand principe cosmopolite (rapp. 1867, 391). — L'Autriche persistait dans cette manière de voir en 18712, au regard du cant. des Grisons, dont le code soumet à ses propres règles la suce, de tous les ressortissants de cet état, où qu'ils soient établis et décédés (rapp. 1872, 4).
Abstraction faite des nombreux actes intern. qui se bornent à stipuler Vaholitian réciproque des droits d'aubaine et de traite foraine, et qui n'ont plus d'intérêt aujourd'hui, ce genre de confiscation étant disparu des lois intérieures, la Sse a signé avec l'étr. peu de traités en matière de suce.
En 1857, intervint un arrangement entre le cant. du Tessin et VAuti'iche, à l'effet d'introduire, moyennant certaines conditions dans l'intérêt des légataires et des cr., le système de la loi nationale, soit de l'origine (Ullmer 1229 ; c. féd. 13 mars 1857). — Nous ignorons si cet accord subsiste encore.
197. On lit dans le rapp. 1889, Feuille féd, 1890, 11,116, qu'à propos d'un cas spécial dans le cant. des Grisons (exéc. d'un jug. rendu par le trib. de Trieste dans une aff. de suce, pendante depuis 18421) le gt austro^hongrois a demandé au. c. féd. s'il était en mesure de faire pour les grisons une déclaration semblable à celle échangée en 1885 pour le cant. de Vaud relativement à Vexée, réciproque des jug. définitifs en matièi^e civ. {Rec. off. VIII, 79). — Le grand conseil des Grisons rejeta cette offre ; mais le c. féd. offrit à l'Autriche une conv. valable pour toute la Sse et dont les disp. seraient analogues à celles des art. 15-19 de la c. de 1869 avec la Frce. — Le c. féd. n'avait pas encore reçu de réponse.
SUCCESSION 3i3
198. Toujours à propos d'un cas spécial, le c. féd. la même année, rapp. 1889, Feuille féd. 4890, H, 117, fît une proposition identique à VEspagne et dont le résultat nous est inconnu. — L'année d'avant, il y avait eu avec ce pays une afî. curieuse à la suite du décès d'un tessinois nommé Frasa dans l'île de Cuba, en laissant une fortune considérable. — Voici ce que dit à cet égard Je rapp. 1888, Feuille féd, 1889, U, 608 : « ... Les hér. € domiciliés pour la plupart en Sse réclamèrent auprès du trib. « comp. de Gienfuegos la mise en possession de la suce. — Ds « produisaient à l'appui de leur dem. une déclaration par lac quelle la commune d'origine tessinoise du défunt leur recon- « naissait officiellement la qualité d'hér. — Mais le trib. de Cuba « préposé à la suce, refusa de faire droit à la dem. — La décla- « ration de la commune d'origine était considérée par lui comme « revêtant le caractère d'un jug. étr. et ne pouvant déployer ses « effets sur territoire espagnol sans être munie de l'exéq. du « trib. suprême de Madrid (trib, supremo de jusiicia). Il fallait « donc s'adresser à ce trib. suprême pour en obtenir l'exéq. in- « dispensable. C'est ce que firent les hér. Frasa, mais sans suc- « ces. Le trib. de Madrid basa son refus sur les disp. du code « de proc. civ. espagnol (livre II, titre Vin, 21»® section, art. 951 « à 958). A ses yeux, la déclaration d'hér. faite par la commune « tessinoise ne répondait pas aux exigences de la législ. espa- « gnole. Il n'y avait d'ailleurs pas de traité sur la matière entre « la Sse et l'Espagne ; la réciprocité n'était pas non plus établie. < 11 n'en fallut pas davantage pour engager les hér. Frasa à « nous prier de leur venir en aide. Nous n'avons pas cru devoir « rester insensibles à leurs instances, d'autant plus qu'il existe « entre la Sse et l'Espagne, déjà depuis 1841, une conv. sur « Vdbolition du droit d'aubaine, conv. qui avait sans doute été « momentanément perdue de vue à Madrid. Il est vrai que, en « dehors de cela, la qualité des hér. demandait à être constatée « d'une manière plus conforme aux exigences de la proc. Nous « avons fait confirmer tout d'abord la déclaration d'hér. par une « déc, solennelle des aut, judiciaires tessinoises comp. Il y avait « lieu, en outre, de satisfaire aux exigences de la législ. espa- « gnole à un autre point de vue. A cet effet, le c. d'état et le « trib. d'appel du cant. du Tessin donnèrent, par des documents
« spéciaux, V assurance fo)*melle que, vu la c, hispano-suisse du « 23 féi)i*ier i84i sur Vaholiiion réciproque du droit d'aubaine € et de détraction^ conv. étendue aux provinces d'outre-mer de « la monarchie espagnole par déclaration du 26 nov. de la même « année (anc. Rec, off., III, 338 et 346), les ressortissants de « tous les pays appartenant à l'Espagne (y compris l'île de « Cuba) sont en droit de prendre possession de tous les biens « qui leur échoient par héritage en Sse, dont le cant. du Tessin « fait partie intégrante, et cela sans être assujettis à d'autres « déductions ou impositions que celles que doivent acquitter « les habitants même du pays, conform. aux lois. Une fois munis € des légalisations nécessaires, ces documents furent transmis « par la voie diplom. au trib. suprême de Madrid. Ce trib. « ne fit plus aucune diff. pour accorder à la déclaration d'hér. « l'exéq. sollicité. Quant aux démarches qu'il y avait encore « lieu de faire à Cuba, ensuite de cette déc. du trib. suprême « espagnol, c'était aux hér. Frasa à y pourvoir directement. « Nous leur avons laissé ce soin. »
La conféd., dans son ensemble, est liée avec les Etats-Unis, le grandr-duché de Bade, Vltalie, le Brésil et la Frce, indépendamment des conv. consulaires |qui touchent aux mesures conservatoires et dont il sera parlé plus loin.
Etudions successivement ces différents traités.
RELATIONS AVEC D'AUTRES ETATS QUE LA FRANCE
Etats-Unis. — 199. En 1850, fut signé entre la Sse et les Etais-Unis un traité ratifié seulement en 1855, de sorte qu'il porte tantôt l'une, tantôt l'autre de ces dates. — L'art. 6 de cet acte était ainsi conçu primitivement : Les contest. qui pourraietit s* élever entre les prétendants à une suce, sur la question de savoir à qui les biens doivent appartenir, seront portées devant les tHb, et jugées d'après les lois du pays dans lequel la prop, (mob. ou immob.J est située, — Muheim 261 dit à ce propos : « hn Entwurfe standen nach eigenthum die Worte bewegli-
« CHES UND UNBEWEGLICHES WHETHER PERSONAL OR REAL./n der
< endgiiltigen Redaktion verwarfen sowohl der Sénat der nord-
« amerikanischen Union als auch die sdtweizerischen Rœthe « dièse Klausel. > Il est cependant surprenant que Ton puisse être en désaccord sur le libellé même du texte d'un traité ausiiî important, inséré dans le Rec. off, des lois féd. ! — En réalité, Mubeim se trompe absolument. Le texte définitif du traité est bien celui que nous donnons, avec Tadjonction entre parenthèses mohiliére ou imniobiliè)*e après propriété, — Mais ce qui est vrai c'est qu'il intervint une entente entre les deux états dans le but d'interpréter l'art. 6. (V. message et rapp. c. national.) En définitive, il a été admis que les auteurs du traité en parlant de la sit, des biens avaient entendu viser le dom. du défunt!
— Une pareille incorrection n'est-elle pas scandaleuse? ! — Et n'est-il pas étonnant que l'on n'ait pas au moins inséré dans le Rec, off. des lois, immédiatement en regard de l'art. 6, le sens qu'il doit recevoir, puisque ce sens est souvent contraire à celui du texte littéral, et en tout cas entièrement différent? ! — Malheureusement cela ne nous étonne nullement, nous qui connaissons avec quelle légèreté, pour ne pas dire plus, on traite dans les conv. les plus importantes les questions de droit privé intem. — Il semble que l'on ait voulu prendre le malin plaisir de tromper les intéressés et même les juristes, et l'on y a réussi.
— Par ex. Schoch 433, qui s'est borné à lire le texte sans défiance, écrit : « /m Staatsvertrage mit den Vereinigten Staaten « von Nord Amerika ist dagegen fur die Erhrechtsklageti das « foinim und die lex rei sitae sanktionirt, »
Le traité en question a donné lieu à plusieurs déc. — Selon le rapp. c. féd. 1877, 547, la c. de la Virginie a été d'avis le 25 janvier 1877, que la c. de 1850-1855 ne pouvait être invoquée pour attribuer aux hér. d'un sse les imm. de la suce, parce que les sses sont (comme les autres étr.) incapables d!acquérir des imm. en Virginie, et que le traité n'a nullement abrogé cette incapacité. — Le c. féd. proteste contre cette interp. et dit avoir fait soumettre un recours à la haute c. des Etats-Unis. — Nous ignorons quelle en a été la suite.
900. L'arrêt de principe le plus important est celui qu'a rendu le trib. féd. le 24 nov. 1883 en l'aff. Wohlwend, Rec. off. 507, dans les cire. suiv. : Un st-gallois va en Amérique, s'y fait
natui'aliser et meurt établi en Illinois, laissant une veuve, des héritiers du sang en Sse, des biens immob. en Illinois, et une fortune mob. dans cet état et en Sse, entre autres une somme de 12,000 fr. déposée à la banque cant. des Grisons, soit une créance de ce montant sm' cette institution de crédit. (Nous ne savons pas exactement quelle était la nature de cet avoir. Muheim parle d'un dépôt de titres, le trib. féd. d'une créance,} — Devant la jurid. grisonne. Ton demandait au nom de la veuve, successeur universel du d. c. d'après la législ. de Tlllinois, la remise de la somme en question, que réclamaient de leur côté les hér. du sang en requérant Tapplic. de la loi grisonne à la suce. — La veuve, tout en revendiquant le dépôt, contestait le droit des trib. grisons d'adjuger cette valeur, et soutenait que la comp. appartenait à la jurid. américaine, subsidiairement à celle du cant. de St-Gall., où était le lieu d'origine du d. c. (si l'on faisait abstraction de sa naturalisation en Amérique : cette question de double nationalité ne fut, semble-t-il, pas considérée comme importante). — Le petit conseil du cant. des Grisons admit le point de vue de la veuve et déclara la jurid. grisonne incomp. — Recours des hér. au trib. féd. — Celui-ci l'écarté, en admettant que, par suite de l'entente intervenue entre les deux pays, et liant les juges, il fallait comprendre l'art. 6 du traité comme attribuant comp. à l'aut. du dom. du d. c, c'est-à-dire à celle de TlUinois, pour toute la suce. mob. — Accessoirement, la c. féd. se fonde sur le droit commun en matière de suce, au point de vue intern., et elle relève le fait qu'il s'agissait, non pas de meubles corporels, mais d'une somme d'argent, d'une créance, Forderung, encore plus étroitement liée au dernier étab., du défunt. — Muheim 262 approuve l'arrêt, tout en en rejetant les motifs. Il laisse au 2® plan l'interp. officielle du traité, pense que la sit. effective des biens composant une suce, ne peut pas être prise en consid., affirme que l'héiédité, qui doit être envisagée comme un tout ne peut être située nulle part, qu'il est illogique de la supposer concentrée au dom. du d. c, et que cependant le traité considère le suce, comme une. — Il faudrait reconnaître la personnalité de la suce, ce qui permet alors de la soumettre dans son ensemble à la loi du dernier étab. du d. c, où elle suce, aurait son dom. — Si, interprétant le t. de 1850-1855, on faisait
une exception pour les imm., ce que le trib. féd. semble admet- Ire, il n*y aurait alors plus aucun motif pour concentrer les meubles et les créances au dom. du défunt. — En deux mots, Muheim ne voit de ressource que dans la personnification de Vherediias jaceiis (v. n» 193) et il affirme que Fart. 6 du traité a voulu l'unité de la suce. mob. et immob. — Pour nous, qui nous dépréoccupons entièrement de cette fiction, le trib. féd. a bien fait de fonder son an-ôt sur le sens prêté au traité par les deux états. — Tout est là. — Si, d'autre part, cet acte avait, comme le texte le fait croire, sanctionné la comp. de la sit. de la prop., il aurait fallu comprendre sous ce mot un élément quelconque de la suce, même une créance^ et la jurid. grisonne aurait dû être envisagée comme apte à liquider le différend d'après sa propre loi. — Ici, nous sommes en désaccord à la fois avec Muheim qui, voyant des nécessités logiques là où il n'y en a aucune, croit comme un dogme à l'unité de la suce, et refuse toute sit. aux droits de créance, et avec le trib. féd., qui croit aussi qu'un droit de créance ne pourrait pas dans le système de la sit. fonder un for successoral. Il le pourrait, cependant, tout aussi bien dans le droit entre la Sse et les Etats-Unis que dans les relations entre cant. non concordataires, où cela ne saurait plus être contesté. — En résumé, le dispositif de l'arrêt est bon, de même que les principaux considérants; mais il y a une observ. erronée et dangereuse à propos des créances.
Le 5 mars 1885, Remie III, 174, la c. de Berne a eu l'occasion d'appliquer le principe de l'arrêt Wohlwend, dans une aff. où il s'agissait de la liquid. de la suce, délaissée par un américain mort dans le cant. de Berne, après y avoir eu depuis plusieurs années son dom. L'hérédité était composée d'imm. américains et de créances sur l'Amérique, mais déposées en Sse. — Considérant que le traité soumet les imm. à la jurid. de la sit. et les meubles à celle du dernier dom., la c. bernoise ne retient la dem. des hér. qu'à l'égard de la partie mob. de l'héritage. — La déc, conforme à l'interp. du traité, mais contraire à la théorie de Muheim, est tout à fait à approuver.
Grand-duché de Bade. — 201. Un traité avec cet état a été signé le 6 déc. 1856, et il est certain qu'il est encore en
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vigueur malgré la fondation de l'empire d'Allemagne (rapp. 1881, 474). — L'art. 6 de cette conv. est ainsi libellé : Dans le cas où un différend an sujet du droit de sncc. vie>id7*ait à surgir entre ceux qui forment des prétentions au méyne hénta^e, il sera procédé d'après les lois et par les trib. du pays où se trouve la prop. — Si la suce, se trouve dans les deux états, les aut. de Cétat dont le testateur est ressortissant ou qu'il habitait à l'époque de son décès sont comp. s'il n'était pas citoyen de l'un des états contractants. — 11 est difficile d'agencer un casse-tête juridique mieux réussi que cette disp. I — Le 4«'* al. est clair ; mais dans le 2© les trois principes possibles en matière de suce, celui de l'origine, de la sit. et du dom. ou de la résid., sont affirmés en même temps, de manière qu'il est impossible d'y rien comprendre ! — L'on serait effrayé si l'on savait ce qu'une pareille légèreté coûte en frais de procès et en pertes de temps dans les liquid. ! — Ce n'est pas tout d'ailleurs. — Le 2© al. du texte fi's dit à tort lestaleur, tandis que l'allemand dit Erblasser, défunt. Puis, le terme habitait, dans le texte allemand xoohnte, est mal choisi. Il fallait parler de dom. ou de pi-incipal étab. La simple habitation ne peut servir de principe. — Enfin, le dernier membre de phrase du même al. s'applique dans la rédaction frse aux deux cas prévus ; mais le texte allemand montre que c'est seulement dans l'hypothèse d'un défunt étr. aux deux pays que la loi du dom. est applic. ' En somme, l'étude analytique du texte conduit au résultat suiv. : Dans le cas du décès d'un citoyen des états contractants ou de l'étr. d'un tiers pays, si la suce, est tout entière (((nis Vun seul des deux états, elle est soumise à la loi de la sit., sans aucune distinction énoncée entre les meubles et les imm. — Si, au contraire, V actif est réparti sur les deux terrifoires, il faut distinguer : Dans le cas où il s'agit d'un défunt sse ou badois, c'est la législ. du pays d'origine qui est applic. Dans le (îas où le d. c. est le ressortissant d'un 3© pays, il faut appliquer celle de l'habitation, ou du dom. — Le texte ainsi rectifié, le sens de l'art, est à peu près clair. Mais la disp. n'en est pas plus
1 Voici le texte ail. du 2*"* al. : « Liegt der Nachlass in beiden Staaten, so sind die
■ Behœrden desjenigen Stiuits kotnpefent, dem der Erhlasser hûrgerrechtlich angehcert,
■ 'Hier in welchem er zur Zeit des Todcs loohnte, wenn. er nicht Bûrger eines der contra- < Itirenden Staaicn irar. »
satisfaisante. — Il est absurde^ disons-le hautement, de se prononcer pour la loi de la sit. quand la suce, entière est dans Tun des deux états, et pour celle du pays d'origine quand elle est dispersée sur leurs deux territoires ! — Gomment le transport ou Tacquisition dans l'autre état d'un bien quelconque, même mob., pourrait-il faire changer le rég. des autres biens?! L'applic. de la loi de la sit. ne devient un principe (bon ou mauvais d'ailleurs) qu'étant étendue à tous les biens, au moins d'une certaine sorte, et celle de la législ. du pays d'origine n'en est un qu'à la même condition. — L'on comprend fort bien une distinction fondamentale entre les meubles et les imm. ; mais celle de l'art, est injustifiable. — U est impossible de saisir à quelle consid. ont pu obéir les auteurs fantasques du traité 1 — La seule chose que leur œuvre ait de bon est Yassunilation des imm, aux meuhle,^^ ou le principe de l'unité de la suce, qui se trouve imphcitement consacré, mais pour le cas seulement où les biens se trouvent dans les deux états. — La défectuosité du texte et la contradiction d'idées du fond de l'art, expliquent la confusion dans laquelle devaient tomber et sont tombés les interprètes.
!S02« En 1865, rapp. liJ, le c. féd. déclare que le traité est appliqué dans ce sens que les suce, das ressortissants de l'un des deux pays sont régies dans l'autre par la loi d'origine (ainsi même dans le cas où il n'y aurait de biens que dans l'un). — L'on comprend d'ailleurs que la logique ait exigé qu'on en vînt là. — Schoch 133, qui a toujours trop de confiance dans les textes féd., admet comme nous le ferions nous-même si nous n'avions que la lettre du traité, que ce dernier a consaci-é la Irx i'fd sitœ « mit Aufinalime des Falles wo der NacJdass in bei- « de7i SlaaUm liegl; danri (jUt das Heimathsprhizlp ». Muheim, nous ne savons pourquoi, ne dit pas un mot du traité avec Bade.
Quant à lajurisp., le trib. supérieur de Zurich a interprété le traité, Zciischrift IV, 329, contrairement à l'opinion du c. féd., mais conform. à notre interp. du texte. Distinction des deux cas, applic. dans le 2^ seulement de la loi d'origine. — Dans une autre déc. de la même cour, du 6 mai 1873, il est dit suiv. Meili 1, 88, que, pour déterminer la sit. des biens, d'où découle la comp., il faut se placer, ?ion pas au moment du commencement
du procès, mais à celui du décès. — Cela nous paraît évident
— Dans l'aiTêté de 1865, rapporté plus haut, le c. féd. a décidé que la question de savoir si l'hér. mineur ne peut accepter que sous bénéf. d'inventaire, ou non, dépend de la loi nationale du d. c, celle de la suce. — Cette solution ne nous paraît nullement certaine. — L'on pourrait soutenir l'applic. de la loi personnelle du mineur ; car le fait du bénéf. d'inventaiie ou non ne modifie en rien les droits de cet intéressé au regard de ses cohér. Il s'agit plutôt d'une formalité habilitante. — Mais, reconnaissons que la question est fort douteuse.
203. Enfin, une déc. importante a été rendue par le trib. féd. le 16 nov. 1883 dans l'aflf. Kopf, Rec off, 498 ; Joumal 1884, 650.
— Un badois, qui avait stipulé dans son pays un contrat de mariage de comm., invalide d'apiès le droit du cant. de Zurich, qui admet seulement l'union de biens, Gyterverhindung, décède dans cet état, en y laissant toute sa fortune, sauf un petit imm. en Frce, bien demeuré hors de question dans le litige. — Il y avait lieu de liquider successivement dans le cant. de Zurich les intérêts matrim. du d. c. et sa suce. — Les deux jurid. cant. et féd., dans de bonnes déc, distinguèrent les deux opérations, et ordonnèrent d'effectuer la l^e suiv. le droit badois, c'est-à-dire en tenant pour valide le contrat de mariage, la 2© suiv. le droit zurichois, aux termes du traité avec Bade. — L'arrêt féd. a des passages excellents sur la distinction entre les prétentions matrim. et celles découlant d'un titre héréditaire. Nous avons été fort heureux de lire cette déc, qui faisait présager une aussi heureuse interp. du t. fr.-sse de 1869; et le trib. féd. l'a donnée également. (V. n^ 163.) — Quant au sens à cet égard du t. de 1856, les termes assez nets de droit de suce.,, Erbberechtigung, du i^^ al. de l'art. 6 ont probablement favorisé la bonne interp. qui a été donnée. — C'est à peu près le seul mérite de la disp.
Italie. — /S04. La c. d'étab. et consulaire conclue avec l'Italie le 22 juillet 1868 statue à l'art. 17 ce qui suit : Les contest. qui pourraient s'élever entre les hér. d'un italien mort en Sse au sujet de sa suce, seront portées devant le juge du dernier dom.
que rUalien ax'ait en Sse. La 7'éciprocité aura lieu à l'égard des contesi. qui pourraient s'élever entre les lier, d'un sse mort en Italie. — Le 1^»' mai 1869 fut signé par les plénip. des deux pays, dans un protocole qui est adjoint à Tensemble des conv. conclues entre la Sse et lltalie en 1868, une déclaration portant ceci : Le gt royal admet que, d'après la réserve faite par Vass, féd., au sujet du deimier al, de Vart. il de la conv, susdite (celle d'étdb. et consulaire), les contest. qui pourraient s'élever entre les hér, au sujet de la suce, d'un sse mort en Italie devront être déférées au jtige du lieu d'origine du défunt, — La disp. italosse est beaucoup plus claire et plus satisfaisante que celles précédemment examinées- — Elle introduit, sans distinction entre les imm. et les meubles, le rég. de la loi du pays d'origine. — C'est ce que tous les auteurs reconnaissent (Gurti 109 ; Schoch 133 ; Muheim 252). — Cependant, est-ce bien certain ?
Le projet, d'ailleurs, avait été trop légèrement rédigé ou admis du côté sse. — L'on avait reconnu la comp. du dernier dorn. dans le pays d'origine, sans remarquer que les aut. sses du cant. d'origine auraient été dépossédées du droit de juger sur la suce, d'un national au profit de celles de son étab. dans un autre cant. avant que le défunt passât en Italie pour y mourir. — Cela a motivé des observ. de l'ass. féd., et dans le protocole une correction du texte facilement admise par l'Italie, puisqu'elle ne concernait pas ses ressortissants. — De même que Curti, mettons en relief le fait que l'unité de la suce, est absolument consacrée, ce que rendait possible, du côté italien, l'art. 8 du code de cet état. — Cependant, une conséquence un peu étonnante de cet état des choses est que les imm. genevois, par ex., possédés par un vaudois décédé en Italie doivent être liquidés selon la loi vaudoise, tandis que si le d. c. était décédé partout ailleurs hois de l'Italie, les aut. genevoises pourraient appliquer leur loi aux biens de leur territoire. Elles consei'veraient le même droit, faute d'adhésion au c. de 1822, dans le cas où le défunt vaudois serait mort dana le cant. de Vaud, — En deux mots, la loi vaudoise est forcément applic. aux imm. genevois quand le d. c. décède en Italie, pas quand il meurt dans le cant. de Vaud. — Il y a là une anomalie manifeste. — Quoi qu'il en soit, elle résulte inévitablement du traité, dont les négociateurs du côté sse n'ont
peut-être pas suffisamment réfléchi. * — Une telle bizarrerie ne peut résulter du traité fr.-sse puisque, comme nous le verrons, il laisse les imm. sous l'empire de la loi territoriale. — L'on peut donc faire à Tart. 47 de la c. de 4868 le reproche d'être trop sévère et trop général. — La disp. le mérite à un autre point de vue, en ne fournissant aucune règle pour le cas où l'italien défunt n'aurait pas eu personnellement d'étab. en Italie. Nous croyons que dans ce cas il faudra appliquer la loi italienne comme loi d'origine. — Mais, alors, pourquoi ne pas statuer uniquement dans le sens de celle-ci ? — En effet, il est certain que, malgré un étab. ancien en Sse, la suce, de l'italien précédemment domicilié en Italie est dévolue suiv. la loi italienne ; la législ. du dom. dans le pays de choix est exclue comme telle. — Alors, il fallait abandonner la notion du dom. et ne plus parler que de la loi nationale I — Le traité souffre des mêmes défauts que celui signé en 1828 entre la Frce et la Sse, et remplacé en 1869. Les négociateurs sses n'ont aucunement profité das expériences faites à l'égard de la Frce.
Remarquons finalement, à propos du t. de 1868, que la comp. des trib. suit la loi apphc, système qui à défaut d'autres a au moins le mérite de la simplicité.
Le t. de 1868 ne semble pas donner lieu à beaucoup de débats devant les trib. — Le Répertoire des an^êts du trib. féd. est absolument muet sur la clause relative aux suce, et la cour n'a jamais eu à l'interpréter depuis 1883.
Tout ce que nous avons du côté sse est un passage du rapp. 1888, Feuille féd, 1889, H, 607. — Le c. féd. dit ce qui suit : € Quelle est la législ. qui régit le partage de la suce, d'un sse « mort en Italie et la nomination du tuteur des enfants mineurs ? « Est-ce celle du lieu de dom. en Italie de la veuve et des « enfants du défunt, ou celle de leur lieu d'origine en Sse ? — « Nous avons répondu que cette question était réglée par l'art. « 17 de la c. d'étab. italo-sse de 1868, combiné avec l'art. IV du « protocole y relatif (Rec. off. IX, 624 et 653). C'est la législ. du « pays d'origine qui est applic. (V. Feuille féd, 1884, II, 626,
1 L'on pourrait échapper k cette conséquence en limitant les effets du traité aux rapp. entre les deux états, et en ne lui reconnaissant aucune portée interc. Nous ne serions cependant guère de cet avis. — Mais la question est délicate.
€ chiffre 9.) » — Le gt féd. a raison pour la suce. ; mais il a tort de sembler résoudre en même temps^ia question de tut., qui à notre avis est entièrement soustraite à l'accord intem.
Citons aussi un arrêt de la c. de cassation de Turin du 31 mai 1881, Journal 1888, 84, d'après lequel un italien peut faire en Sse dans le cant. des Grisons, et en vertu de la loi de cet état, un test, olographe, signé, mais non daté ainsi que l'exige la loi italienne. — C'est une applic. de la règle ioctis, et elle est compatible avec les termes larges du texte de 1868, passé sous silence dans l'extrait de la déc. que donne le Journal, — De même que les juges qui ont rendu cet arrêt, nous ne pensons pas que le traité exige impérativement que toutes les questions, même de forme, soulevées par la suce, d'un sse ou d'un italien soient à trancher d'après la loi nationale seule. — Mais tout ce qui a trait à la distribution même de l'hérédité entre les successeurs, hér. ou légataires, est soumis à cette législ. — Ce qui intéresse les rapp. avec les tiers, comme les cr., peut être reconnu appartenir à une autre comp. législative et juridictionnelle.
Brésil. — 205. Nous avons vu en nous occupant de la tut. que la question du droit des consuls du pays d'origine des mineurs est considérée comme fort importante au Brésil. — Il en est de même de ce qui a trait aux pouvoirs des agents consulaires en matière de suce. — La c. consulaire conclue avec le Brésil le 21 oct 1878 contient, ce qui n'est pas étonnant, plusieurs disp. sur cette matière. — Elle renferme d'abord un ensemble de clauses indiquant que les droits des cr. sont à régler après un décès selon la loi territoriale, et devant la même jurid., à l'exclusion ainsi de celles de la patrie du d. c. — De l'art. 14, il résulte que les légataires universels sont assimilés aux hér., et de l'art. 17 que les questions relatives à la validité des test, sont soumises aux juges territoriaux, ce qui n'est pas parfaitement d'accord avec la disp. de l'art. 23 rapportée plus loin. — Le § 3 de l'art. 22 dit : En aucun cas, les consuls ne seront juges des contest. con-^ cernant les droits des hér,, les rapp. à la smcc, la réserve, la quotité disponible. Ces contest. seront sotimises aux trih. comp, (en Ire ligne, semble-t-il, ceux de la patrie du d. c, [art. 23"], mais
aussi quelquefois ceux de la sit., ou du dom. [art. 17]). — L'art. 23 est le plus important. Il est ainsi conçu : E7i cas de décès d'un citoyen de Vune des h. p. c. sur le territoire de Vautre, sa suce, pour ce qiii concerne V ordre héréditaire et le partage entre hér. sera réglée diaprés la loi du pays auquel il appartient, quelle que soit la nature des biens, sauf les disp. spéciales de la loi locale qui ont trait auœ imni. — Cependant, si quelque citoyen de Vune des h. p c. est hér. dans son pays concurremment avec des hér. étr., il aura le droit de demander que sa part soit de préférence réglée aux termes de la loi de sa palme,
— D'après l'art. 27, en cas de déshérence c'est l'état du décès qui prend la suce; mais, selon l'art. 28, le juge territorial, qui est le plus souvent celui du décès, reçoit le droit de prononcer.
— En somme, le rég. du traité entre la Sse et le Brésil est celui de la législ. d'origine pour les meubles, de la loi territoriale pour les imm., réserve faite des droits des cr. et des nationaux du pays du décès. — A ces derniers sont accordées des prérogatives qui rappellent celles que la 1. de 1819 assure aux fi's entre la Frce et la Sse. — Nous n'avons aucune déc. à rapporter quant à cette conv.
Conventions consulaires. — a06. Sauf les traités mentionnés, il n'y en a aucun intéressant la Sse qui contienne un droit conventionnel sur le règlement proprement dit des suce.
— Toutefois, quelques conv. consulaires, en petit nombre du reste, chargent les aut. de l'état du décès de certaines formalités à la suite de cet événement. — Ainsi le t. du 19 janv. 1863 entre la Sse et les Pays-Bas concomant Vétah. de constdats sses dans les Indes Néerlandaises contient l'art. 6 suiv. ; Lorsqu'un ressortissant sse vient à décéder sans laisser d' hér, connus, ou d'exécuteurs testamentaires, les aut. néerlandaises chargées selon les lois de la colonie de Vadmin, de la suce, en donneront avis aux fonctionnalises consulaires sses, afin de transmettre aux intéressés les informations nécessaires.
a07. L'art. 8 du t. cotisuXaire entre la Sse et la Roumanie du i4 fév. iSSO contient une disp. analogue obligeant les aut. des deux états à prévenir les consuls des cas de suce, sans hér.
connus ni exécuteurs testamentaires. — Le même art. dit in fine : Les aut. comp, du lieu du décès sont tenues de prendre, à regard des biens moh. ou immob. du défunt, toutes les mesures conservatoires que la législ. du pays prescrit pour les suce, des nationaux.
d08. n n'existe aucune conv. sur le droit applic. aux suce, entre la Sse et la Russie, abstraction faite de la question de l'impôt de mutation (v. notre chapitre sur les conv. d'étab. rapprochées des conv. civ.). — Mais il y a eu entre les deux gts des pourparlers qui n'ont pas abouti. — D'abord en 1874 le c. féd., soulevant avec plus ou moins d'à propos une grosse question, celle de la portée en matière civ. des conv. d'étab., demanda à la Russie, en vertu des traités conclus avec cet état, de reconnaître l'extension aux consuls sses des droits accordés h ceux de la Frce par la c. sur les suce, de 1874 (rapp. 1874, 20). — Nous n'avons pu trouver dans les recueils féd. la réponse que fit la Russie ; elle fut certainement négative. — Cependant, en 1882, rapp. 5, la légation de Russie remit au gt féd. un projet de conv. en 19 art., pour régler la comp, consulaire en matière de liquid. des suce, des russes décédés en Sse et des sses décédés en Russie, — Le c. féd. annonce qu'il consulte à cet égard les cant.; mais, à ce propos encore, l'on n'a pas trouvé, malgré des recherches répétées, dans les documents féd. la suite que reçut cette aff. — Quoi qu'il en soit, aucun droit conventionnel russosse n'existe, et chaque état est demeuré libre de procédei* comme bon lui semble.
Dans un cas récent, 1889-1890, dont nous nous sommes quelque peu occupé, l'aut. russe, bien que tenant ferme à ce que les imm. russes fussent liquidés selon la loi de la sit., a remis les valeurs mob. dépendant de la suce, d'un vaudois aux intéressés de ce cant., qui se les sont partagées suiv. la loi vaudoise fort différente en l'espèce de la russe. *■
fM9, En l'absence de conv. consulaires divergentes, les pouvoirs des consuls sses à l'étr, sont actuellement réglés par le
1 En Russie, les neveux fils d'un frère excluent leurs cousins, fils d'une sœur.
Règlement cœisulaire du 26 mai 1875, art. 33, ainsi conçu : En cas de décès d'un ressortissant sse résidant dans V arrondis" sèment considaire, le fonctionnaire consulaire exerce provisoirement V office d'une aut. de tut., dans Vintérêt des hér. mineurs ou absents, s'il en est requis ou si sa non-inter^. peut entraîner des dommages. — Les fonctionnaires consulaires se conforment dans ces matières aux stipulations des traités existants, ou, à leur défaut, aux lois et aux habitudes du pays où ils résidant. — Dans ces limites, ils sont aut07*isés à procéder, ou à faire procéder par Vaut. comp. à l'apposition- des scellés sur les biejis de la suce; à dresser inventaire; à vendre les objets sujets à détérioratioti ; à administrer provisoiremerit la suce, en personne ou par l'intermédiaire d'une personne de confiance ; à entrer en possession provisoire; à prendre, en un mot, en bon père de famille, toutes les mesures conservatoires nécessaires. — Ils font rapp. ati c. féd. sur ce qui a été fait par eux, et attendent ses instructions ultérieures. — L'ancien règlement consulaire de 1851 ne conférait pas expressément aux consuls sses le droit de s'occuper des suce, de leurs compatriotes, autrement que pour faire procéder par Vaut. comp. aux mesures conservatoires, et surveiller ces opérations (art. 20 et 21). — Le c. féd. avait reconnu Tincomp. des consuls à liquider eux-mêmes les suce, d'après la loi sse (rapp. 1865, 6). — Les attributions de ces fonctionnaires ont donc été quelque peu augmentées.
Quant aux pouvoirs des consuls étr. e)\ Sse en matière de suce, ils dépendent en l»*© ligne des conv. passées avec leurs états, en 2® des règlements qui les régissent, mais combinés avec les législ. cant. — En d'autres termes ces dernières sont libres dans le silence des traités, de refuser aux consuls étr. toute intei'v. dans les cas de suce. — Kn fait, pour une raison ou pour une autre, ils paraissent s'en mêler fort peu.
DROIT FRANÇAIS
L'on n'en finirait pas si l'on voulait retracer toutes les opinions des auteurs. — Nous n'insisterons que sur la jurisp., en
renvoyant à plus tard tout ce qui a trait à la 1. de 1819, pour éviter un double exposé.
Succession des étrangers a la France. — Il faut en principe distinguer la partie immoh. de la partie 7noh, de la suce.
aïO. Immeubles, — . Quand il s'agit de la suce, ab intestat dans des imm. situés en Frce, les trib. de ce pays se déclarent comp. pour en effectuer le partage exclusiv. d'après la loi frse, même entre les hér. étr. eux-mêmes d'un étr., et abstraction faite de toute condition de dom. ou de résid. en Frce de la paît du défunt. ^ — Il a été ainsi jugé à Pau, le 17 janvier 1872, D. 1875, II, 193, que l'enfant naturel, quoique exhérédé d'après la loi étr., prend sur les imm. frs la part attribuée par l'art. 756 du code, et à Poitiei's le 29 déc. 1874, Journal 1875, 440, que le partage des imm. peut être requis avant même que celui de la suce, mob. ait été effectué à l'étr. — En un mot, tout intéressé a le droit de réclamer que la dévolution des imm. délaissés en Frce par un étr. soit régie exclusiv. d'après la loi frse, quelle que soit la législ. applic. aux meubles. — Le principe sur lequel s'appuie cette jurisp., qui blâmable en législ. nous paraît fondée en droit positif, a été nettement posé par la c. de Paris le 12 mai 1874 dans son arrêt relatif à Taff. de Rumine : « La disp. de l'art. 3 « du code civ., commandée par le droit politique, s'oppose à ce « que, dans quelque cas que ce soit, la transmission d'imm. « faisant partie du territoire national soit réglée autrement que < par la loi frse. » (Jommal 1875, 193.)
En applic. de cette doctrine, qui semble constante, un arrêt de cassation du 4 avril 1881, Journal 1882, 7, a décidé que le droit de réclamer une réserve est invocable sur les imm. frs, encore que les hér. réservataires soient des étr. dépourvus du droit en question d'après la loi nationale du défunt. *
J311. Meubles, — Il y a plus de dissidences quand il s'agit
1 V. Fœlix 1, 335 ; Démangeât, CondUwn civ., 339 ; Renault, Journal 1875, 329 ; Aubry et Rau 1, 100 ; Charles Antoine, passim.
2 Contrairement h la Jurisp. frse, celle de l'Allemagne dans les contrées de droit frs décide que la loi personnelle du d. c. régit môme la suce, immob. — Sic un arrêt de Darmstadt rapporté dans le Journal 1886, 782.
des meubles. — Trois opinions principales sont en présence dans la doctrine. — Une l^e qui n'a pas prévalu en jurisp. déclare applic. la loi de la sii. des biens (Marcadé). — La 2® fait appel à la loi du dom, du défunt, et la 3© à sa législ. nationale.
— Nous savons que les jurisc. frs sont divisés sur la question de savoir si un étr. peut être domicilié en Frce sans satisfaire à l'art. 13 du code.— Le débat a tout particulièrement lieu en matière de suce. — Il en résulte que l'opinion de ceux qui, partisans de la loi domiciliaire, ne reconnaissent pas de caractère légal à l'étab., quelque ancien et important qu'il puisse être, de l'étr. résidant en Frce sans autorisation, se rapproche beaucoup de la doctrine des défenseurs de la législ. nationale. — Les deux théories arrivent exactement au môme résultat quand il est question de l'hérédité d'un étr. non légalement domicilié suiv. l'art. 13. — Elles se distinguent en ce que la dernière veut ne considérer que la loi nationale, même quand le défunt aurait été autorisé à établir son dom. en Frce (Laurent II, n^ 68 ; Renault loc. cit., 343). — Il y a aussi des soutiens de la loi du principal étab. de fait. — La jurisp., après avoir été quelque temps hésitante, semble aujourd'hui fixée dans ce sens qu'au point de vue de la loi applic. à la dévolution de la suce. y l'étr. ne peut avoir aucun dom. en Frce sans autorisation gouvernementale (arrêt de cassation, ch. civ., du 5 mars 1875, D. 1875, 1, 343; Renault 344).
— Cependant il y a des déc. d'autres cours dans un sens différent. — Mais la c. de cassation a jugé aussi, le 7 juillet 1874, D. 1875, 1, 271, que la comp. des trib. frs en matière de litiges sur la suce, d'un étr. pouvait aussi résulter d'un dom. acquis sans autorisation ; et le rapp. relatif à cette déc. dit qu'il faut distinguer soigneusement la loi applic. de la comp. — Ce point de vue en droit positif frs peut être et a été blâmé à bon droit ; mais il est celui de la jurhp. de la cour suprême. — En résumé, la tendance de la jurisp. est de partager les suce. mob. d'étr. non admis à dom. selon la loi de leur pays, soit qu'on l'appelle loi du dom. d'origine, soit qu'on l'accueille à titre de loi nationale.
— Mais quand le défunt a obtenu l'autorisation prévue à l'art. 13 du code, les trib. liquident d'après la loi frse. — Nous ne connaissons aucun arrêt qui ait nettement décidé le contraire selon le vœu de MM. Antoine et Renault. — En revanche, un
certain nombre de déc. ont appliqué la loi frse en Tabsence môme de dom. autoiisé (Alger 2 fév. 1875, Journal 1875, 275 ; etc.).
Nous ne voulons pas entrer dans les diff. spéciales provoquées par la question de validité des divers test, d'étr. Gela nous mènerait trop loin.
Succession des français a l'étranger — 212. La jurisp. frse quand il s'agit de la suce, d'un frs décédé à Vétr. paraît formée dans ce sens que les meubles sont répartis suiv. la loi du pays étr. si le frs peut être considéré comme y ayant un véritable dom. — Mais, pour que l'existence de ce dernier soit admise, il faut que le défunt n'ait pas manifesté l'esprit de retour en Frce. (Cassation 21 juin 1865, D. 1865, 1, 419 ; Journal 1876, 106 ; Aubry et Rau 1, 103 ; etc.)
Article 14 du code civil. — 213. Enfin, les trib. frs appliquent largement l'art. 14 du code civ. aux débats sur les suce, testamentaires ou ab intestat, comme en toute autre matière (Paris 12 déc. 1855, D. 1855, EU\ 197 ; Fœlix I, 360).
Il ne rentre pas dans le pian de notre ouvrage d'étudier les conv. intern. conclues par la Frce. — Disons seulement qu'aucune n'a porté atteinte au principe que la dévolution des imni. frs est réglée exclusiv. par la loi frse. — Mentionnons seulement la c. de 1866 entre la Frce et l'Autriche (loi nationale pour les meubles, de la sit. pour les imm.), qui a exercé une influence incontestable sur la négociation du t. de 1869 avec la Sse.
anciens traités entre la FRANCE ET LA SUISSE
214. Avant la c. de 1771 entre les états sses protestants et la Frce touchant le droit d'aubaine et la traite foraine, les arrangements fr.-sses, bien que contenant des disp. générales susceptibles d'être appliquées au cas d'une suce, ne régissaient pas directement cette matière, sauf les clauses relatives au droit d'aubaine. — Nous laissons ici ces dernières de côté. — La c. de 1771 disait à l'art. 3 : Bien entendu qu'il aura été préalablement fait inventaire des dites suce, par les juges des lieux, et que, dans
toiis les cas ci'dess^^s exprimés, les citoyens et sujets respectifs seront teniis aux lois, formalités et droits établis dans les états et pays où les dites suce, auront été ouvertes, à V exception cependant des droits d* aubaine et de traite foraine, etc.
215. Il paraît que ce traité ne satisfit pas les confédérés. Il y eut des diff. d'interp. Malgré son appai^ente clarté, on le trouvait peu précis. — En 1777, Berne le taxe di'undeutlich (Ahschiede Vn, 2e p., 478). — Des contest. s'élevèrent aussi sur la portée du traité vis-à-vis des bailliages {ihid,, 916). — On ne tarda pas à désirer une révision. — En 1776 déjà, il y eut des délibérations, cette fois non plus seulement entre les états de Tune des confessions mais dans la réunion de tous les membres du corps helvétique. On prit pour base de la discussion le traité de 1771. — Berne proposa d'y ajouter « que les sses auront le droit de « concourir sur le même pied que les frs pour recevoir les suce. « ouvertes en Frce, et cela sans différence ni de nation, ni de « religion » {ihid., 440). Les cant. catholiques désiraient qu'on s'en tînt au traité de 1715. — L'un d'eux cependant, Fribourg, proposa une modification importante : « Attendu que les hér. « d'un sse nioit en Frce doivent prouver à grands frais leurs « titres à l'hérédité devant les juges du lieu de la mort », cet état demande l'adjonction d'un art. permettant aux hér. sses de faire juger leurs prétentions devant leurs juges naturels à eux [ihid., 454). — Cette disp. fut acceptée par la diète en sept. 1 776 [ihid,, 465), et elle vint, restrictivement amendée probablement à la dem. des plénip. frs, constituer en matière civ. l'art, le plus important par le dévelop. qu'il a reçu du grand t. d'alliance du 28 mai illl entre la Frce et tous les états sses.
L'art. 11 de ce traité, après avoir consacré la double institution du forum domicilii pour les causes purement personnelles, et du forum rei sitse, pour les actions 7*éelles, porte que datxs le cas, néanmoins fdennj, où un sse décéderait en Frce sans avoir disposé des biens meubles qu'il y possédait, et où ses plus proches parmits seraient tous domiciliés en Sse, les diff. qui surviendraient entre lesdits parents à raison de Vhabilité à succéder au défunt seront portées devant le juge naturel et ordi-
" -rrr*" "
naire de ces hér. et parents ; et, réciproquement^ si la même question s* élève entre des parents et hér, d'un frs décédé en Sse, elle sera décidée par le juge naturel frs dont ils dépendront, — La réciprocité la plus exacte devait avoir lieu, tant à Tégard des suce, que de tous autres objets (art. 49 in fine), — Ce traité de 1777 est fort important en ce que c'est dans cet acte que la comp. des trib. nationaux en matière de suce, fait son apparition pour la 1»® fois.
916. Il fut remplacé par le t. de paix et d'allia^ice de 1798 avec la république frse, acte qui, développant le principe, établit comme règle ce qui n'était encore que l'exception. — Il dispose à l'art. 10 que : Les contest. qui pourraient s'élever entre les hér, d'un frs, mort eti Sse, à raison de sa suce, seront portées devant le juge du dom, que le frs avait en Frce, Il en sera de même à l'égard des canlest, qui pourraient s'élever etUre les hér, d'un sse mort en Frce. — On voit le changement important. — Le for, d'abord fixé en 1777, par une dérogation au principe général, au dom. des hér. tous établis dans le pays d'origine, est transporté au dom. qu'avait le défunt dans ce même pays : ce qui introduit le principe de l'unité de la suce. — M. Roger Marvaise a pu dire très justement que, dans ce nouveau système de l'applic. du droit national, le défunt est censé rapatrié au moment de son décès.
La disp. de 1798 passa dans le t, de iSOS sans autre modification que la coupure en deux phrases de ce qui n'en formait qu'une seule.
TRAITÉ DE
»17. Cet acte reçut à son tour la teneur suivante en la matière qui nous occupe : Art. 13 : Les contest. qui pourraient s'élever entrç les hér, d'un ft*s ynort en Sse, à raisoyi de sa suce, seront portées devant le juge du damier doyn, que le frs avait en Frce; la réciprocité aura lieu à l'égard des contest. qui pourraient s'élever entre les hér, d'un sse mort en Frce. — Sauf l'adjonction du mot domier avant celui de dom., et la substitution.
tout à fait indifférente, des termes la réciprocité aura lieu à ceux de il en sera usé de même, cette disp. est identique à celle de l'acte de 1803.
Quant à la sticc. mdb. iVun frs décédé en Sse, le sens de l'art, n'était pas douteux. — Les contest. éventuelles devaient être portées, non pas devant le juge de son dora, en Sse, quelque long qu'eût pu être son étab. dans ce pays, mais devant le trib. de son dernier dom. en Frce. — Le principe du t. de 1828 est donc celui du dernier dom, dans la patrie du défunt, mais nullement du dernier dom. tout court, c'est-à-dire dans celui du pays du décès. — Il est réellement stupéfiant que l'on ait pu s'y tromper à Genève, ainsi qu'en fait foi le rapp. présenté en 1878 dans cette ville à la sté sse des juristes par M. Alex. Martin. — Ce dernier dit, 13, en parlant des suce. : « Le t. de 1828 s'exprimait « autrement ; dans les deux cas (celui de la suce, d'un frs et « celui de la suce, d'un sse), c'était le dernier dom. (art. 3. de tt ce traité). » — Nous avons déjà relevé cette erreur étonnante en ce qui touche la tut. (v. n«> 120).
Le t. de 1828 était plus précis que les précédents. — Les diff. ne commençaient que dans le cas où le d. c. n'avait jamais eu de dom. dans sa propre patrie; mais elles étaient alors les mêmes, dans la supposition, pour la suce, du sse. Nous en traiterons plus loin en général.
D'autre part, quel était le for assigné aux actions provoquées par l'ouverture de la suce, mob. d'un sse décédé en Frce? — Quelques-uns, comme Blumer H, 273, 275, perdant de vue le texte, cependant suffisamment clair, de l'art., et se préoccupant à tort du for* du c. de 1822, estiment que c'était celui du lieu d'origine du défunt. — D'autres, par ex. Vogt, Zeitschrift des bomischen Juristenvcreiïis III, 133-142, 167-174, et Gurti 76, admettent que le trib. du t. de 1828 était celui du dernier dom. en Sse. — Cette 2^ opinion est seule dans le vrai. — L'art, prescrivait la réciprocité pour les suce, des sses. — » Elle ne pouvait exister d'une manière parfaite que si on leur appliquait la môme règle que celle posée pour les hérédités des frs. — Les termes employés en 1828 avaient peut-être été choisis précisément pour faire cesser toute incertitude sur le point en question.
818. Il est vrai qu'une diff. subsistait, celle de savoir quelle était la jurid. quand le défunt sse ou frs n'avait eu aucun dom. dans son pays d'origine. — La contest. éventuelle devaitelle être soumise aux trib. du seul et unique dom. existant, c'està-dire à ceux du pays de l'étab. ? — Ou était-elle forcément renvoyée dans la patrie du défunt? — Si l'on se rangeait à cette dernière manière de voir, l'on trouvait bien dans le pays du sse un trib. susceptible d'être reconnu comp., celui de son lieu d'origine ; mais, l'on ne pouvait pas facilement en découvrir un dans le pays du frs, la Frce ignorant absolument l'institution de la commune d'origine. — L'on pouvait, il est vrai, remonter au dernier dom. de ses parents ayant possédé en Frce un dom. quelconque, et s'arrêter à la jurid. de ce lieu. — Mais, c'était ne plus considérer les conditions individuelles du d. c, comme l'art. 3 du traité en faisait une loi ; c'était avoir égard à celles de sa famille. — C'était en un mot substituer en réalité le rég. de la loi et de la comp. nationales à celui du dom.
Il fallait, cependant, bien trouver une solution pour le cas fréquent où il s'agissait de la suce, d'une personne dont la famille était établie depuis plusieurs générations dans l'autre pays. — D'un côté, il y avait la lettre de l'art, contractuel, suiv. lequel on était tenté de soutenir que le traité était inapplic. faute d'un précédent dom. du défunt dans sa patrie, en vertu du principe de l'interp. étroite des traités intern. — De l'autre, il y avait des consid. de convenance et même de nécessité. — Il aurait été bizarre évidemment de déclarer le traité inapplic. aussitôt que le défunt n'avait pas eu de dom. dans son pays. — L'on se trouvait pris entre le système du dom. actuel, au moment du décès, rég. que le traité répudiait formellement, et celui de la loi nationale, qu'il n'introduisait pas clairement : c'étaient les deux systèmes logiques. — Ajoutez à cela que, dans le cas d'un sse ayant eu avant de s'établir en Frce un étab. ailleurs que dans son état d'origine, c'étaient suiv. la lettre de l'art, les trib. du cant. de ce dom. antérieur et non ceux de l'état d'origine que la conv. désignait comme comp. (v. n^ 204 ce que nous disons de la c. de 1868 entre la Sse et l'Italie).
L'embarras des interprètes devait être grand. — Faute d'avoir pu étudier les documents sur l'élaboration du traité conservés
aux archives de Paris et de Berne, nous aurions plutôt prononcé dans le sens de la législ. et de la comp. du pays * d'origine dans tous les cas.
Il était certain à nos yeux que le for de l'art. 3 devait être respecté, lors même que le d. c. aurait obtenu l'autorisation gouvernementale de fixer son étab. dans l'autre état (art. 13 code civ.).
219. Quoi qu'il en fût, le t. de 1828 a été diversement interprété, surtout en Frce, où la notion sse du lieu d'origine a beaucoup de peine à être saisie, même quand elle est nettement posée, et où elle devait être encore moins facilement accueillie, étant obscurcie pai* celle du dom. dans le pays d'origine.
Dans une afï". Gilly, où il s'agissait de la validité du test, d'un sse n'ayant jamais habité son pays, et mort domicilié en Frce, le trib. civ. de la Seine se déclara comp. le 20 juillet 1863, en alléguant que le défunt n'avait jamais résidé en Sse, ni même réclamé cette nationalité, et qu'il suffisait pour rendre comp. la jurid. frse qu'il fût décédé domicilié en Frce (Zeitschrift XM, 10; /. des trih. vaudois 1863, 653; Gaz. des trib. de Frce 10-11 août 1863). — Mais, la c. de Paris rendit le 4 fév. 1864 un arrêt favorable aux intéressés sses, en renvoyant le règlement de la suce, dans le pays où le d. c. avait conservé, dit-elle, son dom. d'oyngine (Gaz. des trih. 8-9 fév. 1864 ; Ullmer 1255). — Plus tard, en 1865, la c. de Bordeaux partagea d'après la loi frse l'hérédité délaissée par un sse nommé de Tschamer, et se composant il est vrai en majeure partie d'imm. [Feuille féd. 1866, II, 101). — Nous manquons de renseignements précis sur la pratique des cours sses qui probablement, sauf peut-être celle de Genève, appliquaient plutôt la loi frse à la suce. mob. des frs même n'ayant jamais eu de dom. en Frce.
L'aut. féd. était du moins de cet avis. — Le c. féd. dit dans le message relatif au t. de 1869 : « On sait que la Sse a exprimé « l'opinion que, d'après le t. de 1828, les lois du lieu d'origine « du défunt fussent constamment appliquées lors du partage
1 Nous no disons pas cant, d'origine, car nous maintenons la solution indiquée plus haut p. 191 pour le cas d'un sse domicilié dans un autre état que le sien avant de se fixer en Frce.
« d'une suce, et cela même quand une partie de J'héritage con- « siste en imm. situés sur le territoire de l'autre état contractant, « et quand il y a des cohér. appartenant aux deux pays. »
22SO. L'on voit que le gt féd. estimait que, sous l'acte de 1828, la partie immob. de la suce, formait avec la partie mob. un tout soumis à la loi nationale. — Cela était fort douteux. — En effet, immédiatement avant la clause relative aux suce, et tut., l'art. 3 du traité contenait les disp. suiv. : Dans les aff. litigieuses ayant pour objet des prop, foncières, l'action sera suivie par devant le trib. ou magistrat du lieu où la dite [sic! prop. est située. — L'opinion frse s'appliquait sur ce texte, sur celui de l'art. 3 code civ. et sur les principes de la jurisp. de ce pays pour soutenir que la partie immob. restait soumise à la comp. territoriale, et cette restriction, proclamée par la cour de cassation dans l'aff. Vanoni, « fut dès lors considérée par les trib. frs comme faisant « règle pour toutes les suce, de sses décédés en Frce > * (message de 1869).
Nous croyons que l'opinion frse était ici solidement appuyée sur le texte du traité.
ftttl. Le t. de 1828 était donc fort défectueux. — Il l'était encore à deux autres points de vue. — D'abord, il ne disait rien de positif au sujet de la suce, de frs ou de sses décédés dans leur pays en laissant des biens dans Vautre. — Enfm, cette conv. n'indiquait pas d'une façon directe quelle était la loi applic. à la dévolution de l'hérédité ; elle ne statuait que sur la comp. — Malheureusement ces lacunes ne furent pas corrigées en 1869.
GÉNÉRALITÉS. — 222. Quaud des négociations furent ouvertes pour réviser le t. de 1828, l'on en avait depuis longtemps, particulièrement du côté sse, éprouvé les défectuosités. — Aussi
1 Cependant, le J. des trib. vaudois de 1847, 128, mentionne un arrêt de la c. de cassation de Frce, de la même année, d'après lequel la suce, immob. et située en Frce d'une frse d'origine devenue sse par son mariage fut répartie d'après la loi sse. — Nous n'avons pas trouvé cet arrêt dans Dalloz.
chercha-t-on à en corriger les plus sensibles. — Déjà en 1863 le c. féd. émit le vœu que la Frce voulût bien à son choix reconnaître sans réserve, ou la législ. du pays d'origine, ou celle du lieu de dom. du défunt (message 15). — Mais, dès les négociations préliminaires, la Frce répondit qu'il était impossible d'abroger au regard de la Sse la l. de 1819 (v. plus loin 238); et, quant à la législ. du dom., que, tant qu'il existerait en Sse 25 lois différentes, presque entièrement ignorées en Frce, il serait impossible de soumettre les suce, des frs même établis en Sse au rég. domiciliaire {ibidA6). — Le gt frs, maintenant le principe de la c. de cassation dans l'aff. Vanoni, fit savoir également qu'il ne fallait pas penser stipuler applic. aux imm. frs une autre loi que celle du territoire.
La Sse céda sur ces trois points capitaux, l. de 1819, exclusion de la législ. domiciliaire, et rég. des imm.
Au sujet de ceux-ci, le message dit 16 : « Le gt frs ayant adhéré « à cette manière de voir et déclaré qu'il ne pouvait appliquer « aux imm. situés en Frce aucune législ. étr., il n'eût guère été « possible d'arriver à un arrangement sur une autre base que « celle de la réciprocité, de sorte qtCeti Sse pour le partage « d*imm. faisant partie de la suce. d*un frs on se conformera « aux lois du cant. dans lequel ces imm. sont situés. » — Gomme nous le verrons plus tard, d'après le texte seul de l'art. 5 du t. de 1869, il n'est pas impossible de soutenir que la partie immob. de la suce, est soumise à la loi natiojiale, sauf en ce qui concerne certaines questions ; mais l'interp. officielle du c. féd. ordonne de reconnaître que la dévolution héréditaire est pour les imm. réglée par la loi de la sit. — L'opinion contraire de quelques auteurs ne nous paraît pas se tenir debout un seul instant.
L'on adopta donc un texte conforme aux dem. du gt frs, brisant l'unité de la suce, soumettant les meubles à la loi nationale, les imm. à celle de la sit., réservant expressément la l. de 1819 et les disp. légales sses qui seraient analogues. — Mais, l'on chercha à améliorer le rég. arrêté, en s'exprimant clairement au sujet des suce, testamentaires, des contest. relatives aux légataires, et en définissant plus ou moins l'action héréditaire.
se23. Malgré ces efforts, l'art. 5 de la c. de 1869 est tout aussi mauvais, et même pire encore, que la brève disp. de 1828. — Il a donné lieu à une foule de discussions, et fait couler des flots d'encre et d'argent. — Les négociateurs de 1869 ont méconnu la nécessité d'être d'autant plus complet que l'on voulait préciser davantage. — Le texte d'un traité doit être ou absolument général et tout comprendre en quelques mots, ou plus énonciatif, mais alors en résolvant toutes les principales questions. — L'acte de 1869 développe complaisamment, presque capricieusement certaines questions, sans réussir toujours du reste à se faire comprendre (la preuve en soit les deux al. de l'art. 5 visant la l. de 1819) ; mais il en laisse de fort importantes dans l'ombre ou dans l'indécision.
224. Si l'on tient compte de la pratique frse, le plus grand changement apporté au rég. de 1828 est la substitution pour les suce. mob. de sses décédés en Frce de la loi du cant. d'origine à celle du dernier dom, en Sse, — Le message a le tort de ne pas faire ressortir cette modification. — Le principe du traité est peu s'en faut celui du c. de 1822, sauf en matière de suce, immob.
Nous allons maintenant reprendre en détail les différentes questions soulevées par l'art. 5 du t. de 1869. — Il est passé sous silence sauf erreur complètement par MM. Charles Antoine dans son livre intitulé De la suce, légitime et testamentaire en droit intem, privé, etc., et Weiss dans son Traité élémentaire de droit intem. privé, l^e éd. — Schoch n'a à cet égard qu'une mention p. 133, et Muheim n'en donne que le texte p. 251. — Mais Gurti, ici comme toujours, a une excellente étude d'une quarantaine de pages. — Les travaux spéciaux de MM. Brocher, Lehr et Martin sont aussi à consulter, de même que les autres ouvrages généraux, principalement les recueils d'arrêts frs.
NATiONALrrÉ ET RÉSIDENCE DU DÉFUNT. — 925. Tout d'abord, la conv. est absolument inapplic. quand le d. c. est un étr. aux deux états, même possédant des biens en Sse ou en Frce, et y étant domicilié. — Il ne saurait dans cette hypothèse être question d'appliquer l'art. 5. — Chacun des deux états doit observer
le traité qui aurait été conclu avec celui du d. c, ou les principes de sa jurisp. commune en matière intern. Les juges de la Seine se sont à cet égard fourvoyés étrangement dans une aff. dont il sera parlé plus loin.
826« Le t. de 1869, ait. 5, est donc absolument inapplic. dans le cas d'un défunt qui n'est ni sse ni frs. — D n'est pas besoin d'insister sur ce point. — En revanche, l'art. 5 fait règle quand un sse ou un frs décède dans l'autre pays. — Il résulte en effet du texte précis à cet égard de l'art. 5 que les deux réquisits rentrant sous notre rubrique sont la nalionaliié du d, c, et le lieu de son décès, — Aussitôt qu'un frs décède en Sse ou un sse en Frce., le traité est applic. [sic Curti 82). — Gela ne veut, d'ailleurs, pas dire qu'il ne le soit pas a fortiori dans un autre cas. (V. plus loin.)
L'art. 5 est ainsi sans effet quand le décès du sse ou du frs laissant des biens en Sse ou en Frce a eu lieu dans un tim*s pays, — Gela est extrêmement fâcheux dans le cas par ex. où toutes les prop. du d. c. se trouvent en Frce ou en Sse, et où il serait mort sans étab. à l'étr., comme au cours d'un simple voyage. — Le bon sens exigerait que l'art, fût appliqué ; mais le texte formel s'y opposerait, ou du moins rendrait impossible ou fort difT. un recours en cassation ou devant le trib. féd. contre un jug. qui aurait dans l'hypothèse fait abstraction de l'esprit de la disp. — Peut-être, cependant, trouverait-on quelque remède dans les art. du t. de 1869 relatifs à l'exéc. des jug. ?
Les auteurs du traité, pensant peut-être au cas où le défunt possédant des biens en Frce ou en Sse se trouve de plus en avoir dans le tiers état, et y être domicilié, ont eu probablement quelque scrupule à étendre à l'hypothèse d'un décès hors de Frce ou de Sse l'applic. de l'art. ; ils auront cédé à la même préoccupation qu'en matière de fte. (V. notre chapitre sur cette matière.) — Ils n'ont pas voulu comprendre dans la disp. des cas plus naturellement soumis à l'empire des conv. entre la Frce ou la Sse et d'autres états.
Mais, il n'en est pas moins vrai que le texte est trop restrictif. — Il ne serait pas diff. de le corriger, tout en respectant le droit
intérieur ou conventionnel de la Frce et de la Sse quand leur ressortissant serait établi dans le tiers pays.
Brocher Commentaire 53, considérant que le lieu du décès est indifTérent, prétend qu'il faut considérer avant tout le dom. : « Le texte mieux étudié dans sa contexture générale se prête à « cette interp., qu'il confirme au besoin. Quand il parle de « l'ancien dom. ou du lieu d'origine, il semble sous-entendre « qu'il y avait dom. acquis au lieu du décès ; ce sont précisément « les effets de ce nouveau dom. que l'on a voulu écarter. Le fait « essentiel et principal dont les h. p. c. se sont préoccupées est « le dom. du défunt au moment du décès ; il n'importe que cet « événement ait lieu sur l'un ou l'autre des deux territoires, « ou sur un territoire neutre. » — Sans doute, cela ne devrait guère importer, quand le défunt n'a aucune résid. en dehors de Frce et de Sse. — Certainement les auteurs de l'art, se sont occupés surtout du cas où le dom. est en Sse ou en Frce ; mais le texte libellé comme il l'est demeure inexorable. — L'opinion de Gurti sur la question n'est pas claire. — P. 82, il semble se dépréoccuper du dom. du d. c, mais 83 il paraît en faire une condition en employant le mot domicilirt.
Le trib. féd. est d'un autre avis que nous. — Dans son arrêt Giacometti, 25 sept. 1885, Rec. off, 344, il avait cependant paru admettre notre théorie, en disant que dans l'espèce l'appbc. de l'art. 5 n'était pas discutée et ne pouvait évidemment (offejiharj l'être, puisqu'il s'agissait d'une contest. sur la suce, d'une sse décédée en Frce, € da es sich um eine Streitigkeit ûher die « Beerbung einer in Frankreich verstorbetien Schweizerin han- « delt >. — Mais, il était question d'une sse domiciliée depuis un très grand nombre d'années en Frce, de sorte que l'attention du trib. féd. n'a pas été attirée sur notre question. — A son point de vue à lui, le considérant cité est une simple inadvertance.
Mais, la question de la portée de l'art. 5 à l'égard du dom. du sse ou du firs se présenta d'une façon nette dans l'aff. Rave, arrêt du 27 oct. 1888, Rec, off, 593. — Un frs nommé Rave domicilié en Frce avait légué un imm. sis dans le cant. de Vaud à une demoiselle Meunier. — En 4886, les hér. du sang ouvrirent devant le trib. frs de Trévoux une action en nullité de la disp. —
Le 24 mars 1887, ce trib. repoussa l'exception d'incomp. de la déf. * — Celle-ci avait dans l'intervalle formé devant le for vaudois de l'imm. une action en délivrance de legs. — Les hér. opposèrent à leur tour l'incomp. des trib. sses. — Le trib. de Nyon s'étant cependant déclaré comp., les hér. s'adressèrent au tiib. féd., après avoir formé devant le trib. cant. vaudois un pourvoi dont l'instruction fut suspendue d'un commun accord jusqu'au prononcé des juges féd. — Ces derniers écartèrent le recours, c'est-à-dire qu'ils admirent la comp. du trib. de l'imm. — La cour reconnaît que la commune intention des parties à l'égard de notre question ne ressort pas d'une manière indubitable du texte du traité. Il y a donc lieu à interp. — Voici toute la partie à cet égard de l'arrêt : « Il est incontestable qu'à ne considérer « que le texte de l'art. 5 ci-Jiaut reproduit, c'est la i^e de ces « opinions qui semble devoir s'imposer (celle dans le sens de la « comp.J, puisque cette disp. paraît se borner, au point de vue « uniquement grammatical, à faire dépendre l'applic. du traité « du seul fait du décès d'un frs en Sse ou d'un sse en Frce ; « mais en revanche, en considérant le but et l'esprit de cette « conv. intern., il faut admettre que les puissances contractantes « n'ont voulu régler le for de la suce, ainsi qu'elles l'ont fait, « que pour le cas où il s'agit d'un testateur décédé domicilié « dans celui des deux pays dont il n'est pas ressortissant. — En « effet, en dehors de ce qu'il est difficilement admissible que les « dites parties aient voulu faire défendre la question de l'appLic. « ou de la non-applic. du traité d'une cire, forfuite et acciden- « telle, comme celle du décès survenu inopinément pendant un « voyage ou pendant un séjour de peu de durée, l'interp. des « recourants aboutirait à des conséquences pratiques intolé- « râbles, que le traité ne peut avoir eu en vue de tolérer. — C'est « ainsi que le for prévu par la dite conv. se trouverait garanti « dans tous les cas de décès du testateur même dans un lieu « avec lequel il n'a jamais eu d'attache personnelle quelconque, « et que ce for cesserait de pouvoir être invoqué dans le cas
1 La c. de Lyon confirma ce jug. le 81 .'mars 1889, Journal 1889, 673. — Cela était absolument fondé. — D'allleura tous les hér. étaient frs.
« où ces rapp. existent de pai' le dom. du défunt, lorsque le € décès serait sui'venu fortuitement hors du dit dom. — En « d'autres termes, selon la thèse des recourants, un frs mort en « passage en Sse, sans y avoir jamais eu de dom., se trouverait « au bénéf. de l'art. 5 du traité et de l'unité de la suce, que cet « art. prévoit, alors qu'un autre frs domicilié en Sse serait frus- « tré de ce privilège, si la mort l'avait fortuitement surpris dans « un tiers pays. — Unô pareille conséquence est inadmissible « et ne peut être évitée que si l'on admet que l'art. 5 précité, en « parlant du frs mort en Sse et du sse décédé en Frce, a voulu « régler seulement la sit. de la suce, du frs mort étant domicilié « en Sse, et du sse décédé étant domicilié en Frce. — Il n'était « nécessaire pour les deux pays contractants de régler le for en « matière de suce, que pour autant que, d'après les principes « du droit intern. privé, les rapp. personnels du testateur avec € son dom. ou avec son pays d'origine rendaient impossible (il € faut évidemment possible !) une ouverture simultanée de la « suce, dans ces deux pays. Pour éviter ce conflit, le for fiit « attribué au pays d'origine (lieu d'origine pour les sses, dernier « dom. en Frce pour les frs). Lorsque, en revanche, le défunt « avait son dom. dans son pays d'origine même, ou dans un « tiers pays, et par conséquent ne se trouvait dans aucun rapp. € personnel avec l'autre état contractant, il n'existait aucun « motif pour stipuler une disp. garantissant l'unité de la suce. » — La c. féd. termine en disant que, la c. de 4869 étant inapplic, il n'y avait « pas lieu d'examiner la question de savoir si les « actions successorales doivent, pour autant qu'elles ont trait à « des imm., être ouvertes au forum rei sitœ ».
Cet arrêt est stupéfiant I — Il est aussi mal fondé que curieusement rédigé. — Même dans la doctrine de la c. féd., les motifs de sa déc. sont extrêmement mal choisis.
Que dire de cet individu qui meurt et qui se trouve frustré du privilège de Vunité de la suce. ! — Que penser de ce principe envisagé comme un privilège ! — L'applic. d'une certaine loi à la suce, plutôt que d'une autre ne saurait manifestement constituer privilège ni pour le défunt, dont il ne faut plus parler, ni pour ses hér. qui peuvent avoir intérêt à ce qu'on applique justement l'autre loi. — Quelle étrange allégation que celle d'après
laquelle il n'existe aucun motif pour garantir Tapplic. de la loi nationale du défunt quand il n'est pas domicilié dans l'autre pays, parce qu'il n'y aurait pas de conflit dans ce cas, alora qu'il aurait fallu garantir l'observ. de cette même loi nationale pour le cas où cette cire, de dom. existerait I — Voici un frs se trouvant absolument dans le cas de Rave, qui meurt dans le cant. de Vaud y ayant des biens, mais en se trouvant domicilié en Frce, et il n'y aurait aucun intérêt à assurer l'applic. de la loi frse 1 — Il faudrait, comme cela a été le cas dans l'aff. Rave, permettre l'applic. de la loi vaudoise aux imm. vaudois de ce frs, tandis que s'il avait été domicilié dans le cant. de Vaud l'on aurait dû faire respecter la loi frse ! — L'on devrait en deux mots moins garantir l'applic. du droit frs quand le défunt frs était domicilié en Frce que s'il se trouvait établi en Sse! — L'on croit rêver en lisant des affirmations pareilles.
Il est fort important de remarquer que le trib. féd. parle à plusieurs reprises de Vunité de la suce, qui serait le principe fr.sse. — Ou ce mot n'a aucun sens, ou il signifie que dans la pensée de la c. féd. même les imm. seraient régis par la loi successorale du pays du défunt, à l'exclusion de celle de la sit. — Le trib., comme nous le verrons ci-après, n'a dans aucun arrêt à notre connaissance tranché directement la question dans ce sens. Il l'a fait seulement à l'égard de la comp.y en admettant dans les aff. Diggelmann et Giacometti 1885, que les trib. du pays d'origine sont aptes à se nantir même de l'action héréditaire relative aux imm. de Vautre état, quitte à respecter à certains points de vue la comp. territoriale, c'est-à-dire à propos de la proc. même du partage. — Nous combattrons énergiquement cette manière de voir, estimant que les imm. doivent être répartis d'après la loi de la sit. exclusiv. et que toute action héréditaire les concernant directement est du ressort du trib. de cette môme sit. — Dans notre alT. Rave, le trib. féd., sans affirmer nettement sa doctrine relativement à la dévolutioji des imm., donne bien à entendre que dans sa pensée elle doit être conforme à la loi d'origine, puisqu'il parle d'unité de la suce, et que cette unité ne saurait être que celle de la suce, pour la loi nationale. — L'arrêt Rave est d'ailleurs un sujet intarissable d'étonnements I — En effet, le trib. féd., après avoir supposé
admise la dévolution des imm. selon la loi du pays du défunt, question de légisL qui n'avait encore jamais été vidée, réserve à la fin de son arrêt la question de for, qu'il avait déjà tranchée elle dans les aff. Diggelmann et Giacometti I — D a l'air de trouver cette dernière question plus délicate que la i^e^ tandis que c'est absolument le contraire I — En résumé, nous n'affirmons pas que la c. féd. ait statué l'applic. de la loi du pays d'origine à la dévolution des imm., mais nous ne pouvons nous expliquer l'arrêt Rave qu'en lui attribuant cette théorie. — Or, nous la repoussons absolument et nous dirons plus tard pourquoi. — Mais, pour critiquer la déc. Rave, nous devons nous placer d'abord au point de vue des juges féd.
Comment le trib. féd. n'a-t-il pas vu qu'au lieu de raisonner a contrario il fallait argumenter A fortiori, et dire : € Si la loi frse « est applic. à Vitnm. vaudois, quand le d. c, est domicilié danf^ « le cant, de Vaud, cette même loi est a bien plus forte « raison applic. si le défunt était domicilié en Frce. > — Cela saute aux yeux !
Il est réellement inouï que la c. féd. n'ait pas vu que la conséquence de son arrêt était d'amener un conflit entre la jurid. vaudoise s'étant déclarée comp. et la jurid. frse qui elle aussi avait retenu la dem.I — Comment peut-on dire que dans des cire, pareilles il n'existait, vu l'absence de conflit possible, atwtm motif pour garantir l'unité de la suce sous la loi frse !
Dans la doctrine du trib. féd. qui semble admettre, comme nous l'avons dit, V unité absolue de la suce. moh. et immob. sous la loi nationale, la déc. est tout simplement monstrueuse ! — Nous dirons plus loin que nous repoussons cette doctrine et pourquoi nous la répudions. — Mais l'important est que l'erreur du trib. féd. est tout aussi déplorable en matière de suce, mob, — En effet, supposons que dans l'espèce il se fût agi d'une fortune mob. se trouvant dans le cant. de Vaud, si la jurid. de cet état se fût par erreur dite comp., le trib. féd. aurait été condamné à valider la déc, toujours faute du dom. dans la cant. de Vaud. — Et cependant, il n'aurait pas pu raisonnablement contester le droit des tiib. frs d'ordonner la liquid. d'après la loi frse d'une suce. mob. de frs domicilié en Frce I — D aurait permis le même conflit qu'il a maintenu dans le cas Rave.
Quant à nous, nous respectons le texte de l'art. 5. — Ce texte, n'en déplaise au trib. féd., s'il a le tort, comme nous l'avons dit no 226, d'exclure l'applic. de la disp. dans le cas où le d. c. décède dans un tiers pays sans y être établi, a parfaitement bien fait de se déclarer applic. sans aucun égai*d à la cire, que le dom. du défunt soit en Sse ou en Frce. — Encore une fois, si la disp. est invocable quand le défunt est domicilié dans l'autre pays, eUe doit Vêtre avec beaucoup plus de raison encore quand il est établi dans son propre état, — Les auteurs du traité ont fait probablement comme en matière de fte. — En traitant de cette dernière, ils n'ont parlé que du cas du sse ou du frs ayant un étab. de commerce dans Vautre pays, parce que c'était le cas qu'il convenait le plus de régler pour assurer l'unité de la fte, justement à cause de l'hésitation qu'il pouvait faire naître. Et ils ont omis de prévoir spécialement l'hypothèse du sse ou du frs commerçant dajis sa patrie, parce qu'il se résolvait plus facilement. — Gomme le dit le c. féd. dans son message, justement à propos de la fte, le traité quelquefois n'insiste que sur les ca^ de nature à provoquer le plus de complications.
Nous réprouvons donc absolument la doctrine inconcevable du trib. féd. — Elle aurait les plus détestables conséquences si elle venait à s'implanter.
D'ailleurs, nous rappelons que suiv. nous l'art. 5 oblige à liquider entre les hér. la suce, immob. d'après la loi de la sit, non celle de V origine, de sorte que dans le cas Rave, après avoir déclaré le traité applic. sans aucune hésitation, nous aurions validé l'action intentée à Nyon. — Le conflit de jurid. aurait dû se dénouer selon nous, parce qu'il s'agissait d'un imm, et uniquement pour cette raison en faveur de la comp. des juges sses; le trib. de Trévoux aurait dû se dessaisir de l'action, sauf l'effet de la cire, certaine que la demoiselle Meunier était frse ellemême. Alors le trib. frs pouvait rester saisi en vertu de l'art. 5 in fine, et c'est aussi ce qu'a prononcé la cour d'appel.
Mais, il est évident que nous avions le droit de nous placer un instant au point de vue du trib. féd., en supposant l'appUc. de la loi nationale aux imm. de l'autre pays, poui* apprécier son arrêt, encore plus blâmable mille fois dans cette opinion que dans la nôtre.
Le c. féd. a rendu contre un texte formel un arrêt qui créerait une sit. absurde entre les deux pays, môme en matière de suce, mob. — Il a introduit dans la disp. une condition de dom. qui ne s'y trouve absolument pas, fort heureusement.
1227. Quant le sse ou le frs domicilié dans sa patrie est dé^ cédé dans ce même pay$ en laissant des biens dans Vautre^ la question est infiniment plus délicate à trancher. — Dans la théorie du trib. féd., qui n'accorde véritablement de l'importance qu'au dom.^ il faudrait déclarer l'art. 5 applic. — En vain objecterait-on que cela serait contraire au texte, qui ne prévoit que le décès dans le pays dont le défunt n'est pas ressortissant. — En quoi cela embarrasserait-il le trib. féd. I — S'il peut ajouter comme condition de l'applic. de l'art, la cire, du dom., il peut tout aussi bien faire abstraction de celle du décès !
Quant à nous, nous sommes ici réellement hésitant. — Le but et l'esprit de la disp. sont dans le sens de l'applic. de la clause de l'art. 5 ; le texte est contraire. — Peut-être les auteurs du traité ont-ils cru que l'applic. allait de soi, car ils avaient cette idée dans la supposition analogue relative à la fie. — Nous inclinerions à prononcer dans ce sens ; car en somme il n'y a que l'extension du principe de la loi nationale en matière de suce. mob. dans un cas où elle s'impose encore plus impérieusement que dans celui réglé expressément en l'art. 5. — Mais le texte ne laisse pas que de créer une grave difï., surtout pour un trib. chargé de prononcer uniquement sur les violations du droit, comme la c. de cassation frse ou le trib. féd. — Ces cours auraient évidemment un motif sérieux pour ne pas annuler le jug. qui dans l'hypothèse n'aurait pas appliqué la loi nationale. — D'autre part il y a dans le principe de l'art. 5 une raison très suffisante pour engager les trib. à appliquer a fortiori cette même loi, même s'ils envisageaient l'art, comme n'ayant pas prévu le cas, ce qui est vrai évidemment.
228. La diff. serait sérieuse aussi quand il s'agirait non plus de la loi applic, mais de la com'p, pour les actions entre hér. et légataires. — Qu'arriverait-il si, par ex. les juges frs retenaient en vertu de l'art. 59 du code proc. civ. l'action dirigée contre
rhér. ou le légataire domicilié en Sse d'un sse décédé dans sa patrie? — L'on peut admettre que l'art. 5 serait étr. au différend. — Alors la diff. serait de savoir si les !«" art. de la c. de 4869 seraient applic. — D'après leur texte isolé, ils le seraient certainement, malgré la source successorale de l'action. — Mais, comme le dom. des hér. ou légataires est absolument indifférent quand le d. c. est décédé dans celui des deux états qui n'est pas sa patrie, il y aurait à raison d'une cire, accidentelle une grande différence entre la solution du cas supposé et celle du cas réglé par le l^r al. de l'art. 5.
2IIS9. La question a été soumise à la jurid. sse dans une aff. Rollin. — Une frse de ce nom mourut à Reims le 7 mars 1872, après avoir fait un legs de 50,000 fr. à ses plus proches parents de la famille sse Schnyder. — L'exécuteur testamentaire s'adressa au conseil communal de Sursee, cant, de Lucerne, oii résidait une partie de ces personnes, pour faire rechercher les bénéficiaires de la disp. Des publications furent faites et un certain nombre de prétendants appartenant aux cant. de Berne, de Lucerne et de St-Gall se présentèrent devant le trib. de Sursee. — Mais là, quelques-uns des intéressés déclinèrent la comp. des juges lucernois, et s'appuyèrent sur l'art. 5 pour soutenir celle exclusive des trib. frs. — L'exception fut repoussée en !»*« et 2© instances. — Là-dessus, recours au trib. féd., qui, dans son arrêt du 16 déc. 1875, Bell, Rec, off, 389, le repoussa en déclarant que la disp. invoquée n'avait aucune applic. dans l'espèce, puisqu'il s'agissait de l'hérédité d'une frse décédée dans son pays. — Le même principe avait été reconnu par le c. féd. dans l'aff. Cogit, le 26 janvier 1872, rapp. 1872.
Brocher, Commentaire 54, commettant une contradiction étonnante, après avoir, à propos d'un décès survenu dans un tiers pays, déclaré extensivement le traité applic. (v. n» 226), l'exclut sans hésiter dans notre hypothèse : « Aucun doute n'est « possible si le dom., la nationalité et le lieu du décès ressortis- € sent à la même souv., et par conséquent à la même loi. Les « principes du droit commun seront bien certainement seuls « applic. Notre trib. féd. en a tiré la conséquence que les sses « intéressés dans une telle suce, ouverte en Frce, peuvent sou-
« mettre à leurs juges nationaux les contest. qui les concernent « individuellement et exclusiv. (arrêts des 20 nov. * et 16 déc. « 1875). > — Brocher aurait dû faire un raisonnement a fortiori dans le sens de Tapplic. de Fart. 5.
Curti 82, qui mentionne également ces déc, semble les approuver sans réserve, et sans faire ressortir ce qu'elles ont d'extraordinaire dans le résultat. — Le for frs de l'origine est moins respecté quand le frs décède dans son pays que s'il meurt en Ssel I — Pris entre le texte formel et le bon sens, nous aurions peut-être prononcé comme l'a fait l'aut. féd., mais en signalant hautement la maladresse insigne des auteurs du traité et l'absurdité du résultat. Et nous nous demandons même s'il ne fallait pas préférer le raisonnement a fortiori à celui a contrario.
En matière de fte, et dans le cas analogue, l'on a pour appuyer l'interp. large des passages du message. — Ici, ce dernier document est conçu dans un sens presque aussi restrictif que le traité lui-même. En effet, il introduit les disp. relatives aux suce, en disant : « L'art. 5 traite de la question de for en ma- « ti&re de suce, et il la résout d'une manière générale en éta- « blissant que le trib. du lieu d'origine du défunt est comp., de « telle sorte que toute contest. au sujet de l'héritage d'un frs « décédé en Sse sera portée devant le trib. de son dernier dom. « en Sse, et, s'il s'agit d'un sse décédé en Frce, devant le trib. « de son lieu d'origine en Sse. » — Après avoir eu l'air de parler d'une manière générale, le c. féd. ne parle plus que de l'hypothèse même du traité.
230* L'art. 5 serait applic. même si le d. c. sse avait demandé et obtenu en Frce V autorisation d'y fixer son dom. conform. à Vart. iS code dv., puisque c'est, non le dom., mais la nationalité du d. c. qui seule fait règle. — A notre connaissance, aucun arrêt n'est intervenu sur cette question.
La disp. s'applique aussi dans le cas où le d. c. aurait avant son décès acquis par naturalisation la nationalité déterminante. — La c. de cassation de Frce, req., a jugé le contraire vers
Nous n'avons pas trouvé cette déc. du 20 nov. dans le Rec. off.
1847 par un arrêt rdatif à la suce, d'un frs naturalisé sse, mais alors que cependant la régularité de la naturalisation était contestée. (/. des trib. vatidois 1847, 52; Gaz. des trib. frs de l'époque.)
281. Un cas peut donner lieu à des hésitations, celui où le défunt frs n'aurait jamais eu en Frce ni dom. ni résid., et où sa fiamille, depuis plusieurs générations peut-être, aurait aussi été exclusiv. établie en Sse. — Ce cas est assez frécpient à Genève. — Après avoir douté quelque temps, nous nous prononçons en faveur de la loi et de la comp. frses, puisque l'intention des auteurs du traité, attestée dans le message, est dans ce sens. — Nous pensons donc que le trib. du dernier étab. en Sse est incomp. en la supposition.
J. Cette diff. ne peut naître à propos de la suce, d'un sse, ceux-ci ayant au moins un cant. d'indigénat. — Mais le d. c. de cette nationalité pourrait avoir plusieurs lieux d'origine. — Comment choisir? — D n'y a aucun moyen d'y arriver. Le principe de l'art. 4 du c. de 1822 est inapplic, cet acte l'étant dans son ensemble. — Chaque cant. d'indigénat serait suiv. nous apte à liquider les biens de son territoire d'après sa propre loi, et quant à ceux situés en Frce l'on ne peut dégager aucune règle de droit positif : nouvelle lacune à laquelle il conviendra de suppléer.
238. Dans le cas enfin où chaqnie état pourrait revendiquer le d. c. comme son ressortissant, le conflit serait également sans issue, comme toujours en cas semblable de double nationalité. — Nous ne connaissons pas de litiges à cet égard. Il est curieux qu'il y en ait à signaler.
RÉSIDENCE DES SUCCESSEURS. — 284. Occupous-nous d'abord des cire, de résid.^ parce qu'elles ne doivent aucunement être prises eu consid., contrairement à ce qui touche la nationalité. — Quand en effet l'art. 5 est invocable à raison des réquisits intéressant le d. c, il le demeure invariablement sans aucun égard aux cire, de dom. ou de résid. des personnes appelées à la
suce, comme hér. ou légataires. Lors même que ces personnes seraient toutes établies dans le pays du décès ou à Tétr., le for de l'origine resterait exclusiv. comp. — Cela constitue en particulier une dérogation importante aux disp. frses sur la comp. des trib., règles que nous avons dites applic. à la matière des suce, no 213. — L'art. 14 du code civ. ne peut être invoqué dans le cas où la suce, est soumise à l'art. 5 du traité en dehors des cas d'applie. de la 1. de 1819 (v. plus loin). — Les hér., bien que tous domiciliés en Frce peut-être, sont astreints à aller débattre leurs prétentions en Sse devant le trib. du lieu d'origine du d. c. sse.— De même les disp. des l^rs art. du traité sur le for sont absolument primées par celles de l'art. 5, aussitôt qu'il s'agit des dem. prévues dans cet art.
Ces principes ne sauraient être sérieusement contestés. — Brocher, Commentaire 52, les oublie cependant en ce qui touche les légataires. — D dit en effet : « Or ils n'ont bien souvent « qu'une action personnelle et mob., qui semblerait devoir ren- « trer sous l'apphc. de l'art, l^^*. » — Gurti 82 pose brièvement le même principe que nous: « ... oJme Rûcksicht auf den Wohn- « sitz der Erhen. » — Malgré l'évidence du texte, la seule interp. possible a été méconnue par le trib. de la Seine le 5 août 1875, dans une aff. où il s'agissait de la suce, d'un brésilien qui avait laissé des hér. sses établis dans leur pays, et un légataire frs établi à Paris {Gaz, des tynh. sses 1875, 543; Droit de l'époque). — Ce trib. rendit un jug. très intéressant à cause du grand nombre d'eiTeure qui y sont accumulées. — L'on y lit : « At- € tendu que le même art. (l'art. 5) mentionne comme étant € soumises à l'applic. de la règle qui y est prescrite les suce, de € frs morts en Sse, et de sses morts en Frce, mais qu'il est de € toute évidence ( I ! ) que s'il est parlé des deux cas précédents € ce n'est qu'à titre d'ex., puisqu'il n'a pu être question de sous- « traire la liquid. des suce, des frs morts en Frce et des sses < morts en Sse à la connaissance des juges de leurs pays res- « pectifs ; ^ attendu que dès lors, Von doit appliquer à toute
1 n faut avouer cependant que cette proposition est fort acceptable : c'est peutêtre la seule bonne de tout le Jug. ! — Le trib., au lieu d'admettre le raisonnement a contrario du trib. féd. dans l'aff. Bell, argumente beaucoup plus justement a fortiori. — V. notre discussion n» 227.
« suce. Intéressant des sses la règle générale écrite dans Vart, 5, « qui, en matière de suce, attribue comp. au juge du lieu de « l'ouverture.... » — Puis le trib., après avoir constaté que la suce, du brésilien s'était ouverte à Paris, lieu de son décès, reconnaît sa comp. à juger du différend, Taction en délivrance de legs étant une de celles prévues à l'art. 5. — Il était diff. d'entasser plus d'hérésies en une aff. aussi simple : Le juge du lieu de l'ouverture de la suce, d'après l'art. 5, n'est pas celui du lieu du décès, mais celui du dernier dom. ou du lieu d'origine dans le pays du défunt. Si donc le traité eût été applic, l'action eût dû être renvoyée devant la jurid. brésilienne. — Mais, la c. de i869 était absolument sans portée dans la cause, puisque le défunt était étr. aux deux pays (v. n» 226). — Et puis, à supposer même que l'art. 5 réglât le cas du sse ou du frs décédé dans son pays, il ne s'ensuivait nullement qu'il régît toute suce, intéressant des sses. — Le raisonnement est monstrueux I — Parce qu'un traité serait applic. dans certains cas à cause de la nationalité du d. c, il formerait le droit dans tous ceux où les successeurs auraient le même indigénat. * — Voilà ce qui arrive quand un traité intem. ne prend pas la peine de s'expliquer suffisamment! — Ce qui paraît de toute évidence aux uns est une fausseté éclatante aux yeux des autres I — Il est urgent de faire cesser ces incertitudes I
Nationalité des successeurs. — Loi de 1849. — 235. Les t. de iSOS et de i8'28 ne parlaient ni de la nationalité ni de la résid. des ayants-droit à la suce. — Il résultait de ce silence que les clauses de ces conv. étaient applic. dans tous les cas, que les hér. ou légataires fussent sses, frs ou étr., qu'il fussent établis en Frce, en Sse, ou dans un tiers état. — Gela ne semble pas avoir été contesté d'une façon générale. — Il y eut cependant des cas dans lesquels l'observ. de ce principe paraît, à 1»® vue du moins, avoir été méconnue parles trib. frs; nous voulons parler des aff. où fut agitée l'interp. à l'égard de la Sse de la l. frse du 74 juillet i8J9, dont l'art. 2 est ainsi conçu : En cas de
1 La c. de Paris aurait probablement réformé une déc. aussi baroque ; mais Taff.^ dont la légation de Sse s'occupait alors que nous en faisions partie, se termina par un arrangement sur le fond.
partage d'une même suce, entre cohër. étr, et frs, ceux-ci prélè^ veront sur les biens situe's en Frce une portion égale à la valeur des biens situé en pays étr. dont ils seraient exclus à quelque titre que ce soit en vertu des lois et coutumes locales. — Ce texte, libellé avec cette brièveté ambiguë dont se targuent trop souvent les législ., est des plus diff. à interpréter. — Il a donné lieu à des discussions sans fin. — Généralement, les auteurs contemporains, mus par un sentiment de libéralisme, cherchent à en restreindre l'applic, tandis que la c. de cassation, s'en tenant à certains termes de la loi, en a donné et en donne encore une interp. très extensive. — Il y a un véritable conflit entre la doctrine et la jurisp., et il est diff. de dire laquelle a raison en droit positif. ^
Nous verrons plus tard que la L de 1819 a été en 1869 déclarée faire partie du droit frs applic. à la Sse ; et nous retrouverons quelques-unes des questions qu'elle soulève.
Disons seulement ici que cette loi avait pour but d'abroger les art. 726 et 912 du code civ., en rendant ainsi en principe aux étr. l'entière capacité de recevoir à titre gratuit sur le sol frs ; mais l'art. 2 voulait empêcher que les cohér. frs ne fussent lésés dans un partage, et leur permit de prélever sur les biens frs de quoi neutraliser les exclusions dont ils seraient victimes à l'étr. — L'on avait principalement en vue l'Angleterre, dont la loi était absolument opposée à ce que des étr. héritassent d'imm. anglais.
Si la législ. de 1819 avait nettement circonscrit son champ d'applic, et l'eût limité aux exclusions dérivant de la qualité d'étr,, elle eût été excellente et de facile interp. — Mais le vague du texte a provoqué et permet toute sorte d'abus. — Quoi qu'il en soit, la 1. de 1819 a été imitée dans des 1. belge de 1865 et hollandaise de 1869, qui l'ont à peu près copiée (Revue de Gand 1869, 635, art. de M. Asser).
1 Peut-être ici, comme partout ailleurs, les auteurs de droit intem. privé se laissent-Us aller à défigurer le sens des lois, à cause de leur désir de réformer par l'applic. le droit frs dans les rapp. intern. Faisant allusion à des écarts de méthode de ce genre, un membre de la c. de cassation nous disait un jour que les professeurs de droit avaient Vesprit faux. — Il n'avait qu'à moitié tort. - Rien n'est plus désastreux que la confusion du point de vue do l'applic. du droit positif avec celui de la réforme législative. - V. sur la 1. de 1819 Aubry et Rau VI, 27 ; Demolombe I, n» 93; XIII, n» 199 ; Rodière dans la Remie de législ. 1850, 1, 192 ; Charles Antoine 161 ; Weiss 406 ; etc.
236. L'on devait une fois ou Tautre se demander à quel point Tapplic. de la i. de 4819 devait être faite aux suce, de sses.
— Le 15 fév. 1845, la c. de Paris prononça que les trib. frs, incomp. pour connaître de la dem. en attribution d'une suce, dont le partage et la liquid. avaient été ordonnés par jug. définitifs des trib. sses, rendus contradictoirement avec un frs dem., étaient cependant comp. d'une manière exclusive à apprécier la conclusion subsidiaire du frs visant le prélèvement permis par la 1. de 1819 (Rép. du J. du palais, étr. 641 ; D. 1850, étr. 2).
Mais un autre différend lit beaucoup plus de bruit. — Voici les données de cette célèbre aff. Vanoni : — B. Vanoni, tessinois établi depuis de longues années à Paris, y décéda ab intestat le 6 oct. 1854. Il laissait pour hér. son fils, P. Vanoni, habitant le Tessin, et deux enfants mineurs de sa fille prédécédée, épouse du sieur Moineau, frs. — La suce, se composait de quelques imm. tessinois, et en majeure partie de biens mob. et immob. situés à Paris. — D'après le droit tessinois, le fils avait les V41 de la suce. ; selon le droit frs, elle était partagée également entre lui et ses neveux. — Moineau, au nom de ses enfants, demanda la liquid. de l'hérédité aux trib. parisiens. — Les 30 janv. et 24 juillet 1855, le trib. de l»® instance, puis la c. d'appel se déclarèrent semblablement incomp. sur le fondement du t. de 1828.
— Le dem. s'adressa alors à la jurid. tessinoise, qui à la l»'® et à la 2e instances statua que la suce, devait se répartir d'après le droit tessinois. — Observons ici que les trib. frs auraient eu peutêtre le droit d'admettre l'action en partage au moins à l'égard des imm. frs (v. plus loin). — Ils ne l'avaient pas fait. — Les juges sses semblaient dès lors en droit de prononcer aussi à l'égard de ces imm. — Le fils, après s'être vu attribuer les 74 fie la fortune paternelle, requit en Frce l'exéq. de l'arrêt tessinois. — Alors ses neveux lui opposèrent la l. de 1819; et le trib. civ. de la Seine leur donna raison par déc. du 17 avril 1857, jug. qui fut confirmé en appel le 9 août 1858.
Les principaux motifs admis par ces deux instances sont ceux-ci : Si les jug. sses sont exécutoires en Frce en vertu du traité, « ils ne sauraient, cependant, recevoir des trib. frs l'at- « tache de la formule exécutoire qu'autant qu'ils ne renferment « point de disp. contraires au droit de la souv. Ce droit ne sau-
« rait être aliéné ; il n'a nul besoin d'être écrit dans les lois ou « les traités; il domine nécessairement leurs disp. » — Les déc. rendues antérieurement dans la même a(ï. ne préjugent pas la question, « car les trib. frs ont le droit exclusif d'apprécier la « question de l'abrogation d'une loi frse. — Que si l'on doit ad- « mettre que cette loi ne saurait être opposée aux états avec « lesquels auraient été précédemment stipulés l'abolition du « droit d'aubaine, et le droit de successibilité réciproque d'après « les lois respectives des deux pays, il n'apparaît pas qu'aucun « traité de cette nature soit jamais intervenu entre la Frce et la « Sse. » — Les traités de 1798 et de 1803 n'ont pas cette portée, et quant à celui de 1828, « il n'a d'autre but que celui de 1798 « et ne fait que régler entre les deux états, tant en matière per- « sonnelle et réelle qu'en matière de suce, la comp. et la jurid. « de leurs trib. respectifs, à raison des rapp. de leurs sujets, « mais n'apporte au fond aucune modification aux lois et cou- « tûmes particulières à chacune des deux actions ». — Le jug. et l'arrêt de Paris décidèrent finalement que les sentences tessinoises, « étant contraires aux principes du droit public intern. « frs consacrés par la 1. du 14 juillet 1819 », ne pouvaient dans leur disp. partageant inégalement la suce, recevoir en Frce la force exécutoire.
Le fils Vanoni ne se découragea pas ; il forma un pourvoi en cassation, qui fut écarté par la chambre des requêtes selon arrêt du 18 juillet 1859 (D. 1859, I, 327). — « Attendu que la dem. « fondée sur la 1. de 1819 doit être exclusiv. soumise à la jurid. « frse, puisqu'il s'agit de l'applic. d'une loi frse ; Que l'art, l©»' « du t. de 1828 n'a pour effet que de déterminer la jurid. dans < les cas énoncés, et la comp. des trib. frs ou étr., mais qu'il ne « statue ni ne préjuge rien sur le fond du droit; Que cette disp. « générale est d'ailleurs subordonnée au principe supérieur et « antérieur qui veut que l'exéc. des déc. rendues par les trib. « étr. ne puisse être ordonnée en Frce qu'autant que ces déc. « n'ont rien de contraire aux maximes de notre droit public et « de nos lois d'intérêt général ; Que la disp. de l'art. 2 de la 1. « de 1819 est générale et absolue, et ne comporte aucune ex- « ception; Que le législ. n'a entendu, ni la limiter, ni la restrein- « dre en vue de la nationalité, ou de toute autre cause. Que dès
« lors le principe que le juge ne peut admettre ou créer une « distinction qui ne résulte ni des termes ni de l'esprit de la loi « doit recevoir son applic... Rejette. » ^
»87. Le c. féd. avait donné l'ordre à la légation de Sse à Paris de soutenir l'argumentation de Vanoni par une interv. diplom. — Mais, cette démarche ne fut pas poussée bien loin, et cela sur les conseils de l'avocat de l'intéressé. — En revanche, ce jurisc. inséra dans son mémoire à la c. suprême le passage suiv. d'une dépêche adressée le 30 juin 1858 au ministre de la conféd. par le gt féd. : « Nous avons toujours entendu « l'art. 3 (du t. de 1828) dans ce sens qu'il ne concerne pas « seulement les disp. de for et de proc, mais que, s'agissant du « partage d'une suce, ce sont en vertu de cet art. les lois du « pays d'origine du défunt qui doivent être appliquées, et cela « même dans le cas où une partie de la suce, consiste en imm. « situés sur le territoire de l'autre état. Nous appliquerons, le « cas échéant, le traité dans ce sens. » — Cette déclaration n'empêcha pas le point de vue frs de triompher complètement.
Fut-ce avec raison, fut-ce à tort? — Notre opinion est restée quelque temps indécise. — D'une part, l'on pourrait observer qu'en stipulant l'exéc. réciproque des jug. civ., les h. p. c. n'avaient pu contraindre l'une d'elles à reconnaître la suite de déc. contraires à son ordre public, que par son origine et sa nature la 1. de 1819 devait être considérée comme ayant ce caractère d'ordre public, et que d'ailleurs la généralité de ses termes en nécessitait l'applic. dans le cas particulier. L'on était, de plus, autorisé à affirmer qu'en vertu du traité lui-même le partage (les imm. devait se faire dans tous les cas d'après la loi territotoriale (v. n» 220). — Par conséquent le prélèvement pouvait s'opérer en droit en tout cas sur les imm. frs. — Les juges frs n'ont pas insisté sur cette consid., soit peut-être à cause de cire, de l'espèce inconnues de nous, soit qu'ils n'y aient pas pensé, ou qu'ils aient remarqué que l'argument était à double tranchant. — n tendait, en effet à exclure l'applic. de la 1. de 1819
1 V. sur cet arrêt, et en général sur V&ïï. Vanoni : Sirey 1859, 1, a33 ; D. 1859, 1, 325 ; Démangeât 55; Fœlix II, 121; UUmer 680; [Charles Antoine (peu complet) 157; Curti 97.
pour corriger le partage des imm. sses. — Il est vrai que ceux-ci étaient insignifiants dans le cas particulier, mais l'observ. avait de la portée. * — L'on pouvait aussi au point de vue frs observer que le t. de 1828 avait remplacé complètement les précédents, et qu'en n'éliminant pas l'applic. de la 1. de 4819 entre les deux états il l'avait tacitement reconnue. — De l'autre côté, l'on pouvait en 1er lieu contester le caractère d'ordre public de la 1. de 1819. — En quoi ce dernier serait-il menacé si en Frce un sse recevait les 3/* au lieu de la Va de la suce, de son père? Qui estce qui s'apercevrait seulement de la chose? — En tout cas, l'ordre public extérieur ne réclame nullement l'applic. à tous les cas de suce, de la 1. de 1819. En serait-il autrement de l'ordre public au point de vue du fond du droit? — La question est infiniment plus délicate. — Il est certain à nos yeux que la 1. de 1819 a été inspirée par le désir de maintenir au profit des frs les droits égalitaires consacrés par la législ. qui découle de la révolution. — Mais, cela suffit-il pour conclure à l'applic. constante de la 1. de 1819 comme faisant partie des prescriptions d'ordre public? — Nous serions enclin à répondre négativement à cette question, tout en reconnaissant que les trib. frs, vu leur jurisp. très extensive de la notion même d'ordre public, ne peuvent être sévèrement critiqués d'avoir décidé autrement. Cependant, sur la question d'ordre public, nous leur aurions donné tort. C'était une des plus importantes et des plus délicates questions du procès.
Curti 103 fait justement remarquer à cet égard que l'applic. du droit frs des suce, n'est pas considérée en Frce comme d'ordre public, puisque la 1. de 1819 ne permet pas à l'étr. de l'invoquer contre le frs. — Elle n'a d'autre but que de favoriser ces derniers. Le même auteur a de bonnes consid. sur la 3® question capitale, celle de savoir si la disp. de la 1. de 1819 était applic. entre la Sse et la Frce. — Cette même question a fait l'objet d'une bonne discussion dans une note imprimée, présentée dans l'intérêt de Vanoni au trib. civ. de la Seine et signée
1 Asser, ne voyant qu'un des côtés de la consid., reproche à la c. de cassation de n'avoir pas respecté le statut réel sse, en repoussant la compensation pour les imm. de ce pays. Mais, comme nous le verrons, la jurisp. firse déclare fort justement la 1. de 1819 applic. au partage des imm. de l'état étr.
Du Teil avocat et Boinod avoué. — De même que Favard de Langlade, Tun des auteurs de la loi, Rép, de législ., Aubaine 243, et Rossi, EncycL du droit, II, Abolition du droit d'aubaine, dont la note en question rapporte les citations semblant faites à l'avance pour Taff. Vanoni, nous estimons que la jurid. frse a eu tort de ne pas reconnaître que la 1. de 1819 était doublement abrogée à l'égard de la Sse ; d'abord parce qu'elle n'était applic. qu'aux étr. qui en 1819 étaient exclus en Frce des suce, * ce qui n'était aucunement le cas des sses ; et, en 2© lieu, parce que le t. de 1828 aurait écarté sans réserve la loi des rapp. fr.-sses, si jamais elle avait pu les soumettre.
L'arrêt de cassation passe comme chat sur braise sur ces questions. — Il se borne à déclarer que la l. de iSlO est générale et absolue et ne com'porte aucune exception, et que le légisL na entendu iii la limiter 7ii la restreindre en vue de la nationalité ou de toute autre cause. — Ce sont des affirmations dénuées de preuve, et qui supposent chez la cour une grave méconnaissance des rapp. entre la législ. intérieure et les traités intern. — Un traité régulièrement conclu prime absolument les lois intérieures précédentes et empêche que les postérieures déploient aucun effet entre les états contractants dans leurs disp. contraires. — La l. de 1819 ne pouvait donc, ni abroger les traités antérieurs entre la Sse et la Frce, ni paralyser l'effet du t. de 1828. Or, tous ces actes intern., abrogeant ou supposant abrogé le droit d'aubaine entre la Sse et la Frce, confèrent par là même aux ressortissants sses le droit de succéder en Frce, de sorte qufe la 1. de 1819 ne les concernait pas; ils étaient placés sous un droit conventionnel d'exception.
Rien aussi n'est moins certain que l'affirmation des juges de la Seine d'après lesquels l'abolition du droit d'aubaine n'aurait pas été stipulée entre la Frce et le cant. du Tessin. — Ce dernier état, anciennement bailliage sse, s'était trouvé croyons-nous au bénéf. des traités fr.-sses des "siècles passés abolitifs de
1 Le garde des sceaux avait dit, en présentant le projet de loi : • Elle (la loi) don- «- nera encore de grands avantages aux étr. ; car, dans l'état présont de la législ.. « Us sont exclus par les he'r. regnicdes, ou à leur de'faut par le fisc, et eyi vertu de la nnu- « vélle loi, ils se succèdent. » Donc, on n'avait en vue que les étr. non au bénéf. de trait^îs. — Cela, toutefois, n'est pas absolument décisif.
Tâubaine. — Et, en tout cas, le Tessin était au bénéf. des t. de 1803 et de 1828.
En substance donc, les tessinois se trouvaient affranchis de Taubaine en 1819. — La loi de cette année devait donc être déclarée inapplic. dans l'aff. Vanoni, conform. à l'avis de Favard de Langlade, de Rossi, d'Aubry et Rau VI, 280, de Demolombe XIII, n^ 202, et d'un précédent arrêt de cassation du 9 juin 1825, Dalloz, Jurisp. générale^ droits civ., 184. * — La c. de cassation avait donc changé d'avis sur la question. — Dans l'aff. Casanova, nous la verrons se démentir de nouveau et méconnaître le devoir que lui faisait la c. de 1869 d'appliquer la 1. de 1819 aux suce, de sses ! I
S38. Une autre gi-ave erreur de la c. suprême se trouve dans son affirmation que les disp. du t. de 4828 visaient seulement la comp. et ne statuaient ni ne préjugeaient rien sur le fond du droit. — A cet égard, les adversaires du dem. avaient parfaitement raison de soutenir le contraire.
En résumé, l'arrêt de cassation de 1859 était mauvais à tous égards; mais le point le plus délicat était le caractère de droit public de la 1. de 1819. — Insister sur ce caractère était à nos yeux le seul moyen de défendre la déc.
Cette dernière fut suivie d'une aff. de Forestier, 1864, à propos de laquelle M. Oudin, avocat de Paris, soutint avec beaucoup de force dans une consultation délibérée en faveur des hér. sses Topinion qui avait succombé (non-applic. de la 1. de 1819 à raison des traités fr.-sses). — Nous ignorons le résultat de ce différend. — Un autre procès (Willemin, Sirey 1870, H, 97) donna lieu à un nouvel arrêt de cassation du 7 juillet 1870, qui écarta l'applic. de la 1. de 1819, selon Curti 101, mais pour des motifs tirés de l'interp. de celle-ci au point de vue de l'espèce des attributions héréditaires qu'elle permet de corriger, non de sa plus ou moins grande extension intern.
Convmition de iS69. — Lors des négociations qui abou
1 "Weiss, 419 en note, semble approuver l'arrêt de 1859; mais il commet une énorme erreur h propos de l'art. 5 du t. de 1869. — V. plus loin.
tirent à la signature de cet acte, la Sse chercha à obtenir que la 1. de 1819 fût déclarée sans effet à l'égard de ses ressortissants. — Mais, dès les pourparlers préliminaires, les délégués frs répondirent que la réalisation de ce vœu était impossible. — V. le message à la fin du volume; nous ne reproduisons ici que les passages principaux se rapportant à notre question. — « Mais, dès les « négociations préliminaires, on nous déclara qu'il était impos- « sible d'abroger la loi de 1819... Tl en fut de même dans les « négociations définitives : les délégués frs refusèrent de recon- « naître soit le principe pur de la loi du pays d'origine, soit celui « de la loi du dom... — En ce qui concerne la 1. précitée de 1819, « nous devons ajouter que le gt frs adhéra sur ce point encore « à la jurisp. des trib. en Frce, et affirma que le t. de 1828 pou- « vait d'autant moins invalider la 1. de 1819 qu'il n'avait pas été « soumis aux chambres et que cette loi ne pourrait être abrogée « que par une autre loi... » — Cette dernière affiraiation du gt fi's était absolument en-onée. — Le droit const. intérieur de chaque état indique à quelles conditions le pouvoir de cet état peut conclure des traités intern. — Il se peut que le concours du pouvoir législatif soit requis ; il se peut que non. — Peu importe la solution à l'égard de l'état cocontractant. Ce dernier une fois que le traité a été signé régulièrement a le droit de réclamer de l'autre partie qu'elle considère comme abrogées à son égard toutes les disp. légales antérieures et même futures contraires à la conv. intern. ; ou mieux, cette abrogation a lieu de plein droit par l'effet de la ratification du traité. — C'est élémentaire. — Tous les traités fr.-sses, en particulier celui de 1869, qui n'a pas été soumis aux chambres, abrogent une foule de disp. du droit frs et des droits sses. A chaque instant, nous avons l'occasion de le constater. Cela est vrai entre autres en matière de suce. — Cest même précisément pour arriver à rendre inapplie, certaines prescriptions de chaque législ. que Von sottscrit des conv. en matière civ. ou autre. — La théorie des négociateurs frs ne supportait pas l'examen [sic Curti 102). — La jurisp. frse n'était jamais allée jusqu'à affirmer une pareille hérésie ; et le c. féd. a eu le tort de laisser passer sans vive protestation ce singulier argument de négociation. — Il continue ainsi dans son message :
< Ce fut en vain que nous fîmes observer, à Tappui de notre « assertion suiv. laquelle la loi dont il s'agit ne pouvait être « appliquée à la Sse, qu'elle avait été décrétée uniquement à € l'égard des états chez lesquels il existait encore des droits « d'aubaine. Les délégués frs déclarèrent de la manière la plus « positive qu'il était absolument impossible à leur gt d'enlever € aux frs les avantages que leur assurait formellement le code « civ. Ils ajoutèrent que la l. de 1819 n'avait pas seulement pour « but de créer une compensation des droits d'aubaine, qui ont « été partout abolis, mais qu'elle se rapporte en outre d'une « manière générale aux droits et avantages particuliers que le « code Napoléon confère aux frs en matière de suce, ab intestat; « que cette loi avait été maintenue et appliquée par le gt frs vis- « à-vis de tous les autres pays ; enfin que son applic. à la Sse « avait été constatée par un arrêt de la c. de cassation et était « devenue par cela même de juiisp. frse. Par tous ces motifs, la « Frce se voyait obligée de faire abstraction d'une révision du
< t. de 1828, plutôt que de faire droit à notre réclam.
« Dans ces cire, il n'y avait plus qu'à choisir une rédaction
« qui, d'une part, limitât les effets de la 1. de 1819 aux seuls cas
< dans lesquels des sses et des frs étaient appelés à concourir « ensemble à (dans ?) une suce, (sauf pour les inmi. au sujet « desquels le foi^m rei sitœ reste toujours réservé), et qui, « d'autre part, assurât par analogie aux sses le droit de reven- « diquer les avantages que leur procurent les lois de leur cant., « si ces lois leur sont plus favorables que les lois frses.
« Pour les cas où ce sont des ressortissants du même état « contractant qui se trouvent intéressés à une suce, on a ajouté « à l'art. 5 une disp. d'après laquelle les jug. rendus par les trib. € respectifs et n'intéressant que leurs nationaux seront exécu- « toires dans l'autre.
« D'après ce qui précède et aux termes du traité, les rapp. € entre la Frce et la Sse en matière de suce, seraient les suiv. :
« A. Si les cohér. n'appartiennent qu'à Vun des deiuc états :
€ a. Les contest. entre les cohér. au sujet de la hquid. et du € partage d'une suce, testamentaire ou ab intestat, de même « que les contest. entre hér. et légataires, s'il s'agit uniquement « de biens metMeSy sont de la comp. du juge de l'origine du
« défunt, savoir : du juge du dernier dom. en Frce si le défunt « était frs, et du juge du lieu d'origine si le défunt était sse.
« h. Au contraire, s'il s'agit d'imni., le partage et la liquid. de « la suc. sont toujours soumis à la loi de l'état, soit cant (pays) « où ces imm. sont situés.
« B. Si les cohér. appartiennent aux deux états :
€ a. Au cas où la loi du pays d'origine du défunt établit l'en- « tière égalité des hér. et ne fait par conséquent aucune diffé- « rence en faveur des fils et au détriment des filles (conform. à « la loi fse), le partage s'opère d'une manière uniforme.
« h. Mais si la loi du pays d'origine du défunt assure à cer- « tains hér. des privilèges spéciaux (comme c'est le cas dans « bon nombre de cant. sses en faveur des fils), ces privilèges « peuvent aussi être invoqués contre les cohér. de l'autre état ; « toutefois ces derniers peuvent alors invoquer à leur tour les « droits et privilèges que les lois de cet état leur confèrent.
« Il est convenu que le juge comp. appliquera toujours sa « propre loi. Les délégués frs ont refusé de le mentionner for- « mellement dans le traité, parce que cela se comprend de soi. « Ils ont déclaré catégoriquement qu'il ne pouvait exister aucun « doute à cet égard.
« La disp. finale de l'art. 5, d'après laquelle les jug. retidus en « matière de suce, par les trib, respectifs et ji* intéressant que « leurs nationaux sont exécutoires dans Vautre^ quelles que « soietit les lois qui y sont en vigueur, se rapporte uniquement « au cas où l'on aurait reconnu juridiquement, d'après la législ. « sse, un privilège qui serait inconnu en Frce, et où des hér. sses « voudraient réclamer en Frce l'applic. du principe frs de l'éga- « lité absolue entre les hér. On a ainsi sauvegardé la particu- « larité du privilège des fils qui existe dans notre pays. »
Non contentes des dévelop. placés dans l'art. 5 et de ceux du message, les h. p. c. ont cherché à commenter officiellement le traité dans le protocole explicatif :
« Art. 5. La question s'est élevée dans le cours des négocia- « tiens de savoir si l'art. 2 de la loi frse du 14 juillet 1819 pou- « vait encore être appliqué dans le cas où des hér. frs et sses se « trouveraient appelés concurremment à la suce, d'un frs ou
« d'un sse décédé en laissant des biens dans les deux pays. Cet
< art. est ainsi conçu :
« Dans le cas de partage d'une même suce, entre des cohér, € étr, et frSf ceux-ci 'prélèveront sur les biens situés en Frce une « portion égale à la valeur des biens situés eyi pays étr. dont ils « seraient exclus, à quelque titre que ce soit, eji vertu des lois et € coutumes locales.
€ Le gt sse exprimait le désir que les suce, respectives des « sses et des frs fussent réglées sans égard aux disp. de cet « art. ; le gt frs a expliqué qu'il ne pouvait par un traité abroger
< une loi faite en faveur des frs ; que, d'après un arrêt de la c. « de cassation du 18 juillet 1859, les traités antérieurs ne fai- « saient point obstacle à l'applic. de l'art. 2 de la 1. de 1819 ; que
< tout ce qu'il était possible de faire, c'était de stipuler la réci- « procité; en conséquence, on a exprimé dans des termes géné- « raux que si la législ. d'un des deux pays accordait à ses natio- « naux des droits et des avantages particuliers sur les biens € situés dayis le pays, les nationaux de l'autre pays pourraient « de même invoquer les lois et avantages à eux réservés par la « législ. de l'état auquel ils appartiennent.
240. En résumé donc, le gt sse avait admis la réserve de la 1. de 1819, qui, bien que non désignée ouvertement, pour maintenir l'égalité apparente des droits des h. p. c, avait été inscrite dans la conv. moyennant une périphrase, d'ailleurs des plus malheureusement libellée, comme nous le montreions plus tard. Pour ménager la Sse, on avait inséré dans le traité une disp. de réciprocité. Un commentaire officiel avait été fait dans le protocole ; le gt fédéral avait repris tout l'exposé de la question dans le message. — Nos lecteurs croiront peut-être que l'on était arrivé à se faire comprendre ? — Nullement ! — Les h. p. c. n'avaient fait qu'organiser le conflit des textes et l'anarchie des opinions ! — Nous allons le prouver, hélas ! trop facilement.
La principale question au sujet de laquelle l'hésitation règne est celle de savoir quel est l'effet de la clause même du 2^ al. de l'art. 5. — Charles Antoine 158, de même qu'Asser, la trouve très obscure : « Quoi qu'il en soit, cette clause (art. 5, 2^ et 3»)
« est si obscure, comme le dit très justement M. Asser, auquel « nous empruntons tout ce qui a trait à ces négociations, que si « Ton ne savait par le protocole explicatif qu'elle a pour but de « stipuler la réciprocité, tout en maintenant l'interp. donnée par « la jurisp. à l'art. 2 de la 1. de 1819, on ne pourrait le croire à « sa lecture. »
Brocher, Commentaire 47, reconnaît que « la L de 18i9 fait « en quelque soi^te partie de notre traité >. — Puis 55, il observe ceci : « La rédaction du traité diffère, toutefois, de celle de la 1. « frse du 14 juillet 1819, et l'on pourrait croire qu'il ne s'y agit « que de cas où la loi fait aux nationaux un position préférable « à celle des étr. ; malheureusement, cela n'est pas dit claire- « ment et les déclarations échangées dans le cours de la discus- € sion prouvent que le gt frs a voulu réserver purement et sim- « plement le bénéf. de cette loi, qui est comme nous l'avons « déjà vu très largement interprétée. Les observ. critiques « que nous avons faites au sujet de cette loi persistent donc « dans toute leur teneur, en ce qui concerne le traité. — Le « dernier al. de l'art, nous a fait longtemps hésiter^ parce que « nous y cherchions un sens d'une certaine étendue, qu'il paraît « ne pas avoir. Croyant y voir une référence aux art. 15 et suiv. « du traité nous nous demandions quelle influence une telle « disp. devrait exercer sur l'applic. de ces derniers, et nous ne « trouvions rien qui pût complètement nous satisfaire. Nous « avons fini par reconnaître que ce dernier al. ne fait qu'écarter « pour l'hypothèse qu'il prévoit l'applic.^ de la règle énoncée « dans l'ai, précédent. Cela pourrait sembler s'entendre de soi, « ce que le texte paraît d'ailleurs indiquer. C'est bien dans ce « sens que le c. féd. l'a entendu dans son message cité plus « haut. » — Brocher n'a rien de plus sur la portée de l'art. 5, 2" et 3°, dans son Cours I, 442 et suiv., et m, 93 et suiv., où il s'occupe accessoirement du t. de 1869, art. 5.
M. Alex. Martin, dans son rapp. de 1878, 14, écrit ce qui suit : « Le second § de l'art. 5 stipule une certaine réciprocité pour a les cas où la suce, se divise entre nationaux et étr. ; mais la « rédaction en est si embarrassée, si confuse, que fen aban- « donne Vintcty. à de plus experts que moi. Ce qui est certain, « c'est que ce § a en vue un traitement inégal entre nationaux
« et étr., et qu'il s'efforce de répondre par des représailles à « cette inégalité. Or, comment échapper à cette réflexion ? A « quoi bon un traité pour consacrer de pareils procédés?.... « L'influence de cette 1. de 4819 a donc certainement contribué « à faire insérer dans le t. de 1869 ce §, dont la rédaction est « peu satisfaisante, et dont l'esprit ne saurait être approuvé. Il « suffit de lire le protocole explicatif qui accompagne le t. de « 1869 pour se convaincre de ce fait. »
M. Lehr dans sa brochure 12, combattant M. Martin, observe : « Nous ne savons si nous nous méprenons; mais nous ne voyons « pa^ du tout dans ce texte du traité la disp. de représailles que « M. le rapporteur y a aperçue^ et nous ne pensons point que « la phrase qu'il propose puisse y être utilement substituée. Il « ne s'agit pas, selon nous, de garantir aux ressortissants des « deux pays un traitement égal lorsque leurs lois respectives « sont concordantes,— cela va de soi, — mais bien de pourvoir « au cas où les lois sont discordantes et confèrent aux uns cer- « taines prérogatives qui resteraient sans compensation pour les « autres si le traité n'y pourvoyait pas. Ainsi, dans certains « cant., les hér. mâles ont droit à une part plus forte que les « femmes qui viennent en concours avec eux, ou bien prennent « par préférence lés imm. de la suce, à un taux réduit ; dans « d'autres, l'aîné ou le cadet jouit d'avantages spéciaux, les « règles sur la quotité disponible et la réserve, sur le droit de « l'époux survivant, sur celui des enfants naturels, sont profon- « dément différentes en Frce et dans les divers cant. Le § 2 « signifie simplement , sauf erreur, que, si une suce, échoit par « ex. sim^idtanémeyit à un enfant naturel frs et à un fils légi- « time zurichois^ Venfant naturel frs pourra faire valoir sur « les biens situés en Frce les droits de suce, que lui assure le « d7*oit frs, bien que la loi zurichoise ne lui en reconnaisse point, « et qxià l'inverse Vhér. zurichois pourra faire valoir sur les « biens situés en Sse ses prérogatives de masculinité ou autres, « bien que la loi frse les répudie formellement. C'est un texte,
« NON DE représailles, MAIS DE CONCILIATION. — Gela dit,
« nous ne nous opposerions pas à ce qu'on le rédigeât plus clai- « rement et plus simplement, si c'est possible. »
Gurti 103 ne voit pas d'obscurité dans la clause. Tout en la
déplorant, il remarque fort bien qu'elle a consacré l'applic. de la 1. de 4819 : « Statt dessen lourde im Art. 5 Abs. 2 dem Gesetze « von iSi9 gewissermasseii eine internationale Sanction er- « theilt », et que c'est la réciprocité qui a été stipulée pour les cas analogues : ce qui allait de soi pour lui.
^41. Jusqu'à présent, tous les auteurs cités, ayant lu avec attention les textes de l'art. 5 et du protocole, connaissant le message du c. féd., ont plus ou moins reconnu que la 1. de i 84 9 avait inspiré la disp. et que l'applic. en avait été consacrée par la c. de 1869. — Brocher proclame justement que cette loi fait en quelque sorte partie du traité, ce qui est aussi l'avis de Gurti. — Il est vrai que les auteurs cités différeraient probablement beaucoup dans le détail de l'applic. du traité, ainsi que le fait pressentir la discussion entre MM. Martin et Lehr. — Mais, plus on s'éloigne de la date du traité, moins on semble comprendre le sens principal de l'art. 5, 2® et 3® al. — Weiss, cependant si exact ordinairement, écrit 418, sans se douter de l'énormité de son erreur : « Le t. fr.-sse de 1869 abroge, sans aucun « doute, (!I) l'art. 2 de la 1. de 1819 au profit des citoyens de la « conféd. helvétique, lorsqu'il dit dans son art. 5, § 2 : ... » — Et il ajoute en note, 419, que l'art. 3 du t. de 1828 « était ainsi « bien moins explicite que l'art. 5 de la conv. nouvelle rapporté « au texte, dont l'applic. nous oblige à admettre aujourd'hui une « solution contraire à celle donnée par la jurisp. en 1859 ». (Il)
— C'est absolument le contre-pied de l'assertion de Weiss qu'il faut prendre. — Le texte du traité, celui du protocole et celui du message démontrent aussi clairement que le jour que la 1. de 1819 est internationalement consacrée dans les relations fr.-sses.
— L'on ne comprend pas que l'opinion conforme de Durand, Essai de droit iniern. privé 524, cité par Weiss, n'ait pas éclairé ce dernier. Durand reproduit en effet les passages on ne peut plus clairs du protocole explicatif. Puis, parlant il est vrai de l'interp. d'un traité entre les Etats-Unis et la Frce, à l'égard de la 1. de 1819, il écrit 525 : « Ainsi la question étant posée dans « des négociations diplom., le gt frs a déclaré qu'un traité ne « pouvait pas abroger la 1. du 14 juillet 1819, et que les traités « antérieurs, par conséquent celui des Etats-Unis aussi, qui est
« antérieur de 16 ans, ne font pas obstacle à Tapplic. de cette « loi ; et cette doctrine a reçu Tapprobation soit de la c. de cas- « sation, soit de la diplomatie, qui n'eût pas manqué de sti- « puler le traitement de la nation la plus favorisée, si cette « clause avait pu lui faire obtenir la dispense de la 1. de 4819. » Mais passe encore pour un auteur, comme Weiss, qui dans un ouvrage général a à prendre promptement parti sur des centaines de questions. — Que dire d'autre part d'un procureur général à la c. de cassation qui, dans un débat devant cette aut. suprême sur la question même de la combinaison de la l. de 1819 avec le t. de 1869, dit : « No^is estimons que la l. de iSiO « a été abrogée par le t. diplom. du io juin i869, dont les « disp. sont en contradiction formelle avec cette loi, » 1 1 * — Et il dit cela ayant en main le protocole officiel qui affirme aussi nettement que possible que la 1. de 1819 n'a point été abrogée, et qu'elle ne pouvait l'être ! ! ! — Il est vrai que, dans la suite de son discours, M. Ronjat semble pris d'un doute. — Il dit : « Doit-on interpréter la disp. (celle de l'art. 5, 2o) en ce sens « qu'elle reproduit l'art. 2 de la loi de 1819 en stipulant la « réciprocité? Alors apparaissent des diff. à peu près insur- « montables. Les frs lésés par la loi sse opèrent sur les biens de « Frce un prélèvement compensateur. De leur côté, les sses « lésés par ce prélèvement lui-même en opèrent un analogue « sur les biens de Sse, et la série des prélèvements compensa- « teurs se continue ainsi jusqu'il épuisement de la suce. — « Dans toute hypothèse, l'art. 2 de la 1. de 1819 est étr. au pro- « ces ; la défense en convient, ^ et nous le démontrerons en « discutant les motifs de l'arrêt attaqué. » — Certes, les difi". de détail signalées par le procureur général existaient ; mais il n'y avait, il ne pouvait y avoir aucun doute sur le principe même de l'effet de la 1. de 1819 dans les rapp. fr.-sses.
1 Le préavis du procureur général à la c. de cassation dans l'afif. Casanova, dont nous parlons plus loin longuement, se trouve in extenso dans le journal La loi, du 24-26 fév. 1890.
2 Si la défense au pourvoi abandonnait ainsi un texte manifestement applic. et U setU sur lequel elle pût s'appuyer, il faudrait tirer l'échelle I — Mais, le fait seul qu'elle a lutté jusqu'au bout nous parait prouver le contraire. La cour a d'ailleurs dit qu'elle statuait sur le moyen tiré de la 1. de 1819, tout en ne la citant pas mêint dans les considérants de la dec. ! — L'on croit rêver en lisant tout cela !
242. Abordons maintenant les questions diiT. que soulève la disp. une fois ce principe de la confimiation de la c. de 1819 admis, comme il ne peut pas ne pas l'être.
La principale est de savoir quels sont les droits et avantages particuliers sur les biej^s situés dans l'un des deux états et dont parle Fart. 5, puis quels sont les cas analogues dans lesquels les ressortissants de l'autre pays peuvent revendiquer de même les droits et avantages accordés par la législ. de Vétat auquel ils appartiennent ?
Et d'abord, quant aux droits id avantages en question, il y a deux manières de les entendre. — D'après Tune, il s'agirait des disp, de la l. de 1819 et d'autres lois semblables qui pourraient être promulguées en Frce ou en Sse. — D'après une autre interp., il serait question des inégalités héréditaires contenues dans les droits de suce, de chacun des deux états.
Les deux interp. aboutissent à des résultats extrêmement différents. — Si les droits et avantages sont les disp. de la 1. de 1819 elle-même, ou le bénéf. de ses disp., les cas analogues seraient par ex. celui où un état sse se serait donné une loi semblable à celle de 4819, et où des hér. sses réclameraient l'applic. à leur profit de cette loi.
Selon cette interp. dans le cas d'une suce, délaissée par un sse c)i Frce, il y aurait applic. dans l'intérêt des frs de la 1. de 1819; et, non pas dans le même, mais dans le cas inverse, celui de r hérédité d'un frs mort en laissant des biejis dans le cant. supposé, il y aurait invocation de la loi sse d'exception au profit des successeurs de cet état. — En d'autres termes, la l. de 1819 continuerait à déployer ses effets dans l'intérêt des frs quand il s'agirait de la suce, des sses ; mais, pour que les ,hér. de cette nationalité pussent profiter du 2« al. de l'art. 5, il faudrait en Sse l'existence d'une législ. analogue à celle de 1819. — Faute de cette législ., les successeurs sses ne retireraient de la réciprocité assurée par le traité aucun avantage ; et il ne saurait être question pour eux dans la même aff. de l'héritage d'un sse, à propos duquel le prélèvement de la l. de 1819 aurait été opéré en Frce, de réclamer une compensation. — Leur dem. à cet égard n'aurait absolument aucun fondement légal. — Voilà pour l'une des
interp., celle qui considère la clause comme une clause de réciprocité ordinaire.
Mais, Ton peut être tenté de donner à la disp. une autre interp. et de voir dans les droits et avantages V effet de la loi ordinaire de suce, de chaque état et la faculté de Vinvoquer, le texte de 1849 étant laissé à Tarrière-plan. — Et alors, dans un cas donné, celui par ex. de la suce, d'un sse décédé en Frce, il pourrait y avoir d'abord prélèvement exercé en Frce par les hér. frs, puis en Sse au profit des hér. sses, toujours dans la même liquid., sur les biens de ce pays, ensuite de nouveau en Frce, puis encore en Sse, et ainsi de suite. — Les mots cas analogues voudraient au fond dire le même cas, ou, si l'on veut ils seraient tous ceux où les deux lois de suce, en présence ne coïncideraient pas parfaitement sur tous les points. — Dans une seule et même aff. de suce, fr.-sse, il y aurait alors une série de prélèvements en sens inverse, chacun à l'effet de détruire le résultat du précédent. Tel serait, d'après M. Ronjat, l'effet de la clause, si elle confirmait la L de iSiO. — Curti 104 en note, qui ne fait pas, comme le magistrat frs, l'hypothèse uniquement pour l'écarter, estime que c'est là l'effet que le traité amène. — Les deux jurisc. voient d'ailleurs fort bien que selon ce rég. ce serait finalement la sit. des biens qui serait décisive au point de vue de l'effet pécuniaire final pour les intéressés.
IS43. Nous sommes de l'avis qu'il faut absolument commencer par poser ainsi l'alternative comme elle doit l'être, et bien dégager les effets différents des deux modes d'interp. : c'est faute de l'avoir fait que les auteurs précédents n'ont eu que des idées vagues, ou se sont égarés.
Maintenant, nous n'hésitons pas à prendre partie pour la l»*e théorie. — La 2^ ne saurait invoquer aucun argument de quelque solidité.
Tout d'abord, le texte de l'art, et du protocole est pour nous, car en eux-mêmes les mots cas analogues ne peuvent signifier dans le même cas. — Les cas analogues sont des cas autres que le i^^, mais ayant avec lui quelque chose de commun. — Puis, le protocole est encore plus décisif. — Il montre que l'on a voulu
corroborer Tinterp. frse affirmant que la 1. de 1819 était applic. dans les suce, de sses, en stipulant la réciprocité, et que c'est pour établir ainsi la réciprocité que Ton s'est servi de termes généraux, mais nullement pour désigner autre chose que la 1. de 1819, motif unique de la disp. — Aucun mot, ni dans l'art, ni dans le commentaire, ne permet de voir dans les droits et avantages particidlers autre chose que cette iégisl. frse exceptionnelle, ou celle que l'un des états sses pourrait se donner dans le même sens. — C'est ce que prouve également l'emploi de ce mot particuliers. Il dénote qu'il s'agit bien de quelque chose de dérogatoire au droit commun des suce, et non de ce droit lui-même et des effets normaux. — Si en Frce, par ex., les cousins au 12« degré excluent absolument le conjoint sumvant dans la suce, ab intestat, l'on ne peut dire que ces collatéraux jouissent dans ce pays de droits et avantages particuliers. — Mais, si la 1. de 1819, sainement interprétée, leur permettrait (ce que nous ne pensons pas; v. la suite) de réclamer l'adjudication des biens de Frce pour compenser l'exclusion au profit de l'époux dont ils seraient l'objet en Sse, la 1. de 1819, elle, leur donnerait bien ainsi des droits et avantages particuliers sur les biens de Frce. — A supposer que les auteurs du traité eussent voulu purement et simplement autoriser ou même ordonner l'applic. sur les biens de chaque état du droit de suce, territorial, ils se seraient servi d'une autre formule.
Enfin, le fait que suiv. l'art, les droits et avantages particuliers sont prévus comme accordés aux nationaux nous paraît dissiper tout doute. — La 1. de 1819 en effet, réserve un bénéf. aux nationaux frs, et c'est elle que l'on a eu en vue. — Si l'on avait entendu parler des effets normaux de la Iégisl. nationale de suce, on aurait rayé ce mot nationaux qui aurait été inutile et même incorrect. — En outre, avons-nous vu, la 1. de 1819 a été réservée par l'art. 5; c'est ce que reconnaissent Brocher et Gurti (v. n» 240). Elle rentre donc dans ces droits et avantages particuliers. — Pourrait-on dire que cette expression comprend et la 1. de 1819 et de plus les règles du droit de suce, intérieur de chaque état ? — Nous ne le pensons pas. — Bien que formée de deux mots, cette expression ne peut signifier en même temps deux choses aussi différentes. — Or, comme elle
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comprend la 1. de 4819, elle n'englobe pas les autres prescriptions légales. — En deux mots : L'on a fait ce que l'on fait souvent en rédigeant un traité quand il s'agit de la garantie de la législ. de l'un seul des deux pays : Pour ne pas avoir l'air de mettre l'autre dans une sit. d'infériorité, on a adopté une formule générale sauvegardant sa susceptibilité, et lui permettant d'ailleurs de faire respecter lui aussi une législ. analogue s'il venait à en adopter une. — Il ne faut pas aller chercher plus loin. U n'y a aucun mystère.
En résumé, la clause veut dire : « La 1. de 1819 est applic. « au profit des frs; la législ. sse analogue, si elle vient à exister, « est applic. par réciprocité. »
Tant que la législ. analogue n'existera pas, aucun prélèvement ne pourra être exercé en Sse par des cohér. sses, parce qu'aucime loi ne le leur permettrait et qu'il en faudrait une pour l'autoriser.
Tout l'historique de la disp. concourt au même résultat. Et, même si nous n'avions pas le message, il faudrait fausser étrangement les textes pour s'y dérober.
Malheureusement le document féd., rédigé soit d'une manière tendancieuse, soit par des hommes peu au courant de ces délicates questions, contient des expressions qui donnent quelque appui apparent à l'autre interp. — D'après le message 17, les délégués frs auraient dit que « la 1. de 1819 se rapport» en outre « d'une manière générale aux droits et avantages particuliers <i que le code civ. confère aux frs en matière de suce, ab in- « testât ». — Les droits et avantages seraient donc les disp. du code civ. lui-même sur les suce. — Mais, si on lit le contexte du message à cet endroit, l'on remarque vite que l'expression a trahi sa pensée et celle des délégués frs. — L'opinion de ces derniers était que la 1. de 1819 ne crée pas seulement une compensation du droit d'aubaine, mais permet de corriger tous les effets du droit de suce, d'un autre pays et non conforme au rég. des suce, dans le code civ. — C'est cette loi qui accorde des droits et avantages particuliers, non le code, qui organise au contraire le droit commun d'une manière tout à fait générale. — Mais d'après la manière de voir frse ces avantages permettraient aux hér. frs de réclamer toujours la part que leur fait leur code et
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d'exercer des prélèvements pour y arriver. — Avouons cependant que, malgré cette juste observ., le texte maladroit du rédacteur sse, non familiarisé avec la 1. de 1819, fait naître un léger doute sur le sens de l'expression droits et avantages pai^ ticuliers, — Plus loin, même confusion : « Dans ces cire, il n'y « avait plus qu'à choisir une rédaction qui, d'une part, limitât
« les effets de la 1. de 1819 et qui, d'autre part, assurât par
« analogie aux sses le droit de revendiquer les avantages qve « leur procurent les lois de leur gant, si ces lois leur sont « PLUS FAVORABLES que les lois frses. » — Ici, le trouble des idées est complet. — Il ne s'agit pas, comme dans le texte de l'art. 5, de cas analogues^ mais d'une opération faite par analogie, et qui peut se faire dans la même espèce que celle où en Frce la 1. de 1819 aurait été déjà appliquée. — Les sses dans ce cas, et même aussi dans ceux ou la 1. de 1819 pour une raison quelconque n'aurait pas été invoquée en Frce, pourraient chez eux revendiquer l'applic. des lois sses de suce, aussitôt qu'elles leur seraient plus favorables que les sses. — En un mot, dans chaque pays, toujours les nationaux pourraient réclamer l'effet de la législ. de l'état sur les biens du territoire ; et cela aurait lieu môme en l'absence en Sse de toute loi semblable à celle de 1819. (kda serait le droit actuel en Sse.
Enfin, dans le résumé qu'il donne de la sit. créée par le traité, le c. féd*, inconséquent avec lui-même, va en même temps moins loin et plus loin; moiiui loin, en ce qu'il ne parle plus de lois plus ou moins favorables, mais uniquement de disp. faisant une part différente aux fils et aux fiUes ; plus loin, en ce que, suiv. lui, la lutte des prélèvements aurait lieu positivement dans le même cas de suce, : « .... Ces privilèges peuvent être invoqués, « contre les cohér. de l'autre état ; toutefois ces derniers peuvent « alors invoquer à leur tour les droits et privilèges que les lois « de cet état leur confèrent. »
Il est superflu d'insister sur les dilT. de proc, qui résulteraient de l'admission de la théorie de la pluralité des prélèvements en sens contraire dans un même cas de suce. — Elles ont fait reculer M. Ronjat, et elles soulèvent les critiques de Gurti (V. p. 371). — En particulier, il faudrait une série de jug. se neutralisant l'un l'autre. — Gomment concilier cela avec la maxime
non bis in idem ? — En outre, TeiTet final serait Tapplic. de la loi territoriale aux suce, moh, dans le cas d'hér. appartenant aux deux états. Il faudrait de fortes consid. pour consacrer cela. Or les textes, non seulement ne le pennettent pas, mais l'excluent nettement. *
Mais, il ne faut pas pour sortir d'embarras imiter le procureur général à la c. de cassation, et nier que le traité ait réservé la 1. de 1849 ! — Il faut laisser là le message, document unilatéral et écrit par des légistes sses ayant de la peine à saisir le sens précis de la 1. de 1819. Après avoir retiré du message la simple constatation du fait que la disp. de l'art. 5 a été inspirée par la 1. de 1819 exdusiv., il convient de revenir au protocole, document contractuel comme la conv. elle-même, et de reconnaître avec lui que l'on a entendu confirmer la 1. de 1819, et qu'ensuite tout CE qu'il était possible de faire c'était de stipuler la réciprocité (texte du protocole). — Et la fin dupassage prouve suffisamment que cette réciprocité doit s'entendre uniquement dans le sens de l'applic. des législ. sses, non existantes j encore, qui accorderaient à leurs nationaux sur les biens situés dans le pays (protocole) des droits et avantages particuliers. — Gomme cela la clause est en somme claire, quelle que soit la façon dont il faille juger la confirmation dans un traité de la l. de 1819. - Quant à nous, nous la blâmons hautement. Mais nous baissons
1 Prenons un ex., celui môme choisi par Curti 104 : Un zurichois meurt en Frce, et laisse comme hér. ab intestat son père zurichois et un frère naturalisé en Frce. La suce, est de 200,000 fr. de fortune mob., située moitié en Frce, moitié en Sse. D'après le code ft*s, le père a 1/4, le frère 3/4 ; d'après le droit de Zurich, chacun a la 1/2. — D'après Curti, le juge zurichois, reconnu comp. en 1" lieu, attribuerait à chacun la 1/2. Mais le frère exercerait en Frce le prélèvement autorisé par la 1. de 1819. On lui donnerait toute la fortune sise en Frce., de sorte que sa part totale serait de 1.50,000 fr. — Mais, rien n'empêcherait le juge zurichois de revenir sur sa 1" adjudication et d'attribuer au père toute la fortime zurichoise. — Finalement, la sit. des biens serait décisive, et chacun aurait la 1/2 de la fortune totale, vu la contrariété des deux législ. — Dans la supposition où le juge zurichois aurait par sa 1" déc. reconnu au père la l!2 des biens frs et la 1/2 des biens sses, nous admettons comme Curti la possibilité du prélèvement frs, mais sans aller plus loin; car, selon nous, le traité ne donne pas à la jurid. zurichoise la faculté d'opérer elle aussi mie compensation, et aucune loi zurichoise ne l'autoriserait, sans compter l'objection découlant de la maxime non bis in idem. — Finalement le frère aurait bien 150,000 et le père seulement 50,000 fr. — La môme chose également aurait lieu si le d. c. était />•«., ce qui est le cas proprement réciproque de celui ordinaire où la 1. de 1819 est appliquée en Frce. — Le père du frs défunt, n'ayant reçu en Frce qu'un 1/4 dos biens totaux, n'aurait aucun moyen légal, à notre avis, de faire opérer une compensation à Zurich, pour arriver à la 12. — Encore une fois, le traité n'est pas une loi de suce, maLs une disp. instituant la réciprocité pour les cas analogues^ non dans le même cas.
la tête devant le di'oit positif, et tout interprète fidèle doit faire comme nous.
Une contradiction plus apparente que réelle existe donc bien entre le message d'un côté, le texte de Tart., le protocole, les consid. historiques et les exigences de Tadmin. de la justice, de l'autre. — Dans cette sit., il ne faut pas hésiter à préférer la 2e interp., la seule justifiée par les clauses conventionnelles.
Sauf les expressions du message, rien ne démontre que l'on ait voulu modifier aussi profondément que cela résulterait de l'interp. combattue la sit. de droit antérieure à 1869. La Sse s'est simplement résignée à en admettre la corroboration intern., moyennant réciprocité : ce dont le protocole fait foi.
En conséquence, le droit actuel entre la Frce et la Sse est suiv. nous celui-ci : La l. de 1819 s'applique en Frce au profit des frs cohér. d'un sse. — Mais, une fois leur prélèvement opéré éventuellement, aucune autre compensation ne peut, dans la même aff,, être requise en Sse sur les biens sses par les successeurs de cette natimialité. Faute de loi sse analogue à celle de 1819, cela ne saurait avoir lieu, ni pour appeler sur ces derniers biens des hér. d'un autre rang que ceux désignés par le droit frs, ni même pour mettre les hér. sses mâles au bénéf. des avantages accordés parleur législ., comme le croit le c. féd. — A fortiori, dans les cas de suce, où la 1. de 1819 ne peut s'appliquer en Frce, faute par ex. de biens situés dans ce pays, la suce, mob. du frs sise en Sse est dans ce pays même dévolue exclusiv. d'après la loi frse, et les cohér. sses ne sauraient dans aucune mesure revendiquer l'apphc. de la législ. de leur pays.
Pourquoi tout cela ? — Parce qu'encore une fois la c. de 1869 ne crée entre la Frce et la Sse aucun droit spécial sur la dévolution des suce, qu'elle se borne à consacrer ou permettre une législ. exceptionnelle, qui ne se trouve actuellement qu'en Frce, et que, tant que la Sse n'aura pas imité la Belgique et la Hollande en s'appropriant la l. de 1819, ses nationaux n'auront nul titre légal dans les législ. cant. ni pour demander des prélèvements compensateurs de l'applic. du droit frs ou neutralisant l'effet de la l. de 1819, ni pour réclamer même simplement l'applic. des lois sses de suce, aux biens sses quand l'hérédité a été délaissée par un frs. — H serait certes équitable que les intéres-
ses sses pussent faire tout cela. — Mais, il faudrait des textes dans les législ. cant. pour les y autoriser. — Tant que ces textes n'existeront pas, la réciprocité inscrite dans le traité ne déploiera aucun effet, car elle ne consacre pas l'applic. simultanée des droits territoriaux de suce, mais uniquement, dans les cas analogues, celle de lois spéciales qui n'ont pas été rendues, et ne le seront probablement jamais. — C'est une réciprocité platonique, stipulée essentiellement pour ménager les droits souv. de la Sse, pour rendre le traité symétrique, et pour ne pas qu'il réserve eyi la forme uniquement la 1. de 1819, ce qu'il fait en réalité quant au fond. — Pourquoi les auteurs du traité n'ontils pas passé par dessus ces consid. et n'ont-ils pas, pour éviter toute méprise, mentionné formellement la 1. de 1819? !
Leur œuvre est des plus obscures pour les hommes qui n'ont pas le loisir de méditer longuement sur ces questions; par conséquent elle est des plus mauvaises. — Nous reconnaissons encore une fois, en terminant cette discussion, que, vu la contradiction entre le message et les textes obligatoires, vu surtout l'interp. donnée dans le l^r document aux mots droits et avantages particuliers, la théorie que nous combattons peut se soutenir. La question est certainement délicate. — MM. Curti, Lehr, et Ronjat sont d'une autre opinion que nous. * — A vrai dire, la nôtre n'a encore été défendue par personne, à notre connaissance. — Cependant, nous affirmons qu'elle est la seule conforme à la raison, et, ce qui est mieux encore, aux textes contractuels.
d44« Quant au dernier al. de l'art. 5, il ne nous arrêtera pas longtemps. — Quel que que soit le sens prêté au précédent, il veut dire simplement que la législ. de l'origine fait règle exclusiv. dans les suce, de sses ou de frs n'intéressant que des successeurs sses ou frs. — La 1. de 1819 ne profitant qu'aux hér. frs, rien ne s'opposait à ce qu'on en éliminât le principe quand tous les successeurs d'un sse sont eux-mêmes sses : Voilà le principal effet qu'a actuellement la disp., toujours par le fait que le droit des
1 Durand 398 admet aussi contre nous les prélèvements dans un cas unique de
6UCC.
cant. sses n'a aucune législ. créant des privilèges pour leui's nationaux.
245. L'on pourrait encore se demander si la disp. finale autorise les trib. de l'état de la sit. des biens moh. ou immob. à rendre entre successeurs du môme pays des jug. conformes à la législ. territoriale, mais contraires à celle de l'origine, et cependant forcément exécutoires dans l'autre pays? — Nous ne le croyons pas. — Selon nous l'applic. de cette disp. finale sousentend que le trib. est comp. d'après les principes posés au i^^ al. de l'art. 5. — D nous paraît qu'il faut sous-entendre, après trib, respectifs^ comj). selon la disp du i®"" al. de Vart, — Pour la même raison, nous, qui admettons que les imm. sont toujours soumis entre les deux états à la loi territoriale, nous n'admettrions pas un prononcé du trib. du pays du défunt ordonnant le partage des imm. de l'autre état d'après la loi d'origine, pas même entre hér. appartenant tous au pays du trib. — La question examinée plus loin au n^ 250 reste autre.
Examinons maintenant les questions de détail que peut soulever la clause du 2^ al. de l'art. 5. — Cette étude, d'un côté, nous fortifiera dans l'interp. que nous avons donnée, et d'un autre nous montrera à quel point la disp. est fûcheuse en elle-même.
946. En 1^'* lieu, quelles siœc. so7it soumises à la clause ej'ceptionnelle du ^e al. de Vart. 5 9 — A cet égard ce dernier ne fait aucune différence selon la nationalité du d. c, et la 1. de 1849 n'en fait pas davantage. — Malgré l'opinion contraire soutenue par Rodière, Revue de législ. 1850, elle s'applique aussi et même surtout dans le cas de la suce, d'un étr, soumise à la loi étr., comme par ex. dans le cas Vanom. — A fortioH elle vaudrait aussi si besoin était pour le cas de la suce, d'un frs, — D'après nous donc, la correction, du chef de cette loi, du partage, intervenu en Sse ou dans un tiers état contrairement à la loi frse, d'une suce, quelconque, de sse, de /"rs, ou même d'un étr,^ sera toujours légitime. — D'ailleurs, le traité décidant que les suce. mob. de frs même décédés en Sse sont soumises à la loi frse, la 1. de 4819 ne trouve guère son applic. à propos de la suce, de frs qu'à raison du partage des imm. délaissés en Sse
par le d. c. frs ; elle s'applique surtout au cas où le d. c. est sse. — Cela ne saurait être sérieusement contesté, à cause de ces mots généraux de l'art. : dans les partages de suce. — Remarquons que, dans l'opinion combattue plus haut, il y aurait applic. des lois différentielles de la Sse même aux biens appartenant à la suce, d'un frs, toujours à cause de la généralité des termes du traité.
247. Voyons maintenant ce qui a trait à l'applic. de la 1. de 1819, à raison de la nationalité des hér. — A cet égard, la disp. de l'art. 5 a au moins eu pour effet de trancher à l'égard de la Sse une controverse vivement agitée en Frce sur le sens de la législ. exceptionnelle quand tous les cohér. sont frs. — Des aut. considérables, Demante, Demolombe, Louis Renault, Weiss 410, Journal 1876, 21, soutiennent que la 1. de 1819, ayant eu en vue non l'extranéité de l'héritage mais celle des hér., ne peut être invoquée entre frs, — D'autres, comme Aubry et Rau VI, 278, et avec eux les plus importants arrêts, s'appuyent sur des consid. de logique pour proclamer le contraire. — Quoi qu'il en doive être, le traité qui, malgré ce que disaient les négociateurs frs, pouvait écarter la 1. de 1819, a eu la faculté d'en limiter l'applic. au regard de la Sse ; et il n'admet la dem. de compensation que lorsqu'il y a concours entre sses et frs, ou entre frs et étr. d'un tiers pays. — Le dernier al. de l'art. 5 rend notre affirmation inébranlable quand des sses sont les seuls successeurs d'un sse, ou des frs d'un frs. — Elle n'est pas moins vraie quand des frs seraient les uniques hér. d'un sse, ou vice versa. — Les plénip. de la Frce ont ici commis une inconséquence. — Mieux avisés, ils n'auraient laissé cours unique à la loi du pays de la suce, que dans le cas où les intéressés appartiennent tous au même état que le d. c. — Mais, enfin, il résulte du texte que les frs hér. d'un sse ne peuvent en Frce revendiquer l'applic. de la l. de 1819 contre leurs compatriotes.
;. Sur quels Mens, maintenant, s* exercera lepréhh'emeiil ? — Malgré quelques divergences en doctrine, la jurisp. frse admet aujourd'hui d'une manière constante que la L de 1819 autorise les ayants-droit à agir sur les meubles comme sur les
imm, frs (Aubry et Rau VI, 280 ; cassation : 27 août 1850, D. 1850, 1, 257; 21 mars 1855, D. 1855, ï, 138; 29 déc. 1856, D. 1856, 1, 472). — L'arrêt de 1855 est important en ce qu'il soumet au prélèvement même les créances, soit nominatives soit au porteur, et payables à Tétr., quand l'instrument qui les constate se trouve en Frce à la mort du d. c. — D'autre part, la c. de cassation frappe aussi du prélèvement compensateur les titres remboursables en Frce. ' — La c. de 1869 parle en général des biens situés dans le pays. Elle exclut donc toute distinction entre les meubles et les imm. — Mais, autorise-t-elle la jurid. frse à appliquer à l'égard de la Sse la jurisp. que nous venons de citer sur la sit. des biens meubles dits incorporels ? — Il est délicat de répondre. — Nous inclinerions à prononcer que le texte de l'art. 5, bien que semblable à celui de la 1. de 1819, pourrait justifier de la part des trib. frs une amélioration de jurisp. ; il crée une sorte de novation législative. — Gurti 105 dit que le prélèvement atteint incontestablement les meubles situés en Fi'ce, et le c. féd., sans discuter, ni peut-être même voir la question, le reconnaît seulement d'une manière implicite dans son message 17, en ne faisant aucune distinction entre les meubles et les imm. dans le cas où las cohér. appartiennent aux deux états, alors qu'il l'a fait dans l'autre supposition.
249. Il est clair, malgré la lettre du texte de la 1. de 1819, qu'elle est applic. quand tous les bie)is de la suce, sont en Frce, Va foHioH est manifeste. — Le 2® al. de l'art. 5, qui ne parle pas comme la loi de biens situés à l'étr. et -en Frce, autorise évidemment les frs à faire partager les biens tous dans leur pays suiv. la loi de celui-ci.
!350. Une question distincte et fort délicate s'élèverait si la compensation était réclamée (en Frce seulement suiv. nous, et même aussi en Sse d'après l'opinion combattue plus haut n° 243)
1 II y a une contradiction manifeste entre ces deux solutions. Rien de plus confus dans la juri«p., d'ailleurs, que ce qui a trait à la sit. des titres de créance, n de\Trait siiutor aux yeux que l'emplacement de Vinstrumentum est absolument indifférent en raison, et que seuls le dom. du cr. ou celui du déb. peuvent être pris en consid. Mais, il faut choisir entre les deux. V. sur tout cela La règle de droite p. 141 et suiv.
sur des biens quelconques situés dans un des états, à raison de la perte que subirait le réclamant sur les imm, sis dans l'autre. Le c. féd., message 17, en disant « ... Sauf pour les imm., au sujet « desquels le forum rei sitœ reste toujours réservé », semble croire que la dem. devrait être repoussée. — Mais, ce même c. féd., quelques lignes plus bas, donne un tableau d'après lequel l'existence d'imm. ne motiverait aucune distinction dans le cas justement où le prélèvement peut être opéré I î — L'on serait tenté au i^^ abord de faire valoir dans le sens de la I»® impression du c. féd. que d'après le l^i' al. les imm. doivent être dans tous les cas liquidés selon la loi de la sit., qu'ainsi cette répartition doit demeurer définitive et ne peut être altérée par une compensation sur les valeurs de l'autre état. — Malheureusement l'opinion du c. féd. ne révèle qu'une bonne pensée de sa part. — Elle ne trouve aucun appui quelconque dans le texte intern., qui ne dit rien sur la nature des biens dont le partage d'après l'une des deux lois permettrait un prélèvement en applic. de l'autre. — Dès lors, les trib. frs sont libres intern., dans la supposition ci-dessus, d'écouter l'appel fait à leur législ. en vertu de la 1. de 1819. — - En Frce, la portée dans ce cas de la 1. de 1819 a été discutée et a fait l'objet de dec. contradictoires, dont la plupart comprenant entre autres l'arrêt Vanoni, blâmé à cet égard par Asser, se sont prononcées en faveur du prélèvement. — Ici, la doctrine a fait certainement fausse route en blâmant la jurisp. de la c. suprême. — Nous comprenons à peine que la solution donnée par celle-ci ait pu être mise en doute, puisque c'est en grande partie en vue de l'exclusion des frs des héritages immob. ouverts en Angleterre que la 1. de 1819 a été proposée. — A notre avis donc le prélèvement réparateur pourra être sollicité en Frce à la suite du partage d'imm. sses, et dans l'opinion de nos adversaires il serait aussi accordé en Sse à raison de la répartition d'imm. frs. — Les auteurs du traité sont fort coupables de ne pas avoir réservé intégralement sous l'empire de la loi de la sit. la liquid. des imm. Mais nous n'en sommes plus à compter leurs oublis et leurs fautes !
251. En voici encore une plus grave encore, et qui a trait à Vextension des exclusions motivant V exercice du prélèvetnent.
— En Frce, la presque totalité des an'êts, appuyés par quelques auteurs, décident que les mots exclus et à quelque titre que ce soit de Tart. 2 de la 1. de 1819 ont pour but et pour effet d'en permettre Tapplic. dans tous les cas ou le cohér. frs se trouve par l'effet de la législ. étr. recevoir une part moindre que celle conférée par la loi frse. — Cependant quelques jurisc. soutiennent que la seule hypothèse prévue est celle de cohér. exclus de la suce, ou moins bien partagés, à raison même de leur quxzlité de frs, — La Ire opinion est dominante : Demolombe s'y est rattaché, après l'avoir combattue (I, n** 93 ; XIIT, n« 199). — D'après elle, on frappe d'anathème, comme le dit fort bien Rodière, tous les systèmes de suce, différents du frs. — Le ressortissant de la Frce peut toujours réclamer sur les biens se trouvant dans son pays la valeur nécessaire pour parachever sa portion, lors même que la législ. étr. l'aurait exclu du partage uniquement à cause de sa parenté plus éloignée avec le d. c. que celle des intéressés étr. — En deux mots, le frs peut toujours revendiquer contre l'étr. l'applic. de la législ. territoriale aux biens situés en Frce. — Nous considérons cette interp. exorbitante comme erronée et nous ne voyons dans la 1. de 1819 qu'un moyen de compenser les inégalités souffertes par des frs placés au même degré de parenté avec le d. c. que les étr. les excluant ou primant par l'effet de la loi étr., à raison de leur âge, de leur sexe, ou de la nature des biens. — L'idée dominante de la loi nous paraît être celle de l'égalité des successeurs de la même parenté, mais nullement la mise sur le môme pied de parents d'un degré difféient. ^ — Telle est notre interp. de la loi de 1819. — Elle conserve sa valeur en droit positif contemporain,
1 Nous avons déjà soutenu cette opinion intermédiaire en 1874 dans notre dissertation de licence, Essai sur la suce, en droit itUerti. prive, bien qu'elle ne fût pas accréditée en Frce, et nous la maintenons aujourd'hui. — Elle est moyenne entre celle qui exige une exclusion à cause de la nationalité frse, et celle qui fait corriger par la 1. de 1819 toutes les dévolutions héréditaires contraires à la loi frse. — Il ne nous est pas possible ici de soutenir notre thèse à l'aide de l'étude des documents relatifs à l'élaboration de la loi. — Disons seulement que l'idée qui est celle prêtée par nous aux auteurs de la loi a été soutenue on 1819 par le baron Pasquier, qui dit à la chambre : « Il ne faudrait pas, lorsque l'égalité des partages entre frs est le « principe de notre législ., que cette égalité cessât lorsqu'un étr. se trouve avoir « part à la suce. » (Charles Antoine 153.) D'un autre côt^, la loi dit à quektus titre que ce soit, ce qui détruit le système des auteurs ; d'autre part, eUe dit exclu ; ce qui suppose que le frs a été non pas seulement 7wn appelé, mais privé d'un droit conai-
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malgré celle donnée par la c. de cassation. — Gela étant, de deux choses Tune : — Ou les mots droits et avantages particuliers signifient uniquement le droit donné par la L de 1819, comme nous avons cherché à l'établir contre le c. féd.; et alors on peut espérer voir les trib. frs faire bénéficier la Sse d'une interp. plus raisonnable, moins démesurément large de la 1. de 1819. — Ou bien les termes reproduits visent l'effet de la loi de suce, frse, comme le croit Faut. féd. ; et alors, grâce à leur généralité, à leur vague, ils justifient, bien plus ils confirment internationalement l'exorbitante jurisp. frse 11 — Dans sa doctrine donc, le c. féd. a commis une grave imprudence, une faute presque irréparable. — En vain donne-t-il comme ex. le cas des fils privilégiés à l'égard des filles, hypothèse qui est une de celles où, selon nous, la 1. de 1819 peut et doit s'appliquer en effet. — D a signé un texte tout autrement large : Les mots droits et avantages englobent tout. Si donc la manière de voir du c. féd. sur la signification générale de la clause est correcte, ce que nous persistons à ne pas penser, les trib. frs sont fondés à appliquer le prélèvement dans tous les cas où, pour une cause et d'une manière quelconques, la loi de suce, sse diffère de la frse. — Le c. féd. est inexcusable, étant donné sa théorie sur l'art. 5, de n'avoir pas pris connaissance de la jurisp. frse que nous avons rapportée, et de n'avoir pas cherché à en obtenir la limitation à l'égard de la Sse, dans la mesure par ex. de notre doctrine sur la vraie signification de la 1. de 1819. - Evidemment, les négociateurs sses étaient trop peu au courant des arrêts frs. * Et l'on est fondé à dire avec Curti 105 : « M\{ einem Worte : Es wird « ein Rechtzustand geschaffoi, wie or ohne e'in intern. Vertrags-
déré comme primordial en Frce. et ct'la d'une manièro contraire aux principes frs ; or ce droit est celui fondé sur l'égalité des parents au même degré. Chacune dos deux interp. extrêmes nous parait donc se tromper. L'historique de la loi, la préoccupation principale du droit inégalitaire de l'Angleterre : tout cela est en notre faveur. Nous ne comprenons réellement pas que les juristes frs n'aient pas depuis longtemps po.sé notre principe, solidement appuyé sur l'idée fondamentale de la suce. frse. Mais ils perdent de vue, tantôt comme Brocher I, 448 le mot excîu^ tantôt ceux à quelque titre que ce soit, comme la jtlupart des autres. Entre autres, dans l'arrêt Jeannin du 27 avril 1868, D. 1868, 1. :3fJ2, la c. de cassation a insisté sur l'égalité des partages, avec toute raison.
1 n importerait dans les négociations en vue de conclure un traité de droit civ., comme dans celles de nature commerciale, d'entourer les diplomates d'experts juristes capables de les guider dans ces épineuses questions de droit .
« nonn nicht nngûnstiger besteheii kœjmte, » — Mais le résultat même où arrive Tinterp. du c. féd. admise par Curti témoigne en faveur de la nôtre.
IS52. La 1. de 1819 peut donner lieu à d'autres questions encore. — Ainsi, elle est en Frce déclarée applic, non seulement quand les intéressés de ce pays se trouvent exclus de tout ou partie des biens étr. par Teffet immédiat de la loi étr. de suce, ab intestat, mais encore en une certaine mesure dans le cas où cette exclusion est Je résultai d'actes émanés du défunt, — V. Aubry et Rau VI, 279; Démangeât sous Fœlix 1, 147, et les arrêts cités par ces auteurs. Beaucoup de ceux-ci repoussent cette applic. extensive : Charles Antoine 160 ; Weiss 409 ; ce dernier a le tort de ne pas faire ressortir que la jurisp. est plutôt contraire à sa thèse. — Abstraction faite des questions de capacité quant à la forme, matière que ne touche en aucune façon la 1. de 1819, deux sortes de cas peuvent se présenter : L'étr. peut avoir fait un acte, comme un test., valable d'après sa loi et contraire au droit frs, ou réductible suiv. lui. — Ou bien inversement le défunt aurait pris des disp. valables en Frce, et excédant la quotité disponible étr. — Chacun de ces cas peut être examiné à la lumière de la 1. de 1819 abstraction faite du t. de 1869, ou relativement à celui-ci.
Mettons-nous d'abord au l^r de ces points de vue. — Le but de la 1. de 1819 ne peut être atteint, ni son texte observé (à quelque titre que ce soit] si on ne l'applique pas dans le 1«»' cas. — Il est juste de dire comme la c. suprême dans son arrêt de 1856 : « Cette loi (celle de 1819) indemnise les cohér. frs des exclusions « résultant contre eux de disp. testamentaires qui, contraires à « la législ. frse, sont autorisées par une législ. étr., aussi bien « que des exclusions prononcées directement par la loi étr. << sans le concours de la volonté de l'homme. » V. aussi l'arrêt Jackson du 29 juin 1863, D. 1863, 1, 419, dans une aff. où il s'agissait d'un test. étr. dont les disp. excédaient la quotité disponible frse. — Ici les auteurs, visant sans s'en douter à réformer la législ. plutôt qu'à l'appliquer, ont tort de critiquer la jurisp. *
1 Dans son exposé des motifs à la chambre des pairs, le garde des sceaux, M. de terres, dit entre autres : « Las testateurs e'tr. ne pourront donc donner sur leurs biens
Mais la question est plus délicate dans la supposition inverse, où le test, du d. c, valable en Frce, enfreindrait la quotité disponible frse. — Avant Taff. Casanova, dont nous allons parler, cette question n'avait fait Tobjet en Frce d'aucune déc. de nous connue. * — Est-ce que les bénéficiaires du test, peuvent se dire en Frce exclus par la loi étr. qui annule ou restreint l'effet de l'acte. — Nous ne le croyons pas. — Le principe capital de l'égalité entre les cohtr. du niême rang n'est nullement en cause, comme il peut l'être dans le cas précédent, où les réservataii^es revendiquent leurs droits.— Dans le 2^, un frs, qui sera souvent un parent éloigné du d. c, ou même un non-parent, réclame le bénéf. d'une disp. que le d. c. aurait parfaitement pu ne pas prendre en faveur du réclamant! — En de telles cire, nous n'appliquerions nullement la 1. de 1819.
d53. Quelle est maintenant la portée de la c. de 1869 dans cette sorte de questions ? — Encore ici, dans la théorie du c. féd., les mots droits et avantages particuliers fortifient l'interp. la plus compréhensive de la 1. de 1819, et par conséquent la plus défavorable à la Sse, et cela dans les deux suppositions que nous venons d'étudier successivement. — Cependant, sainement interprété, le traité ne fait que réserver l'applic. de la 1. de 1819, sans efi modifier le sens.
La i^^ question n'a fait l'objet d'aucune dée. de nous connue entre la Frce et la Sse, et ni elle ni la 2© n'ont donné lieu à aucune observ. de la part des commentateurs du traité, à la réserve de ce que dit Curti 107. Cet auteur, après avoir admis qu'entre les deux états la capacité de tester est régie par la loi nationale, celle du cant. d'origine pour les sses, ajoute : « Diescr « Satz erleidet aber wieder zwei Ausimhtnen : ErstUch hat dcr « Testator in Aruehung der Inimohilien die Gesetze der belege-
< de Frce que la portion disponible. Leurs hér. étr. n'y pourront recueillir, 8oit/^«r « donation, soit par te^., soit ab intestat, que conform. a nos lois. » Los auteurs oublient complètement ce texte !
1 La seule qui ait quelque rapp. avec Taff. Casanova est à notre comialssanco celle rendue par la c. de Grenoble le 25 août 1848, D. 1849, II, 249, et par laquelle il a été statué que la 1. de 1819 n'était point appiic. pour compenser la perte éprouvée par les cohér. frs ensuite de la nullité d'une donation valable en Frce, mais nulle faute d'homologation aux yeux de la loi étr. — Pourquoi M. Ronjat n'a-t-il pas mentionné cet arrêt dans l'aff. Casanova ?
« nen Sache zu beohachten, and sodann kœnnen^ falls Franzo^ « sen zngleich mit Schweizem herufen mxd, die Angehœrigeji « heider Vertragsstaaten, je in ihreni HeinicUhstaate, aus dent « dort liegenden Vermogen die Ausgleichimg derjenigen Nach- « theile erwirkeji, welche Ihnen ans der Anxvendung eines « fremden Redites (z. B, weil der Pflichttheil ein geringerer « ist] erwachsen, » — Gurti veut dire donc que les frs peuvent recourir à la 1. de 1819 par ex. quand la réset^e est plus faible, sous-entendu selon la loi nationale du d. c. que selon la loi fse. — Il résout donc comme nous la 1^© question ; mais il ne dit rien de précis sur la 2©, à laquelle il n'a pas pensé probablement. Le par ex. ne s'applique qu'aux désavantages résultant pour les frs de la loi sse.
La ;^e question a donné lieu à des arrêts rendus en 1887 et 1890 dans le cas Casanova, dont les cire, étaient les suiv. : Casanova, sse originaire de la commune d'Obersaxen, cant. des Grisons, mais vivant en Frce, meurt en 1885, après avoir par un test, de la même année institué comme légataires universels les nommés Nouzille, frs, qui ne semblent pas avoir été ses parents, et en tout cas n'étaient pas les plus rapprochés. — Ces derniers se trouvaient être au contraire trois frères et sœurs du d. c. habitant la Sse, et auxquels la loi grisonne accordait une réserve des Vr, des biens d'héritage c'est-à-dire dévolus au d. c. par suce, ab intestat, et de la 7^ des biens acquêts, comprenant tous les autres éléments de la fortune. Casanova laissait en Frce une maison sise à Niort et des valeurs mob. pour une quinzaine de mille francs, en Sse des meubles pour 50 fr. et des imm. pour 1^950, * le tout provenant d'héritage ab intestat. — La résen'e grisonne des frères et sœurs sur ces biens était donc des V5- — Les Nouzille gratifiés par le test, étaient mineurs : de là en Frce et en Sse une foule de complications, de jug. d'homologation et autres. L'on tenta de partager la suce, sauf l'imm. frs, comme le voulait la loi sse, mais le trib. civ. de Niort i^efusa d'homologuer le travail du notaire, faute par lui d'avoir accordé aux légataires le prélèvement compen-
1 La faiblesse de ces chifiTres, rapprochée de la complication du procès, montre à •luel point les vices du t. de 18*^59 sont calaniiteux. Les frais du litige absorberont la plus grande partie de l'avoir mob.
sateur de la 1. de 1819. — Les hér. sses appelèrent de ce jug. devant la c. de Poitiers, qui maintint la déc. de U^ instance par un arrêt du 4 juillet 1887, dans lequel nous relevons les considérants suiv. :
« Attendu qu'il est aujourd'hui constant en doctrine et en « jurisp. que le statut personnel de Tétr. ne régit la dévolution « de la suce, pour les biens meubles qu'il avait en Frce que « sous la condition que les droits des frs appelés à cette suce. « ne sont pas lésés ; attendu en effet que la 1. de 1819, en édic- « tant...... a clairement indiqué que la loi frse doit être préférée
« à la loi étr. dès que les cohér frs. y trouvent un avantage ; « que les discussions parlementaires auxquelles a donné lieu « l'élaboration de la 1. de 1819 ne laissent aucun doute sur l'es- « prit qui a présidé à la rédaction ; attendu que peu importe la
^ sit. juridique des meubles ; attendu que refuser aux mi-
« neurs Nouzille la totalité des valeurs mob. qui se trouvaient « en Frce le jour du décès de P. Casanova serait consacrer au « profit d'étr. une réserve doublement contraire au système « adopté par le code civ., tant au point de vue des personnes « qu'au point de vue de la recherche de l'origine des biens ; « attendu que vainement on oppose que la 1. de 1819 ne s'ap- « plique qu'aux suce, ab intestat; que cette objection tombe « devant le texte même de l'art, i^^ de la dite loi qui, abrogeant « les art. 720 et 912 du code civ., comprend aussi bien la « faculté de disposer que celle de succéder, et aussi devant les « termes de l'art. 5, 1", du t du 15 juin 1869, lequel vise les « suce, testamentaires comme les suce, ab intestat, et met sur « la même ligne les hér. et les légataires... » * (La loi du 24-25 fév. 1890; Journal 18f)0, 299 et suiv., où l'on trouve l'arrêt de Poitiers, celui de cassation, le discours in extemo de M. Ronjat, et des observ. très développées de M. Surville, professeur agrégé à la faculté de Poitiers). — Contre cet arrêt, recours en cassation des hér., fondé entre autres sur la fausse applic. de la loi de 1819, de la c. de 1869, et des disp. du code civ. relatives
1 Nous repoussons la doctrine de l'arrêt, parce que nous croyons que la 1. do 1819 n'était pas invocable dans les cire, de l'espèce ; mais nous trouvons comme la cour qu'entre la Sse et la Frce le prélèvement est d'une manière générale admis en matière de suce, testamentaire ; et nous approuvons les deux motifs invoqués a l 'appui de cette thèse.
à l'effet des legs universels. — Après avoir entendu un long discours de M. le procureur général Ronjat, rapporté intégralement par La loi 24-25 fév. 1890, la cour admit le pourvoi, cassa TaiTêt de Poitiers, et renvoya Taff. devant la c. d'Orléans, donnant ainsi satisfaction aux hér. sses.
!354. L'arrêt de la c. suprême nous a surpris au plus haut degré. ^ — 11 néglige en effet entièrement les points capitaux dans l'aff., et qui étaient : i» le sens de la 1. de 1849 ; 2« celui du 2e al. de l'art. 5 du t. de 4869. — C'étaient les deux seuls textes applic. — Eh bien î chose à peine croyable ! la cour n'en dit
PAS UN SEUL MOT. ELLE NE CITE PAS MÊME DANS SES CONSI- DÉRANTS LA L. DE 4849, bien qu'elle prétende statuer sur le moyen la concernant ! — Et, si elle mentionne le 1^»' al. de l'art. 5, elle ne fait pas la moindre allusion au suiv. ! — Personne ne pouvait s'attendre à cela. Au contraire, on pouvait craindre que la c. de cassation n'appliquât avec empressement la l. de 4840, comme elle l'avait fait en 4859 dans l'aff. Vanoni, à tort d'ailleurs suiv. nous (v. n» 236). — Et la voilà qui saute de l'autre côté du cheval, et qui ne parle pas même de cette législ. dans une espèce où tout dépendait de son interp., et à propos d'une conv. intern. qui a entendu l'ériger en loi entre les deux états ! — C'est à n'y plus rien comprendre! — L'arrêt est un verbiage indigne de l'illustre cour. — Il ne contient pas trace de raisonnement juridique, et se borne à rappeler l'art. 5, 4e»' al. du traité, puis à affirmer en les termes suivants qu'il avait l'effet que lui prête l'arrêt : « Qu'il faut en conclure que la capacité du sse, quant à « la disp. des biens meubles qui composent sa suce, reste sou- « mise à son statut personnel et aux lois du lieu où sa suce. « s'est ouverte, c'est-à-dire de son dom. d'origine ; '^ qu'en vertu
1 Coinmo toujours, nous ne nous préoccupons en aucune manière de défondre les intérêts des sses, mais seulement d'interpréter correctement le droit int-ern. Nous n'hésitons donc pas à blâmer ouvertement les considérants de la dôc. do la c. de cassation, tout en en admettant le dispositif. L'on nous accusera certainement de trahir la cause sse, ce qui nous sera absolument indiffèrent. La seule manière d'amener une conv. satisfaisante entre les deux états est d'appliquer scrupuleusemont celle qui existe.
2 Ce n'est pas dom. mais lieu d'origine qu'il fallait dire. — Jamais les juges frs ne comprendront ce que c'est que cette dernière institution ! Il faudra absolument dans un futur traité, si on veut lui prêter des eflfets, parler de la commune dont le sse est ressortissant, de sa patrie communaJe^ ou se servir d'une autre expression montrant clairement ce qu'est le lieu d'origine.
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« du même principe, les hér. légitimes sujets de la Sse peuvent « réclamer sur les meubles laissés en Frce par le testateur la < réserve ou légitime que leur accorde la loi sse, et ce alors « même que contrairement à cette loi le d. c. aurait institué des « légataires universels qui auraient droit aux termes de la loi « frse à la totalité de la suce, et par conséquent des valeurs « mob. existant en Frce au jour du décès.» — C'est simplement la question qui est tournée en affirmation, sans même un commencement de consid. à Tappui et sans le plus petit essai de contredire la doctrine de l'arrêt de Poitiers I — Rien n'était cependant plus facile d'abord que de reconnaître et de proclamer que la 1. de 1819 avait reçu une consécration intern. dans le t.- de 1869, qu'elle pouvait, devait même s'appliquer à l'égard d'intéressés sses comme à l'égard d'autres étr., puis de l'interpréter, de même que nous, en l'écartant d'un cas où les légataires frs n'étaient pas véritablement exclus de la suce. — Il fallait, en un mot, appliquer la 1. de 1819 comme on l'aurait fait à regard de la Prusse ou de l'Italie, et dire si elle était la règle ou non dans le litige. Il est impossible de savoir ce que la c. de cassation pense de ce dernier point, délicat malgré tout. Il ne serait même pas étonnant qu'au regard d'un autre pays la déc. eût été différente ; et c'est précisémeht en s'imaginant avoir le devoir de traiter la Sse autrement qu'un autre état que la cour a commis sa principale erreur. — Au contraire, la 1. de 1819 est plus évidemment valable contre la Sse que contre un autre état, à cause de la c. de 18691 — Nous soupçonnons qu'elle n'a pas voulu se compromettre, n'osant pas attaquer directement la doctrine des magistrats de Poitiers, et qu'elle a voulu se tirer d'aff. en se référant à la c. de 1869, d'une manière générale, sans avoir le courage d'en dégager le sens exact. — Si le dispositif est bon, les considérants sont donc détestables ou plutôt nuls, ce qui revient au même.
255. Quant au préavis de M. Ronjat, il contient des erreurs fabuleuses et des contradictions incroyables! — Après avoir blâmé, comme c'était son droit, la 1. de 1819, il ajoute : « Nous « estimons que la 1. de 1819 a été abrogée par le traité diplom. < du 15 juin 1869, dont les disp. sont en contradiction formelle
« avec cette loi. »! — Au contraire la loi fait partie intégrante du traité comme nous l'avons démontré n» 240. — Plus loin, il mentionne, cependant, le point de vue soutenu en 4869 par les négociateurs frs, leur refus d'écarter la 1. de 1819 mentionné au protocole, et il discute le sens du 2^ al. de l'art. 5. — A cet égard, il dit : « Remai'quons d'abord que cette disp. diffère « essentiellement de l'art. 2 de la 1. de 1819; elle stipule la réci- « procité complète, et ne parle pas de prélèvement compen- « sateur. * Pour qu'elle puisse être appliquée, son texte exige « impérieusement deux conditions : Il faut d'abord que la législ. « de l'un des deux pays accorde a ses nationaux des droits « et avantages particuliers sur les biens situés dans ce pays. La « loi sse ne fait aucune distinction entre les frères quelle que « soit leur nationalité ; elle donne aux étr. les mêmes droits, les « mêmes avantages qu'à ses nationaux ; elle n'accorde pas à ses « nationaux des droits ou des avaniSL^es particuliers. * Dès lors, « la clause que nous examinons ne peut être invoquée dans la « cause actuelle. — Pour que les ressortissants de l'autre pays € puissent revendiquer les avantages de leur loi nationale, il faut « encore qu'ils les réclament dans des cas analogues. — Des cas « analogues sont des cas différents; un cas est analogue à un au- « tre, il n'est pas analogue à lui-même. ' La clause doit donc être « entendue en ce sens : Quand on partage la suce, d'un sse, les « sujets sses obtiennent les avantages particuliers que la loi sse « assure à ses nationaux ; quand on partage la suce, d'un frs, les « sujets frs obtiennent les avantages que la loi frse assure aux frs.* ^ — Ainsi s'exerce la réciprocité dans des cas analogues. — Toute
1 Parce quo la clause intern. ne répète pas le dispositif de la 1. de 1819, mais confirme cette loi en employant les mots droits et avantages particuliers, ainsi que nous l'avons vu et que le protocole le dit clairement.
2 M. Ronjat n'a pas vu (v. n» 243) que les droits et avantages sont, non pas les effets de la législ. sse ou frse sur la suce, mais précisément ceux qui résultent de la 1. de 181Î). — Dans l'espèce, c'est le droit frs qui accordait ces droits et ces avantages par la 1. de 1819, et c'était ce droit qu'il fallait interpréter, il est vrai pour arriver à déclarer la 1. de 1819 finalement sans applic.
8 Parfaitement exact. — V. n" 343. Mais c'est justement à cause do ce sens des cas annlogues que la 1. de 1819 était le texte applic. !
4 Absolument erroné. — Qutuid on partage la suce, d'un sse, ce sont les /rs qui, en vertu do la 1. do 1819 combinée avec l'art. 6, obtiennent les avantages particuliers, r'pst dans l'ét-at auquel n'appartient pas le défunt que cela a lieu principalement, sans exclure du reste l'autre cas. — L'erreur capitale de M. Ronjat est dans la façon <lout il comprend les mots droits et avantages particuliers.
« autre interp. fait violence au texte, répète ou détruit la disp. « principale et se heurte à une impossibilité d'exéc. * — Faut-il « dire que, sur les meubles trouvés en Frce, les consorts Gasa- « nova exercent les droits que leur accorde la loi sse, et les « consorts Nouzille les droits que leur assure la loi frse ? — « L'exécution est impossible, car les deux Idis donnent des « droits différents qui ne peuvent s'exercer en même temps sur « le même objet. — Doit-on interp. la disp. en ce sens qu'elle « reproduit l'art. 2 de la 1. de 1819 en stipulant la réciprocité? * « Alors apparaissent des dilT. à peu près insurmontables. Les frs « lésés par la loi sse opèrent sur les biens de Frce un prélèvent ment compensateur; de leur côté les sses lésés par ce prélè- « vement lui-même en opèrent un analogue sur les biens de « Sse,' et la série des prélèvements compensateurs se con- « tinue ainsi jusqu'à entier épuisement de la suce. — Dans « toute hypothèse, l'art. 2 de la l. de 1819 est étr. au procès; la « défense en convient, ' et nous le démontrerons en discutant « les motifs de l'arrêt attaqué. » — Puis, M. Ronjat déclare que l'art, le»' de la c. de 1869 est le seul texte applic. — Ensuite, il dit : « La c. de Poitiers dit en terminant son arrêt que la 1. de « 1819 régit les suce, testamentaires comme les suce, ab intes- « tat. Vous l'avez aiywi décidé par de nomhrçux arrêts. Mais le < véritable débat ne porte pas sur ce point. Il ne s'agit pas, « suiv. nous, de savoir si la 1. de 1819 est spéciale aux suce, ab « intestat ou si elle régit aussi les suce, testamentaires. La « question est celle de savoir si les suce, des sses sont régies « par la loi frse ou par la loi sse, que le d. c. ait fait un test, ou « soit mort ab intestat. » — Le principe fr.-sse que les suce, mob. sont réglées par la loi d'origine est clair, et ne pouvait soulever aucune question ; c'était uniquement l'effet de l'ai. 2 de
1 C'est l'interp. de M. Ronjat qui conduit h des résultats, sinon impossibles, du moins non voulus par les auteurs du traité.
2 Certainement, — Mais, il n'en résulte aucune diff. ; car, après le prélèvement en Frce, aucun n'est possible en Sse. — V. n» 243.
8 Non. — Une fois le prélèvement opéré en Frce, les sses ne peuvent en réclamer aucun chez eux, faute de loi semblable à colle de 1819. — Comme Va dit M. Ronjat lui-même j les cas analogues sont des cas différents.
i Si la défense jetait ainsi par dessus bord le seul texte qu'elle pût invoquer, les méprises du ministère public et de la cour ne sont que péchés véniels en comparaison !
l'art. 5 qui était en cause. — Ce point capital n'est touché qu'en trois lignes, à cause évidemment de l'étonnant et inexplicable recul de la défense : « La défense n* invoque pas l'art. 2 de la « L de iSi9. — En effet, pour que cet art. puisse être invoqué, il « faut nécessairement que le frs ait été exclu par la loi étr. des « biens situés en pays étr. » — N'en déplaise à M. Ronjat, et à la défense, l'applic. de l'art. 2 est encore plus certaine quand les biens sont tous en Frce que s'ils sont en partie en Frce, en partie à l'étr., et l'effet dans l'espèce de la 1. de 1819 à raison des autres cire, demeurait une question délicate à cause delà jurisp. citée plus haut par M. Ronjat lui-même et appliquant la loi aux cas de suce, testamentaires. — Finalement le procureur général a de bons dévelop. sur la notion de l'ordre public en matière de suce, et il montré bien que, s'il est intéressé à ce qu'un hér. rései'vataire reçoive la portion que la loi lui attribue, il ne l'est pas à ce que des légataires, comme les consorts Nouzille, aient ou non la fortune qui leur est dévolue par acte de dernière volonté. — D a professé aussi une excellente théorie sur les effets des traités intern., contre l'opinion fausse de la défense, qui soutenait leur impuissance à abroger ou modifier une loi nationale : « La vérité nous paraît le contraire même de cette « thèse. Les traités diplom. sont des actes du souverain, ou de « son représentant, ou de son délégué, au même titre que la « loi. Ils doivent être obéis par les ressortissants des deux « nations qui traitent. Ils peuvent, comme la loi, statuer sur des « droits privés ; sinon pourquoi insérer dans ces traités des clauf ses et des disp. touchant aux droits des citoyens? J'aurai à « revenir sur ce point; pour le moment je me borne à ces « courtes réflexions, en ajoutant que les traités diplom., loin « d'avoir moins de force que les lois ordinaires, ont sur elles « cette supériorité qu'ils ne peuvent être abrogés ou modifiés « qu'avec le consentement des deux contractants, et que par « suite les lois, même postérieures, ne peuvent prévaloir contre « eux. » * En résumé, le réquisitoire discute à peiné la véritable ques-
1 Sur cette question générale, il était diff. de mieux dire : nous le proclamons avec empressement. .
tion du procès et, bien que pénétré de l'excellente intention d'appliquer scrupuleusement le t. de 1869, il en méconnaît entièrement le sens.
Pour revenir à l'arrêt, si le dispositif en est bon selon nous, il est, à cause de l'absence de discussion et de l'apparente exclusion de la l. de 1819 des relations fr.-sses, de nature à jeter le désarroi dans la jurisp. frse, et à augmenter le nombre et la durée des litiges. — Il donnera aux intéressés sses des espérances fallacieuses et, un beau jour, l'on verra la c. de cassation reconnaître que la 1. de 1819 a été corroborée en 1869, ce qui ne peut être nié qu'en commettant erreur sur erreur.
M. Surville, notre collègue à Poitiers, a pris dans le Joiomal 1890, 313, la défense de l'arrêt de cassation, et il renvoie à une note importante et dans le même sens, semble-t-il, de MM. Louis Lucas et A. Weiss dans les Pandectes frses 1890, V, 10. - M. Surville écrit sans sourciller p. 318 qu' « il n'y a pas à tenir « compte de la 1. de 1819 dans les rapp. entre la Frce et la Sse. « Elle est écartée en effet par les disp. du traité que je viens de « rappeler » (celui de 1869). L'art. 5 aurait substitué à la l. de 1819 un rég. spécial de réciprocité d'après lequel, « quand on « partagera la suce, d'un sse, les sujets sses devront obtenir les « avantages particuliers que la loi sse assure à ses nationaux, « coname les sujets frs conserveront, le cas échéant, les avan- « tages que leur loi personnelle leur assure quand on fera le « partage de la suce, d'un de leurs compatriotes ».
Une dernière fois, tout cela est faux. — Gomme le reconnaissent les auteurs sses euxr-mêmes, n» 240, la 1. de 1819 est devenue partie intégrante du traité avec la Sse. — Les droit>^ H avantages particuliers du traité sont exclusiv. ceux de cette loi, ou d'une loi sse éventuelle établie sur le même principe, et nullement les droits donnés directement par le rég. des suce, dans les codes frs et sses. — Le prélèvement compensateur peut et doit s'opérer en Frce sur les suce, de sses, sans que les hér. de cette nationalité aient la faculté d'en réclamer aucun chez eux dans l'état actuel de la législ. sse. — Les cas analogues sont simplement ceux supposés où celle-ci créerait elle-même un droit au prélèvement. — La disp., comme le protocole le dit formellement, a voulu maintenir la l. de 1819 d'une
façon générale pour ménager la légitime susceptibilité de la Sse. — Aucune des diff. d'applic. prétendues par M. Gurti et Ronjat ne peut se présenter, puisque dans une même aff. de la suce, d'un sse un seul prélèvement est possible en Frce, mais aucun en Sse. — La jurisp. frse peut et doit appliquer à l'égard de ce pays la 1. de 1819 exactement comme envers un autre état ou les intéressés d'un autre état quelconque non lié à la Frce par un traité. — Dans le cas Casanova, nous aurions repoussé le prélèvement, non pas parce que la 1. de 1819 était inapplic, mais uniquement parce qu'elle ne permet pas au frs gratifié par le test, d'un étr. quelconque de réclamer le bénéf. de la disp. contre la loi étr. qui oblige à la réduire, à cause d'une réserve ignorée dans le droit frs, ou plus étendue que celle de cette dernière législ.
Tout cela nous paraît clair. — Aucune diff. pratique ne résulte de ce système. — Mais, nous qui sommes aussi adversaire décidé de la 1. de 1819, nous le blâmons au point de vue du droit désirable, tout en en proclamant la vérité à celui de la législ. positive.
IS56. Nous ne pouvons traiter toutes les questions soulevées par la l. de 1819, qui pourrait donner lieu à des volumes. Mais, quoique notre ouvrage porte sur le droit contemporain et non sur la législ. à venir, exprimons le vœu que, dans les négociations éventuelles entre la Frce et la Sse, l'on mette complètement de côté la l. de 1819, comme on a déjà écarté entre les deux états des disp. considérées comme de 1»"« importance en Frce, telles que celle de l'art. 14 du code civ. — Si la Sse ne réussissait pas à obtenir cela de la Frce, il faudrait adopter une clause interprétant la 1. de 1819 comme nous croyons qu'elle devrait l'être en elle-même (v. n" 378). — Ou bien on pourrait statuer simplement que, dans le cas de concours entre cohér. des deux états, la suce, immob. et mob. serait dans chacun d'eux liquidée suiv. la loi de la sit. — Ce rég. serait-il repoussé et le maintien de la 1. de 1819 serait-il imposé, il resterait à adopter un texte donnant expressément aux hér. sses le droit de faire dans leur pays un prélèvement correcteur de celui opéré en Frce, et cela dans la liquid. de la même hérédité. — Enfin, cela échouerait-il,
qu'il serait opportun d'interdire dans l'un des deux états tout prélèvement à raison de la répartition des imm. situés dans l'autre. — Mais, dans tous les cas, il faudra être claii", et étudier minutieusement les effets de la clause qu'on adoptera. Et rien ne serait pire que de supprimer purement et simplement les deux derniers al. de l'art. 5 ; car cela permettrait aux interp. les plus opposées de se donner carrière.
DÉCRET DE 1811. — S57. Nous devons dire un mot, en ce qui touche la nationalité des hér., du décret de 1811, ensuite duquel le frs naturalisé à l'étr. sans autorisation perdait la jouissance des droits civ. en Frce, notamment de celui d'y prendre part à une suce. — L'on discute encore sur ce qui en est aujourd'hui de cette incapacité. (V. Demolombe 1, 1 88, qui admet qu'elle subsiste ; Démangeât, Condition civ. des étr. 25!2 ; Aubry et Rau I, 269. — Un an'ét de la c. de Pau du 19 mars 1834 a appliqué le décret à l'égard d'un frs devenu sujet de l'Espagne, pays avec lequel la Frce avait cependant conclu des conv. abolitives du droit d'aubaine ; Rép. du j. du palais, étr., n«s 641-643.)
Si la solution affirmative au point de vue du droit frs intérieur était exacte, l'on pourrait être tenté d'appliquer le décret aux frs naturalisés sses sans l'approbation de leur gt. — Rien dans la c. de 1869 n'y mettrait obstacle; mais nous croyons qu'il y aurait une violation du traité d'étab. fr.-sse, qui donne aux sses la faculté d'acquérir toute espèce de biens en Frce, et ne distingue aucunement entre les sses anciennement frs et les autres.
Libéralités faites a des personnes collectives étrangères. — 258. D'après la loi frse (art. 910 du code civ., 1. du 18 juillet 1838), d'accord avec celles de plusieurs cant. sses, certaines personnes collectives, comme les communes, etc., ne peuvent accepter de libéralités à cause de mort que moyennant l'autorisation de l'état. — Oi-, la question s'est posée de savoir si une commune ou un étab. public sse pouvait sans l'autorisation de l'état frs recueillir le legs à lui fait en Frce par un défunt qui dans les cas survenus était de nationalité frse. — Dans une aff. Arthaud-Beaufort, dont la légation de sse a eu à s'occuper en 1872, l'hospice général de Genève, appelé à recevoir un
imm. frs s'est assimilé à un élab. de Frce, et a demandé et obtenu Tautorisation du gt frs. — D'autre part, la ville de Genève, légataire universelle du duc de Brunswick, a pu réaliser amiablement la vente d'un imm. frs dont elle s'estimait prop., en vertu d'une ordonnance d'envoi en possession obtenue sans autorisation préalable de l'état frs. — Dans une aflf. Guénin, liquidée après 1880, la commune de la Chaux-de-Fonds, légataire universelle d'une suce, comprenant un imm. frs, s'est soumise à la nécessité de l'autorisation frse. — Au point de vue frs, la question ne fait guère de doute dans le sens de l'affirmative, depuis un avis du c. d'état de 1854, D. 1856, lU, 16.
La c. de 1869 modifie-t-elle cette sit. ? — Evidemment, l'autorisation gouvernementale est requise en l^r Heu au point de vue de la capacité de la collectivité gratifiée : à ce titre-là, il devrait suftîre de celle éventuelle du gt la dominant. — Mais, l'état de la sit. de l'imm. peut considérer comme d'ordre public la nécessité de sa propre autorisation. Rien dans la c. de 1869 n'y met obstacle. Au contraire la rései've de l'art. 17 est invocable dans le sens de la nécessité de l'autorisation et elle a été invoquée dans l'aff. Guénin. — Il y a là un point à régler dans le futur traité, pour éviter les hésitations qui se sont produites.
Meubles et immeubles de la succession. — Compétence ET LOI APPLICABLE. — d59. Après avoir circonscrit la portée de l'art. 5 eu égard aux conditions personnelles, nationalité et dom., du d. c. et des hér., nous devons maintenant, supposant la disp. applic, la serrer de plus près et en étudier les effets principaux. — Ils ne sont nullement aisés à déterminer. Les auteurs de ce maudit traité semblent avoir, ici comme ailleurs, pris plaisir à entortiller leur pensée dans les termes les plus ambigus I
En 1er lieu, il est à remarquer que l'art. 5 ne prévoit que le cas d'une action, c'est-à-dire celui d'une rontest. — Les rédacteurs auraient beaucoup mieux fait de statuer aussi directement sur la légid. applic. à la dévolution de la suce, qu'ils l'ont fait plus loin en matière de tut., art. 10. — Mais il est manifeste, et presque tout le monde le reconnaît, que dans la mesure où le traité indique la loi applic. à la suce, en cas de procès, cette même lêgisl. doit être observée en V absence de contesi. — L'on aurait
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dû, d'une manière fi'anche et précise, disposer que la suce, des meubles est régie par la loi du pays d'origine, et puis tirer la conséquence de cette règle jpour le cas de litige. Car, ainsi que le dit fort bien Brocher, Commentaire 52, c la comp. judiciaire, « occupant une position subordonnée, ne saurait être considérée « comme attirant à elle la comp. législative ».
La défectuosité du traité sur ce point est donc de forme plutôt que de fond. Elle n'en a cependant pas moins des conséquences fâcheuses, d'autant plus que la législ. applic. n'est pas indiquée nettement, même pour le cas de contest. — Encore aujourd'hui, quelques personnes estiment que les juges comp. aux termes du traité sont libres d'ordonner la liquid. de la partie mob, de la suce, suiv une autre loi que la leur, par ex. selon celle de l'autre état, où le d. c. avait son principal étab. — • Cette opinion se fonde d'abord sur le texte, judaïquement interprété, de l'art., ensuite sur l'intitulé de la conv., qui est dite sur la compétence JUDICIAIRE et Vexée, des jug. eu matière civ. — Mais, ce système ne soutient pas un examen approfondi. — D'abord, il est clair que, si deux états conviennent d'un certain règlement de la comp. en matière de suce, ce doit être en vue d'arriver à j'applic. aussi constahte que possible de la législ. correspondante. Autrement, la détermination de la jurid., perdant la majeure partie de ses avantages, n'aurait pas été stipulée avec tant de soin. — Dans le cas particulier, cette présomption est confirmée par diverses cire. — En l^r lieu, l'art, renvoie dans le pays d'origine du défunt Vouverture de la suce,, ce qui ne peut s'entendre que d'une ouveilure légale, puisque, dans l'hypothèse de l'art., le de cnjus est mort dans l'autre pays. — Cette expression énergique, quoique à un autre point de vue malencontreuse, a au moins pour utilité de bien marquer qu'entre hér. et légataires, et toujours en matière mob., c'est la loi nationale qui fait règle. — Ainsi que le dit Brocher, Commentaire 52, « les « mots lieu d'ouverture de la suce, désignent généralement, par « une terminologie consacrée, le lieu dont la loi doit régir la « suce. ». — La même conséquence découle encore plus invinciblement de la clause exceptionnelle lelative au partage des imm., interprétée comme elle le doit. (V. plus loin.) — Le texte de l'acte intem. est donc complètement en notre faveur. —
Quant à l'objection tirée du titre de la conv., elle n'a pas de force. Ce traité renferme plusieurs disp. dépassant complètement la question de corap., et prévoyant expressément la loi applic. à certaines aff. (V. les art. 6 sur les ftes et 10 sur les tut.) — Et d'ailleurs, en interprétant un acte, il faut s'attacher au dispositif, et ne pas s'arrêter aux défauts de l'intitulé.
200. £nfin,"et surtout, la question fut agitée et résolue durant les conférences. — Les plénip. frs interrogés par celui de la Sse signalèrent déjà l'argument a catitraHo résultant de la clause touchant les imm. (Archives de la légation de sse à Paris, dossier du t. de 1869.) — Et plus tard ils déclarèrent formellement que la loi à suivre était évidemment celle du juge comp. — Le c. féd. constate la chose ainsi qu'il suit dans le message : c 11 est « convenu que le juge comp. appliquera toujours sa propre loi. « Les délégués frs ont refusé de le mentionner dans le traité, « parce que cela se comprend de soi. Ils ont déclaré catégori- « quement qu'il ne pouvait exister aucun doute à cet égard. » — Ainsi, il y a eu accord entre les h. p. c. sur la légisL, et c'est uniquement parce que la chose paraissait aller sans dire que le traité n'en parle pas.
Les consid. que nous venons d'exposer touchent quelquesuns de nos adversaires. — Ils sont obligés de reconnaître que le trib. régulièrement nanti doit statuer d'après sa loi. — Mais, profitant de ce que ni le code frs, ni la plupart des législ. sses n'ont de disp. sur la question précise de savoir quelle loi régit l'hérédité d'un ressortissant établi à l'étr., nos contradicteurs trouvent une échappatoire, et soutiennent que le trib. indiqué dans l'art, a le droit d'admettre que sa propre législ. a voulu s'exclure elle-même au profit de celle de l'autre pays. Cela faisant, ce trib. appliquerait en réalité sa loi, ne craint-on pas d'ajouter. — L'étrangeté de cette argumentation a de quoi surprendre. — Nous ne pouvons nous payer d'un jeu de mots. — Jamais, on ne fera croire que trancher un différend d'après les art. du code vaudois, par ex., soit le résoudre en appliquant la loi frse !
Les deux états ont entendu que les suce. mob. de leurs nationaux seraient dans tous les cas liquidées entre hér. d'après les
■ - — » - » "ta r- 1
disp. spéciales de la loi nationale du défunt : Voilà ce que prouve tout ce qui précède. -— C'est également ce dont témoigne le passage suiv. du message : « Aux termes de l'art. 10, la tut. des « mineurs et des interdits est régie par la législ. du pays d'ori- « gine, de sorte que, comme nous le désirions, les suce, et « les tut. sont uniformément placées sous cette législ. » — Cette assimilation constante que Ton a voulu établir, à tort ou à raison, serait rompue si Ton accueillait le raisonnement de nos adversaires, qui faussent le sens des mots et rendent à peu près inutile toute la stipulation intern. en matière de suce, puisqu'on pourrait, suiv. eux, par un détour revenir à l'applic. d'un rég. que la conv. a eu pour but d'écarter. — En résumé, nous soutenons que, si le trib. répartissait la suce. mob. selon une autre loi que la sienne, il y aurait ouverture à cassation du jug. pour violation de l'art. 5 interprété de la seule façon qu'il puisse l'être. Il en serait de même si les juges de la sit. des imm. n'appliquaient pas la loi territoriale. *
Les négociateurs du prochain acte intern. devront faire cesser toute hésitation sur un point aussi important.
361. Ainsi donc, le traité ordonne de liquider la suce, moh, d'après la loi du pays d'origine. Quand il y a procès, la comp. législative accompagne forcément la comp. judiciaire. Mais, cela ne résulte du traité d'une façon quelque peu claire que pour les meubles faisant partie de l'hérédité. La question est beaucoup plus dilT. encore pour les hnm., car la seule chose sûre c'est que l'art. 5 établit une certaine distinction entre le traitement des deux genres de biens. — Après avoir, sans distinction énoncée selon la nature de ces biens, renvoyé l'action
1 Nous avons vu que Brocher interprète l'art, comme nous. — Il en est do mémo do Curti 91, qui d'ailleurs ne semble pas croire qu'il puisse y avoir diff. — M. Lehr nusonne également comme si notre opinion n'était pas douteuse. — Martin 51 dit : • ... On remarquera encore que cet art. o, dans sa 1" partie, fl.ve le for du trib. chargé « de statuer sur l'action en partage, mais no dit pas quelle loi ce trib. devra appli- -* quer. En thèse générale, il applique sa propre loi ; je crois cependtmt qu'il y a bien « des cas où il est forcé de prendre en consid. des lois étr. ; il est donc préférable de « lui laisser une certaine latitude sous ce rapp. » — Nous n'admettons pas cette opinion en droit positif. — Quant h la jurisp., nous ne connaissons aucun cas où le juge saisi ait appliqué au partage de l'hérédité mob. une autre législ. que la sienne propre. — L'opinion combattue est celle de quelques juristes non écrivains.
héréditaire devant le trib. du lieu d'origine, l'art, dit ceci : Toutefois, on devra, pour le paHage, la licitation ou la vente des imm., se cmi former aux lois du pays de leur sit. — Faut-il entendre par ce mot partage la répartition elle-même de l'hérédité, V attribution des parts, ou seulement les formalités deproc. à l'effet de consommer la transmission des biens et de les partager en nature ? — Ensuite, à supposer que le partage soit la fixation des parts, l'action à cet égard devrait-elle toujours être portée au for immob., ou doit-elle, peut-elle du moins être formée devant le trib. du pays d'origine ? — En d'autres termes, quel est le sens du mot de paHage, et dans quelle mesure y aurait-il une relation entre la comp. juridictionnelle et la comp. législative ?
La conv., distinguant entre les meubles et les imm., pouvait consacrer deux systèmes différents, le 2© présentant deux variantes que, pour simplifier, nous désignerons sous chiffres 2 et 3 : — i. Répartition de toute la suce, même immob,, d'après la loi d'origine; formalités de proc. seules abandonnées au for et à la loi du pays des biens immob. — Répartition de la su-ce. ynob. d'après la loi d'origine et de la suce, immob, d'après celle de la sit. Ce système se dédoublant comme suit : — ^. En cas de procès, répartition de la suce, ijyunob. au for de Vorigine, mais suiv. la loi de la sit. — 3. En cas de procès, répartition de la suce, immob, an for et suiv. la loi de la sit.
Il faut en 1 ei- lieu, choisir entre les alternatives i d'un côté, ^ et S de l'autre.
262. La répartition même des imm. doit-elle être opérée suiv. la loi de leur sit. '? — Si nous n'avions que le texte, nous pourrions hésiter. — Le terme de partage suivi immédiatement de ceux de licitation ou la voite des imm. pourrait être interprété comme ne visant que les formalités mêmes de la liquid. immob. — La clause est une exception au principe général de l'applic. de la loi d'origine. — Or, pouiTait-on dire, les exceptions sont de droit étroit et celle de l'ait, doit être restreinte à ce qu'en implique le libellé. — Mais, cette argumentation serait fausse. — Le texte même de l'art, fournit un moyen de la repousser dans le mot toutefois, qui implique une oppos. entre
le rég. des meubles et celui des imm., ou une exception apportée au rég. de la loi nationale. — L'on pourrait prétendre que cette exception est limitée, et qu'elle ne vaut que pour le partage, etc., au sens étroit de ce mot. L'on raisonnerait comm^ le font certains auteurs frs de proc. quand ils interprètent l'art. 59 du code de proc. ; l'on ferait remarquer que le partage matériel de l'hérédité suppose opérée l'attribution des parts, et que rien dans le traité ne soustrait cette dernière opération à la loi nationale. Oui, si nous n'avions que le texte de l'art. ; mais le message ne permet pas d'accueillir ces objections contre notre théorie. — En effet, nous lisons dans ce document à propos de la fte, il est vrai : « Quant aux imm. en matière de fies comme sous tous les € autres rapp. jnndiques, ils sont sournois à la législ. du pays € où ils sont situés, de sorte que les droits d'hyp. et de privilège « doivent être avant tout liquidés d'après cette législ. sur le « produit de la vente. » — Puis, il y a des passages plus précis encore à l'égard de la suce. — Après avoir dit, en termes fort généraux, que la question du for en matière de suce, est résolue dans le sens de la comp. du lieu (pays?) d'origine, le c. féd. ajoute dans un al. spécial : « Au contraire pour le partage, la « licitatian ou la vente d'imm., c'est la législ. du pays où les « imm. sont situés qui fait règle. »
Cette opposition formelle [au contraire) entre le rég. des imm. et l'applic. de la loi nationale, présentée comme valant pour toute contest. au sujet de l'héritage, oblige à prêter une signification également large à la restriction.
Puis, le c. féd. constate que, sous le t. de 4828, la Sse prétendait que l'unité de la suce. mob. et immob. était le principe de la conv., mais que les trib. fi's avaient décidé le contraire, notamment dans l'aff. Vanoni, et il termine en disant : « Le gt frs € ayant adhéré à cette manière de voir (celle des trib. frs sous « le t. de 1828), et déclaré qu'il ne pouvait appliquer aux
« MM. SITUÉS en FRANCE AUCUNE LÉGISL. ÉTR., il U'CÛt guère
< été possible d'arriver à un arrangement sur une autre base « que celle de la réciprocité, de sorte qu'en Sse, pour le par-
< tage d'imin. faisant partie de la suce, d'un frs, o?i se confor- « m.era aux lois du cant. dans lequel ces imm. sont situés. » — Enfin, dans son tableau récapitulatif, l'aut. féd. pour le cas où
les cohér. n'appartiennent qu'à Tun des deux états, dit : € Au « contrairr, s*il s'agit d'iMM., le partage et la liquid. de la succ^ « xoyit toujours soumis à la loi de Vétat soit cant. (paysj où ces « imm. sojit situés. »
Le c. féd. se trompe d'ailleurs, en disant qu'il fallait stipuler la réciprocité. — La Sse se serait honorée en permettant seulement aux législ. et jurid. cantonales de soumettre les imm. à la loi de la si t., sans leur en faire un devoir. — Mais l'appréciation de la clause importe peu ici. — Proclamons qu'en droit fr.-sse actuel, les trih. sses doivent répartir les imm. délaissés par un frs d'après la loi sse de la sit.; autrement, leurs déc. devraient être réformées. — Dans le même sens que les énonciations du message, l'on peut avancer la jurisp. frse commune, n^ 210, et le fait que les c. fr. -autrichienne de 1866 et fr.-russe de 1874 ont pareillement à celle de 1869 divisé la suce, en deux parties, mob. et immob., et appliqué à la 2® la loi territoriale. — Le l^r de ces traités a été, du reste, pris en consid. lors des négociations de 1869. — Seul des auteurs, Curti s'occupe longuement de la question des imm., et il reconnaît pleinement le même principe que nous, nO-93, tout en étant d'un autre avis sur la question de comp. (V. plus loin.)
363. Quant à la jurisp., l'applic. de la loi de la sit. aux imm. a été dans plusieurs cas sous-entendue comme allant de soi, par des cours frses. — Mais la solution était trop certaine. Elle n'a été contestée en Frce, sauf erreur, que dans l'afî. de Rumine, à propos de laquelle le trib. de la Seine et la c. de Paris l'ont affirmée, la 2® de la façon suiv. par son arrêt du 12 mai 1874 : « Aux termes de l'art. 3 code civ., les imm. possédés en « Frce par des nationaux ou par des étr. sont régis par la loi « frse. Cette disp., commandée par le droit politique, s'oppose à « ce que, dans quelque cas que ce soit, la transmission des « imm. faisant partie du territoire national soit réglée autre- « ment que par la loi frse. — Aucun traité diplom. ne modifie « au profit de sujets d'une puissance étr. cette disp. essentielle « de notre droit civ. » {Journal 11,189,193; [J. des trib. vatidois 1874, 345 et 359 ; Curti 93). — V. aussi les jug. des 20 et 28 avril et l'arrêt de Paris du 6 mai 1876 dans l'afT. Maulaz ; note
Rousse, Boinod et Rousseau à propos de Taff. de Lagorrée. — La pratique suivie ou facilitée par la légation de Sse à Paris est aussi absolument dans le même sens.
La jurisp. du trib. féd. sse est beaucoup moins satisfaisante. — Il n'a jamais, à vrai dire, déclaré positivement que la répartition des imm. devrait ou pourrait se faire selon la loi du pays du défunt; mais cela est sou^entendu dans plusieurs arrêts, les deux déc. de 1885, Diggelmann et Giacometti, dont il est parlé plus loin, et l'arrêt Rave, déjà longuement discuté. — Dans les deux l^es déc, le trib. féd. voit dans l'exception de l'art. 5 une réserve non applic. au for et valant pour la législ. seulement d'une façon limitée, dans une certaine direction^ in hestimmter Richtung. — Cela suppose évidemment dans l'esprit de la cour l'idée qu'à d'autres égards, et même d'une façon générale, sauf toujours la restriction limitée, la loi nationale est applic. même aux imm. — Dans le cas Rave, sans essayer même de fonder cette théorie, elle la suppose encore admise, puisqu'elle parle à plusieurs reprises du principe de ru7iité de la suce, ce qui ne peut s'entendre qu'avec l'adjonction : sous V empire de la loi nationale,
— Le trib. féd. n'a, d'ailleurs, pas fait le moindre effort, du moins apparent, pour justifier sa doctrine. — Il s'arrête évidemment trop à la lettre du texte, seul argument qu'il puisse invoquer, et que nous avons déjà éliminé. — La c. féd. n'a du reste pas l'air de se douter qu'elle se met en contradiction avec la pratique constante des aut. féd. administratives et de la légation de Sse à Paris I Et cela sans même un commencement d'argumentation ! — Gela est réellement trop fort. — Nous nous sommes souvent demandé si les déc. féd. avaient bien la portée que nous leur avons attribuée, et nous nous sommes pris parfois à en douter! — Il se pourrait à la rigueur que la c. féd. se ralliât à la théorie d'après laquelle la répartition, possible dans le pays d'origine, devrait se faire d'après la loi de la sit. pour les imm. ?
— Faute d'un aiTêt absolument topique, nous sommes encore quelque peu dans le doute. — Mais, c'est justement ce que nous reprochons à la c. féd. — Comment peut-elle laisser place à des hésitations sur une matière aussi grave? — Pourquoi ne donnet-elle pas une bonne fois franchement son interp. complète de la disp. en matière immob. ? — Imaginons maintenant que,
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pour le trib. féd., la répartition des imm. devrait être conforme à la légisL de la sit., la comp, appartenant toujours à Taut. du pays du défunt. — Partant de la dernière supposition, nous allons plus loin critiquer cette thèse, tout en maintenant en i^^ ligne la théone que Vaut, de la sit. est seule comp, en tnatière immoh. et qu'elle doit appliquer à la dévolution même des imm. la loi territoriale.
Sft64. 11 y a cependant des cas délicats, par ex. lorsqu'on Frce des mineurs sses sont intéressés dans la liquid. d'imm. frs. Nous avons déjà examiné la question de savoir si les aut. frses étaient fondées à organiser alors une tut. spéciale pour la liquid. immob., et nous avons adopté la négative. (V. sur la tut.)
265. Mais, si un doute peut subsister en matière de capacité des successeurs, aucun n'est permis dans les questions proprement héréditaires. — Tout ce qui a trait à la détermination des parts ab intestat, ou à l'effet des disp. testamentaires, à la quotité disponible, à la réduction, au rapp., etc., est régi entre la Frce et la Sse exclusiv. par la loi de la sit. en matière immob. — Quand le défunt a laissé des meubles, il y a deu^ suce, liées forcément l'une à l'autre en ce qui touche le passif, mais absolument indépendantes au point de vue de la délation de V actif, — Certains hér. peuvent être appelés à recevoir les imm., sans avoir aucun droit aux meubles, ou réciproquement. Même un test, pourrait être reconnu valable quant à l'une des masses de biens, et nul quant à l'autre. C'est dans toute sa rigueur le traitement à part des imm., et cela est peu contestable pour le fond même de la législ. appliv. ; mais nous allons voir qu'il y a de graves doutes en matière de coynp.
Compétence en matière de succession immobilière. — 266. En effet, une fois le système 1 écarté, restent les deux systèmes 2 et 3, entre lesquels il s'agit maintenant d'opter. — D'après le 2, la répartition des imm. selon la loi de la sit. pourrait^ devrait même se faire en cas de litige devant la jurid. du pays de Vindigénat. — D'après le 3, cela devrait avoir lieu devant celle de la sit. — Curti et d'autres adoptent le système
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2. — Quant à nous, nous avons depuis longtemps soutenu la vérité du 3, particulièrement Journal 1886, 565, dans un art. Du rég. matrim, des sses mariés en Frce, mentionné à un autre point de vue n» 156.
Gurti 92 reconnaît que Ton se serait attendu à voir proclamer par le traité en matière de suce, immob. la comp. de la sit. — .Mais, dit-il, cette opinion ne trouve aucun point d'appui dans le texte de l'art. 5. Il y a bien une rései^ve en faveur du droit applic. ; mais Part, ne dit en aucune façon qu'un autre trib. soit comp. que celui du pays d'origine. — Gurti ne pousse pas plus loin l'étude de la question. Il affirme donc, et ne démontre rien.
Le tiib. féd. a fait exactement de même dans ses arrêts du 10 juillet 1885, Diggelmann, Rcc. off, 334, et du 25 sept. 1885, Giacometti, ihid., 343. — Il dit dans la l^e déc, après la mention de la réserve de l'art. 5 touchant les imm. : « Allein dieser « Nachsatz hebt nicht die Kompetenz des heimathlichen Rich- « ters auf, sondem macht demselhen hloss hi hestimmter Rich- « tung die Beobachtung der Gesetze des Standes der gelegenen € Sache zur Pflicht, Eine gegentheilige Auslegung folgt weder « aus dem Wortlaute des Verlrages noch aus anderweitigen « Interpretationsmomenten. » — Dans le 2® arrêt, nous lisons un court passage en termes identiques, sans l'ombre d'une discussion. — Et, cependant, si dans l'afT. Diggelmann, la question qui nous occupe n'était ni la seule, ni la principale c'était d'elle uniquement que dépendait la solution du cas Giacometti, dont les cire, étaient les suiv. : La femme d'un grison établi à Nice meurt sans enfants et après avoir fait un test, en faveur de son mari. Get acte est attaqué par les hér. du sang de la défunte, qui réclament la réduction de la libéralité aux limites de la législ. grisonne leur octroyant une réserve. — Le procès naît dans le cant. des Grisons, malgré la présence d'un imm. frs. — Exception d'incomp. du mari à raison de la sit. de ce bien. — Le petit conseil du cant. des Grisons l'en déboute en vertu de l'art. 5. — Recours du mari au trib. féd., fondé non sur l'art. 5 mais sur l'art. 4 du traité. — Le recourant prétendait que l'art. 5 ne statuait que sur l'action personnelle en rupture d'indivision, qu'il supposait opérée la répartition entre les hér., et que c'était l'art. 4 qui, traitant de toutes les actions réelles môme de celles rela-
tives aux suce, régissait la dem. des parents de la défunte. Il croyait ainsi à une disjonction de la dem. réelle d'avec la personnelle. ^ — Le déf. au recours, auquel on faisait au sujet du sens de l'art. 5 une concession si malheureuse, s'en tenait naturellement ferme à ce texte. — La c. féd., après avoir avec raison écarté l'art. 4, tranche comme il a été dit la question du sens de l'art. 5. '
L'opinion de Curti et du trib. féd. de même qu'une foule d'autres idées fausses emprunte une justification apparente à la lettre du traité. L'on est tenté d'admettre que l'exception faite en matière imm. ne vaut que pour le fond du droit, non pour la comp. — Mais, l'expression toutefois montre bien qu'il y a oppos. véritable entre les deux parties de l'art., qu'il y a exception à la règle principale qui est formulée directement pour le for. (V. no 262.) Les mots on devra ont une valeur analogue. Ils s'appliquent non seulement au trib. saisi, mais aux parties elles-mêmes, qui sont obligées de se conformer aux lois de la sit. précisément en choisissant la jurid. apte à trancher le différend.
Il est vrai |que ces consid. de texte ne sont pas décisives à elles seules, il faut le reconnaître. — Mais il y en a d'autres qui le sont. A priori déjà, il serait impossible de croire que la Frce ait pu admettre la sép. en matière immob. de la comp. judiciaire d'avec la législative : — Elle a toujours interprété l'art. 3 de son code comme attribuant exclusiv. jurid. aux cours du pays à l'égard des imm., et c'est sa pratique en matière de suce, intern. ' (V. n^ 210.) Ensuite, la disjonction en question a en soi quelque
1 L'on voit la confusion d'idées provoquée par le vice du traité î — Le recourant avait raison, comme nous le disons au texte ; mais il avait le plus grand tort de s'appuyer sur l'art. 4. — Celui-ci n'a aucun effet en matière de suce, sujet épuisé par l'art. 6, le seul qu'il fallait appliquer et interpréter. Et, dans le système du recourant, la fin de l'art. 4 se trouvait en contradiction irréductible avec l'art. 6, puisque le 1« de ces textes renvoie au for do la sit l'action personneUe concernant la prop. d'un imm. Sa manière de voir ne supportait pas l'examen ; et, cependant, il avait raison pour d'autres motifs !
2 Cette aff. a du rapp. avec le cas Casanova, n® 253, avec cette différence que dans la !'• la 1. de 1819 n'était nullement applic. à raison de la nationalité sse du mari.
3 Dans l'aff. Diggelmann qui, après avoir fait l'objet de l'arrêt du trib. féd. examiné n^ 168, revint devant la jurid. frse, le trib. do Versailles, le 2 avril 1886, et la c. do Paris, le 29 juin 1888, Journal 1890, 323, rendirent deux déc. prononçant comme la c. féd. que l'art. 5 ne s'appliquait ni à la détermination du rég. matrim., ni aux donations faites entre époux. Puis les deux instances frses admirent que les contest. relatives aux imm. sis en Frce étaient de la comp. des trib. frs. — Cette dernière partie du prononcé, dans la mesure où eUe vaudrait pour les actions immob. de nature
chose de très extraordinaire, pour ne pas dire d'impraticable, et elle n'est défendue ni par la jurisp. ni par la doctrine d'aucun état. ^ — Gomment les h. p. c. auraient-elles pu, sans le mettre en relief, adopter un principe tout nouveau et tout à fait contraire au droit de chacune d'elles ? — Le c. féd. l'aurait sûrement mis en lumière dans son message. — Non seulement il ne le fait pas, mais il s'exprime de manière à rendre notre thèse inébranlable. — En effet, après avoir déclaré que, en présence de la manière de voir du gt frs à propos des imm., il n'avait plus pu être question que de réciprocité, il dit à l'égard de la rédaction du 2® al. visant la 1. de 1819 : « sauf pour les imm. au « sujet desquels le forum rei sitjE reste toujours ré- « serve. » Et ce principe, rappelé entre parenthèses, a manifestement la valeur d'une règle absolument générale, applic. aussi au cas du 1*^ al. — Plus loin, le c. féd., dans son tableau résumé, après avoir mentionné la comp. du juge dans le pays d'origine, passe au cas des imm., et dit : « Au contraire, s'il « s'agit d'imm., etc. », montrant bien ainsi que l'oppos. porte aussi sur la comp. — Enfin, les plénip. frs, interrogés par celui de la Sse, au cours des conférences, sur la comp. judiciaire et législative relativement aux imm., ont déjà signalé l'argument a contrario tiré de la 2® phrase de l'art. 5, et dit qu'à leurs yeux les deux comp. étaient hées (archives de la légation de Sse, dossier du traité). — Cela fut admis avec empressement par le c. féd., qui désirait que cela fût dit, et qui s'exprime à cet égard dans le message comme suit : « il est convenu que le juge
SUCCESSORALE, est Contraire à l'avis de la c. sse. — Mais, le trib. civ. de la Seine rendit le 12 déc. 1889 dans une aff. Demarcy c. Marchand, Journal 1890, 819, un Jug. qui semble conforme à l'interp. restrictive que le trib. féd. donne à. la réserve relative au partage des imm. — Un sse décède en Frce en laissant une suce, formée de meubles et aussi d'imm. frs. — Sa fille naturelle réclame une partie de la suce, conform. au droit frs, contre la veuve, légataire imiverselle du défunt. — Le trib. admet le dédinatoire de celle-ci, sans tenir compte de la qualité frse des deux parties (art. 5 in /fn«>, ni du fait qu'il s'agissait aussi dlmm. frs. — n paraît, comme le trib. féd., admettre que toute la suce, même vmmob,, est soumise à la loi nationale, et que le partage des imm. prévu à l'art. 5 n'est que la proc. de division matérielle. — Le jug. est donc mauvais à noti*e avis, et il s'écarte considérablement des précédents.
1 Ne pas confondre le système de la dévolution dans le pays d'origine, mais selon la loi territoriale, des imm. situés dans un autre état avec celui de l'unité de la suce, immob. et mob. sous une même loi. Ce dernier système, très différent de celui de la di)^onction, est celui du c. de 1822 (v. n« 184) et celui que nous désirons voir s'établir universellement.
« GOMP. APPLIQUERA TOUJOURS SA PROPRE LOI. * LeS délégués
€ frs ont refusé de le mentionner formellement dans le traité, € parce que cela se comprend de soi. Ils ont déclaré coté- « goriquement qu'il ne pouvait exister aucun doute à cet € égard. » Nous qui attaquons si vivement les négociateurs sses et le c. féd., nous sommes d'autant mieux placé pour leur rendre ici toute justice. — En présence du refus des plénip. frs, qui n'auraient probablement pas voulu de mention dans le protocole joint au traité, ils ne pouvaient que consigner dans un document sse l'interp. convenus officiellement.
Comment le trib. féd. a-t-il pu à ce point méconnaître l'intention des h. p. c, omettre de lire le message, ou n'y pas voir la gegerUheïlige Auslegung dont il affirme l'absence dans l'arrêt Diggelmann ! — Nous avons établi, et la c. féd. n'a jamais dit ni probablement pensé le contraire, que la loi applic. à la dévolution des imm. est celle de la sit. ; les h. p. c. ont voulu que les trib. comp. appliquassent toujours leur propre loi. — Donc, comme la loi applic. est celle de la sit., la jurid. comp. est également celle de la sit. — Les arrêts Diggelmann et Giacometti ont donc violé gravement la c. de 1869. — La nature des choses s'oppose heureusement à ce qu'ils fassent jurisp., et ils demeureront à cet égard à peu près lettre morte. — D'un côté, la jurisp. frse continuera à voir mieux le véritable sens de la clause intern., et de l'autre la légation de Sse à Paris, puis par son intermédiaire l'aut. administrative féd. persisteront à reconnaître le bien fondé de cette jurisp. *
267. Quant aux auteurs autres que Gurti, ils sont ou indécis ou de notre avis. — Martin 13 ajoute, après avoir cité la fin du 1er al. de l'art. : « Ce qui paraît constituer une dérogation à la € règle du dom. (de l'origine plutôt). L'art, ne dit pas expres- « sèment que le trib. du lieu de la sit. a la comp. pour statuer « dans ce dernier cas ; il est donc assez diff. de dire dans quelle
1 Nous avons n* 248 refusé de faire découler de cette affirmation du c. féd. une restriction de i'applic de la 1. de 1819, parce que le texte de Fart. 5 ne le permettait pas. HaiSf sans commettre aucime contradiction, nous pouvons ici nous emparer du principe môme de la comp. de la sit, proclamé par le c. féd.
2 L'aut. féd. aurait sans aucun doute crié à la violation du traité si un trib. tn avait, dans un cas réciproque et à, l'égard d'imm. sses, prononcé comme le trib. féd.
€ mesure se partage la comp. entre le trib. de Youverture de la « suce, et celui de la sit, des imm. Aussi des contest. s'élèvent « fréquemment sur ce point; il importerait d'y mettre fin. » — M. Lehr, quoique ne traitant pas la question d'une manière détaillée, admet croyons-nous l'opinion que nous avons défendue. — C'est aussi le cas de Brocher, qui dit, 5i : « C'est bien manioc festement devant le trib. de la sit. qu'il faut agir. »
268. Les arrêts féd. soulèvent une dernière question, celle de savoir si des déc. semblables, en les supposant intervenues entre des successeurs tous sses, devraient être exécutées en Frce, selon la disp. finale de Tart. 5. — Nous répondons que non, parce que le traité exige impérativement le respect de la comp. territoriale dans tous les cas, par des motifs absolument indépendants de la nationalité des successeurs. — La question demeure cependant délicate. — V. n© 245.
DÉTERMINATION DES ACTIONS HÉRÉDITAIRES. — 269. AprèS
avoir étudié l'art. 5 au point de vue des conditions personnelles du d. c. et des successeurs, puis de la nature des biens, nous devons l'examiner à l'égard de l'espèce d'actions auxquelles il s'applique.
La vérité capitale en la matière est que l'art. 5 est édicté uniquement pour les contest. héréditaires, pour les débats entre les successeurs sur cette qualité elle-même.
L'art. 5 doit évidemment recevoir une valeur indépendante de la législ. firse, qui se trouve en la matière contenue à l'art. 59 du code de proc. civ. : Le déf, sera assigné.., en matière de suce, î^ sur les dem. entre hér. jusqu^au partage exclusiv. ; 2^ sur les dem. qui seraient intentées par des cr. du défunt avant le partage ; S^ sur les dem. relatives à Vexée, des disp. à cause de mort, jusqu'au jug. définitif, — devant le trib. du lieu où la suce, est ouverte. — Ces règles particulières aux actions concernant les suce, constituent des exceptions au principe fondamental du même art. que l'action personnelle se porte au dom. du déf., l'action réelle au forum rei sitœ, et l'action mixte soit à l'un soit à l'autre, au choix du dem. — La doctrine donne à ces règles une interp. s'écartant notablement du sens qu'on leur
prêterait sans étude de la question. — A l^e vue, il semblerait que le but de la loi ait dû êti-e de renvoyer surtout au for spécial de la suce, c'est-à-dire du dom. du défunt, principalement les contest. entre prétendants à la suce, c'est-à-dire les pétitions d'hérédité. — Mais quelques auteurs représentent la chose tout autrement. — C'est ainsi le cas de Garsonnet, auteur d'un important ouvrage de proc, le dernier en date à notre connaissance et non encore achevé : Traité théorique et pratique de proc, 1, 1882. — Il observe p. 710 que la dem. entre hér. du no 1 supposant qu'aucune des deux parties ne conteste à l'autre sa qualité d'hér., c'est-à-dire que les pétitioïis d'hérédité^ loin d'être prévues dans l'art., en sont au contraire absolument exclues, — D'après Garsonnet 710 en note la pétition d'hérédité se porterait^ suiv. la nature de la suce, ou de l'objet réclamé, tantôt devant le tnb. du déf., tantôt devant celui de la sit. de rimm, — Le même auteur discute 512 et 703 la nature et le for de la pétition d'hérédité. — P. 512, il reconnaît que l'action intentée par l'hér. en paiment des créances du défunt n'est que par exception une pétition d'hérédité, parce que dans le cas ordinaire l'hér. intente exactement la même action que le défunt. L'action en question ne devient une pétition d'hérédité que dans le cas où le déf. se prétend de son côté successeur. — Dans ce cas-là, l'action est une pétition d'hérédité de nature personnelle, ce que l'auteur admet à la suite de M. Naquet, qui serait le seul écrivain à sa connaissance ayant soutenu cette théorie. — A la p. 703, Garsonnet a également des dévelop. intéressants. Il dit entre autres ce qui suit : « ... Il n'y a pas de raison pour enlever « à ce dernier (le trib. du déf.) la comp. que lui attribuent les « principes généraux du droit. -— Il en est de même de la péti- « tion d'hérédité, quand elle a pour objet la restitution d'une « hérédité composée exclusiv. de créances ou dans laquelle les « choses corporelles n'ont qu'une minime importance. II. n'y a « pas lieu non plus de la soustraire à la comp. du tiib. du dom. « du déf., et de la porter à l'ex. de l'action en partage devant « celui de l'ouverture de la suce. En droit et en fait ces deux « actions diffèrent essentiellement l'une de l'autre. — L'instance « en partage se passe entre personnes dont le droit héréditaire
« n'est pas contesté, et qui ne sont en désaccord que sur le droit « au partage — l'une le demande et l'autre prétend rester dans « l'indivision — ou sur la manière de l'opérer ; la pétition d'hé- « redite suppose un dera. qui se dit hér. et un déf. qui lui con- « teste cette qualité. On ne pourrait donc sans commettre une « eiTeur de droit prétendre que les règles de la i^^ régissent < également la 2^ ; il faudrait que cette extension fût justifiée « par des raisons d'utilité pratique, et ces raisons n'existent pas « dans l'espèce... » — Quant aux dem. intentées avant le par^ tage par des cv. du défunt, elles sont détournées aussi du for ordinaire, qui aurait existé pour elles sans cela, celui du dom. du déf. (Garsonnet p. 712). — Les dem. relatives à Vexée, des disp, à cause de mort sont également renvoyées jusqu'au jug. définitif devant le juge du lieu de l'ouverture de la suce. (ihid.J, — D est fort important d'observer que pour la doctrine frse la pétition d'hérédité n'est pas de la comp. du trib. du dom. du défunt, celui de la suce, mais bien, suiv. les cas, de celle des juges du dom. des déf. ou de ceux de la sit. des biens immoh., avec une réserve naturelle dans le sens du choix du dem. pour le cas où l'action est mixte, c'est-à-dire pour une part personnelle et pour une autre réelle immob. — Observons aussi que le mot partage de l'art. 59 frs ne voudrait nullement dire répartition de Vhérédite e^i parties aliquotes entre les suce, mais adjudication de certains hi&ns spéciaux dans leurs parts, ce qui suppose opérée la distiibution en fractions, c'est-à-dire ce qui implique tranchée toute ditr. sur la réclam, de l'héritage. — L'action en partage, qui se vide au for de la suce, suppose donc liquidée la pétition d'hérédité qui a pu la précéder, et qui aura été portée devant le for ordinaire. — Garsonnet n'indique malheureusement pas quelle est exactement la jurisp. sur ces questions, de sorte que nous ignorons si ses théories sont réellement celles des cours frses. — Quoi qu'il en soit, nous affirmons que l'inteiy. du t. de 1869 doit se faire sans se préoccuper de ces notions de droit f^^s. — Le mot partage du traité, comme l'indique suffisamment le c. féd. dans son message, v. n* 262, signifie attribution de la suce, en appliquant la loi sur les droits héréditaires, et non pas division matérielle de l'hérédité par des opérations de proe —
Le même terme dans la même matière a donc et peut avoir parfaitement deux sens difTérents, selon qu'il s'agit d'une loi intérieure ou d'une conv. intern.
L'art. 5 règle avant tout les pétitions d'hérédité, puis aussi la liqùid. matérielle de l'héritage. U reconnaît en matière mob. un lieu d'ouverture de la suce, où est centralisée la déc. sur les débats de nature héréditaire. — Le mot partage de l'art, vise non pas la répartition matérielle, mais celle en parties aliquotes de la suce. — C'est ce qu'indiquent le sens général et le contexte de l'art., l'emploi en 4™ ligne de ce mot au sujet des imm. et dans le 2® al. au sujet des avantages paHiculierH, puis les passages du message cités p. 262. — Il ne faudrait donc nullement interpréter l'art, comme ne se rapportant qu'aux opérations matérielle de la liquid., ni comme ayant de Taffinité avec la disp. de l'art. 59 proc. frse en matière de suce. — Il est d'ailleurs, cela va sans dii'e, très mal rédigé, en ce qu'il ne statue pas carrément quelle est la loi applic. aux cas qu'il entend régler. — L'art. 5 s'applique donc avant tout aux débats sur la qualité de successeur et l'étendue des pails héréditaires. — C'est dans cette même mesure qu'il régit le règlement des suce, en l'absence de discussions judiciaires. Il gouverne ce règlement surtout à propos de la répartition fractionnelle entre les ayants-droit. — L'art, dit, en effet, que toute action relative a la liquid. et au PARTAGE d'une suce, testamentaire ou ah intestat et aux comptes A FAIRE entre LES HÉR. OU LÉGATAIRES sera portée devant le trih, de V ouverture de la suce, c'est-à-dire, etc. — Au 2® al., il est parlé des partages de suce, et au 3® des jug. rendus en MATIÈRE DE succ. — Toutcs CCS cxpressious montrent bien que l'on a eu en vue seulement la liquid. entre les successeurs, c'est-à-dire les personnes invoquant un titre héréditaire pour réclamer une part dans la succ. Les généralités que nous avons exposées plus haut, n» 176, nous dispensent d'insister ici sur le caractère de la dem. héréditaire. — Répétons seulement que c'est celle pendante entre deux personnes prétendant toutes deux avoir droit à la succ. comme hér., légataires ou donataires à cause de mort. — Aussitôt que le dem. ne fonde pas son action sur un titre successoral de cette espèce, ou que le déf. invoque un autre motif pour résister à son adversaire, il n'y a plus débat
sur la suce. — Certes, l'art. 5 aurait pu déroger à ces règles ou idées générales; il aurait pu exclure de ses disp. certaines actions proprement héréditaires, ou en comprendre au contraire d'autres n'ayant pas cette qualité. — Il l'aurait fait même, dans une mesure restreinte, en englobant avec les actions héréditaires véritables, avec les pétitions d'hérédité, celles relatives aux comptes à faire entre les hér, ou légataires ; l'on fait dire que cela s'applique aux discussions entre hér. même quand le déf. invoque un autre droit qu'un droit de suce. ; alors la consid. de la qualité d'hér. primerait celle du motif pour lequel on résisterait à la dem. Ce serait une exception à nos principes généraux; mais elle serait étroitement limitée. — Cependant, nous verrons plus tard que nous la repoussons.
Laissons de côté pour le mgment cette dérogation, discutable au texte de l'art., et répétons qu'en principe celui-ci ne prévoit que les débats sur l'existence et la mesure des droits à la suce. — De tous les auteurs, Curti 83, 89, est le plus manifestement de notre avis. — Nous examinerons d'autres opinions à propos des actions des cr,^ celles qui soulèvent fréquemment des difif.
Il est un autre genre d'alT. à propos duquel notre question s'est posée ; nous voulons parler des actions relatives aux règlements matrim, — La discussion à cet égard a déjà été faite n» 158. Il en est résulté que l'art. 5 est inapplic. aux dem. fondées sur la clause d'un contrat de mariage ou une disp. de loi en matière proprement matrim. — Tout spécialement, l'action par laquelle un époux ou ses hér. réclament de l'autre une part de comm. pécuniaire n'est pas soumise à l'art. 5, mais bien aux précédents art. de la c. de 1869. — La jurisp. de la c. de cassation de Frce et celle du trib. féd. sont d'accord sur ce point important (n® 165).
Demandes des créanciers de la succession. — 270. Nous prétendons avec d'autres que l'art. 5 laisse absolument de côté ces dem., qui seraient ainsi soumises aux i®»*» art. du t. de 1869 ; mais nous rencontrons ici d'assez nombreux contradicteurs du côté sse, où l'on a trop souvent la manie d'étendre hors de toute mesure la portée des disp. intern. — Il faut donc discuter soigneusement une question aussi importante.
Le le»' point à bien établir est celui-ci : Dans aucun des traités de ce siècle, les disp. relatives aux suce, n'ont eu de portée entre les hér. et les cr. — Les actes de 1803 et 1828 ne parlaient que des contest. qui pouvaient s'élever entre les hér. d'un frs ou d'un sse. — Pareillement la c. de 1869 ne vise à l'art. 5 que l'action entre les hér. ou légataires. — Tout ce qui a trait à la liquid. de la suce, au regard des cr. ou d'autres tiers est ainsi laissé complètement en dehors des stipulations intern.
L'on fait, il est vrai, à cette manière de voir une objection fondée sur les mots ouverture de la suce, du l^»* al. de l'art.; l'on soutient que l'emploi de cette expression générale a pour effet de rendre les trib. du pays d'origine du défunt seuls aptes à juger de l'action des cr., au moins en ce qui touche la partie mob. de la suce. — Mais cette interp. ne supporte pas un examen approfondi. — L'on ne peut détacher l'expression en question de la phrase où elle figure. Elle ne fait que mieux marquer l'intention des rédacteurs de renvoyer dans le pays du défunt le jug. des contest. entre les hér.; elle crée dans ce pays une ouverture fictive de la suce, mais seulement pour l'espèce d'actions prévues expressément. — Les h. p. c. n'ont pas voulu autre chose. — Ni dans le protocole explicatif, ni dans le message, ni dans le dossier des actes relatifs aux négociations, on ne trouve un seul mot autorisant l'extension de la clause du traité aux contest. soulevées entre d'autres que les hér. ou légataires. — En particulier, le message ne mentionne nullement les dem. des cr., il ne contient pas même le mot créancier dans les longs dévelop. qu'il contient sur les suce.
D est donc impossible d'admettre que l'on ait voulu par la nouvelle rédaction admise en 1869 changer quoi que ce fût au rég. existant avant cette époque. Cette rédaction est évidemment ambiguë ; mais nous sommes cuirassé contre les arguments tirés des imperfections du texte de la c. de 1869.
D'ailleurs, le sens que l'on voudrait donner à l'art, serait des plus fâcheux et aboutirait à des résultats inadmissibles. — Supposons un cas fréquent, celui d'un sse établi à Paris et y décédant en laissant un fonds de commerce ou d'industrie. Le plus souvent les hér. du défunt seront ses enfants ou sa veuve établis comme lui à Paris. — Conçoit-on dans ces cire, que le fait seul
du décès ait pour résultat d'obliger les cr. frs, presque certainement les plus nombreux, à porter leurs réclam, devant le juge sse ? — Peuvent-ils perdre par une cire, fortuite à leur égard le droit de se désintéresser sur les biens de Paris et d'attaquer devant les trib. de cette ville des hér. qui y seront tous résidants ? — Cela serait absolument inadmissible, déjà au point de vue du crédit public. — Jamais, ni la Frce ni la Sse n'auraient souscrit à une clause ayant une portée aussi anormale.
Mais, serrons de plus près l'opinion de nos adversaires, et montrons-en encore mieux la fausseté : — Il est un fait suiv. nous, c'est que l'art. 5 autorise, plutôt nécessite la poursuite de deux liquid. concurrentes, la recon. de deux ouvertures de suce, quand des imm. sont situés ailleurs que dans le pays du défunt. Donc, dans la manière de voir que nous combattons, les actions des cr. chirographaires devraient être soumises à des juges différents selon qu'ils s'adresseraient aux hér. des meubles ou à ceux des imm., selon qu'ils viseraient à obtenir satisfaction sur l'une ou l'autre classe de biens ! — Cela serait, pour plusieurs raisons, absolument contraire à la nature des choses. — D'abord, tant que la suce, n'est pas partagée matériellement, les cr. ignorent quels seront les hér. de telle ou telle partie de l'actif ; ils ont même le droit évident de ne pas se préoccuper de la composition future des lots. Dans le système combattu, ils ne pourraient agir avant la consommation du partage. Cette restriction exorbitante ne saurait être tolérée. — Sans doute, l'on se tirerait d'aff. si l'on pouvait établir qu'il n'y a qu'une seule ouverture de la suce, même potir les imm, — Mais, nous avons cherché à démontrer qu'il n'en est rien, et qu'en réalité il y a deux suce, concurrentes, partant deux lieux d'ouverture de la suce, bien qu'à dater du même instant du décès.
En 2® lieu, même en supposant la répartition opérée entre hér., il serait contraire aux principes et à l'équité d'admettre que le for de l'action d'un cr. dépendît delà nature de la portion dévolue à l'hér. auquel il s'adresserait. — La comp. doit résulter seulement du caractère réel ou personnel do Faction elle-même.
Une objection encore plus irrésistible nous est fournie par la cire, que le for institué selon le l^r al. de l'art. 5 est permanent. Il demeure exclusiv. comp. nonobstant la stipulation d'un par-
tage, malgré tout changement de dom. de la part des hér., et même l'absence complète pour eux d'étab. dans le pays du défunt. — Cela se comprend fort bien tant qu'il s'agit seulement des contest. entre les hér. et légataires. Mais, il serait intolérable d'appliquer cette règle fixe à l'action des cr. — Oserait-on bien soutenir que, dans l'ex. supposé plus haut, les cr. de Paris seraient perpétuellement astreints à introduire leurs instances en Sse, lors môme que les hér. tous domiciliés dans la capitale auraient accepté et se seraient depuis longtemps partagé la suce. II — La thèse de nos contradicteurs conduit donc forcément, à l'absurde, en quelque sorte.
Elle se heurte, en outre, aux disp. de la conv. sur les ftes, — D'après l'art. 6, la liquid. peut si non doit avoir lieu dans le pays où le déb. a son principal étab. — Cette règle ne souffre aucune exception quand le déb. failli est décédé, sauf à la législ. du pays de son dom., soit de la sit. des biens, à fixer le délai dans lequel la fte après décès peut avoir lieu. — Or, si les cr. ont le droit de réclamer la liquid. judiciaire de la fortune d'un défunt au lieu de son étab., ils peuvent a fortion attaquer dans ce lieu la suce, au moins tant que celle-ci n'est pas répartie. — La doctrine de nos advei'saires est donc contredite en réalité par une disp. formelle de l'acte intern. — Elle doit être entièrement rejetée.
Enfin, les principaux interprètes de la c. de 1869 sont de notre avis. — Martin dit nettement 59 que « la rédaction de « l'ail. 5 du traité ne permet pas de comprendre les actions des « cr. contre la suce, parmi celles qui doivent être dirigées a devant le trib. chargé de statuer sur l'action en partage ». — Brocher Commentaire 54 estime que « l'on peut éprouver « quelque doute sur l'applic. de l'art, aux poursuites que les cr. « veulent exercer sur les biens délaissés par le défunt. Le mot « liquid, ajouté à celui de partage pourrait faire hésiter; mais le « texte ne parle ensuite que des comptes à faire entre les hér. ou a légataires, d'où semble résulter qu'il ne s'agit que de questions « naissant de la suce. » * — Enfin Curti 83 montre fort claire-
1 C'est non dans le mot liquid., mais dans ceux ouverture de la suce, que l'opinon rejetée par Brocher trouve en apparence \m point d'appui. Et, quant aux termes de comptes à faire entre les hér. ou légataires, ils pourraient faire admettre une dérogation à la théorie qu'adopte Brocher, contrairement à. ce qu'il croit.
ment que € si le forum herediiatiSy d'après des iégisl. particu- € lières, s'applique aussi aux actions des cr. de la suce, ce for € est, selon le traité, strictement limité aux actions dont l'objet « est une prétention héréditaire. » — Le même auteur ajoute plus loin 89 que la jurid. du pays d'origine s'appUque aux contest. entre hér., et celle du dom. du défunt au règlement des relations entre la suce, et l'extérieur, c'est-à-dire les tiers.
271. Nous avons somme toute pour nous la doctrine des auteurs. — Cependant certains hommes de loi sont d'un avis opposé au nôtre. — En 1877, le trib. féd. avait à juger un différend, l'aff. Lagorrée, à propos duquel la question capitale de la portée de l'art. 5 à l'égard des cr. de la suce, était soulevée. Désireux de se renseigner sur la pratique frse à cet égard, il s'adressa à la légation de Sse à Paris, qui demanda des consultations à différents jurisc. — Deux mémoiras furent remis au trib. féd., l'un signé de MM. Rousse, avocat à la c. de Paris, Boinod, ancien avoué, et Rousseau, avoué de la légation de Sse ; l'autre était souscrit par M. Vandewalle, également ancien avoué de cette légation (archives du trib féd.). — Les le»*» de ces praticiens reconnaissent que les avis étaient partagés sur la question, et ils se prononcent pour la comp. du lieu d'origine quand l'action des cr. est introduite avant le partage, mais sauf le cas où les art, 1, § 2, et 4 du t. de 1869 seraient applic. — Après le partage, l'action serait constamment de la comp. du dom. des hér. déf. à l'action. — Les auteurs de la pièce déduisent cette théorie du rapprochement des disp. de l'art. 5 de la c. de 1869 et de l'art. 59, 6°, du code frs de proc. civ. — Leur théorie est peu solidement fondée, et ils se mettent quelque peu en contradiction avec eux-mêmes ; car, après avoir dit que les hér. n'ont pas plus de droits que leur auteur, ils renvoyent les cr. plaider au lieu d'origine alors que pendant la vie du d. c. ils pouvaient s'adresser à son dom. — La note de M. Vandewalle est beaucoup plus satisfaisante. — Examinant la sit. de l'hér. pure et simple ou bénéficiaire en présence des cr., il écrit fort justement : € Il ne
< s'agit plus ici des actions prévues par l'art. 5 du traité entre « hér. et légataires. — Il s'agit des contest. en matière mob. et
< personnelle prévues par l'art. 1^^. C'est donc ce dernier art.
« qui sera appliqué par les trib. frs, comme si le défunt vivait « encore. Par conséquent, le dem. sera tenu de poui^suivre son « action devant les juges naturels du déf. — La comp. des trib. « frs ne sera qu'un cas exceptionnel, assez fréquent d'ailleurs ; « elle aura lieu lorsque le contrat aura été passé en Frce, « auquel cas Thér. sera toujours considéré comme le conti- « nuateur du défunt. » — Dépréoccupons-nous de la dernière partie de cet avis, pour retenir la solution donnée par M. Vandewalle à la question principale de Tapplic. de l'art. 5 aux dem. des cr. — Il a grand raison de le reconnaître sans effet à cet égard. — Les conseils de la légation de Sse étaient donc en désaccord sur le point qui lui était soumis.
273. Quant à la jurisp., nous avons quelques déc. sses. — La Ire en date est celle du c. féd. dans l'aff. Gogit, le 20 janvier 1872, rapp. 1872, 25. — L'art. 5 ne pouvait être invoqué que par analogie, puisque la défunte sse était décédée à Genève et non en Frce. Mais la déc. conserve sa valeur générale. « L'action », dit avec infiniment de raison le c. féd., « n'est point une question « de suce, parce qu'elle n'a point pour but de faire valoir les « prétentions des dem. et de leur assurer, en tout ou en partie, « la possession de la suce. — La question en litige est de savoir « si la déf. a accepté la suce, et doit remplir les oblig. qui en « résultent ; à (?) quel effet elle doit être tenue de se reconnaître « comme hér. L'action a en réalité pour but de la contraindre « à payer le passif de la suce. La réclam, est donc personnelle « de sa nature. » — Ge dernier motif n'est pas suffisant. Il est évident que l'action des cr. est le plus souvent personnelle; mais, même possédant cette qualité, on pourrait être tenté de la renvoyer au for héréditaire.
Dans l'aff. Lagorrée, le trib. féd. n'a heureusement pas écouté l'avis des trois jurisc, consultés à Paris (outre M. Vandewalle), qui concluaient à la nullité des opérations fribourgeoises, et il s'est rallié à l'opinion de ce dernier. — Il s'agissait de savoir si certaines déc. judiciaires fribourgeoises relatives à la suce, d'un frs mort dans ce cant. devaient être maintenues ou annulées comme irrégulières aux termes de l'art. 5 de la c. de 1869. Ges
déc. avaient ordonné le bénéf. d'inventaire de la suce, d'un frs, avec la réserve qu'il ne porterait que sur les biens situés dans cet état, et les dettes y contractées ; puis, ensuite de la répudiation des hér., la liquid. judiciaire de l'hérédité dans la forme d'une fte avait été ordonnée. — Le trib. féd., dans un excellent arrêt, dont nous citons ici tous les passages 'intéressants, reconnaît que les déc. fribourgeoises étaient conformes au traité (1er juin 1877, Rec. off. 321 ; Journal 1878, 71 ; D. 1873, 1, 101). — € Attendu que la c. de 1869 ne contient aucune disp. ayant « pour conséquence d'enlever aux trib. du cant. de Fribourg la c comp. de statuer sur les prétentions des cr. d'un frs domicilié « dans ledit cant. au moment de sa mort, et dont la suce, est « soumise à un bénéf. d'inventaire, et ensuite à une liquid. judi- « ciaire par suite d'insuffisance de l'actif. — Elle proclame, au « contraire, dans son art. 6, le principe de l'unité de la fie et de « la liquid. judiciaire, et il est conforme aux principes admis < dans le droit commun que les cr. ont vocation légale de « requérir, avant tout partage, le paîment de leurs créances et « prétentions au lieu du dernier dom. du défunt et de la sit. des « biens, indépendamment de tous litiges entre hér. et légataires € au sujet de l'attribution de la suce, testamentaire ou ab intestat « et des comptes à faire entre eux, quant à leurs droits hérëdi- « taires. » — Notons en passant cette dernière phrase par laquelle la c. féd., adoptant la même opinion que nous, donne une interp. restrictive des termes de comptes à faire contenus à l'art. 5.
La jurisp. des trib. de Genève, devant lesquels la question se présente quelquefois à cause du grand nombre de frs domiciliés et mourant dans cette ville, est conforme à celle du trib. féd. — V. par ex. le jug. du trib. civ. de Genève du 20 fév. 1886, dans l'afT. Dumas c. Peschier, Semaine judiciaire 1886, 389. — Il a été décidé dans ce cas que l'action du cr. de la suce, d'un frs ne devait pas être renvoyée en Frce au for de la suce.
n n'y a pas beaucoup de déc. frses, à ce qu'il semble. — M. Vandewalle, dans sa note, en rapporte cependant une en ces termes, après avoir dit que les trib. frs entendaient scrupuleusement appliquer le traité : « Je puis du reste rappeler une cire.
« dans laquelle à mon avis ils sont peut-être allés trop loin. ^ Les c hér. d'un citoyen du cant. de Fribourg, négociant à Paris, se « trouvaient, je crois, assignés devant le trib. de commerce de < la Seine. Les aut. du cant., excipant du traité art. 5, ont prié la « légation sse d'intervenir auprès des juges consulaires. La « légation sse, si mes souvenirs ne me trompent, transmit pure- € ment et simplement à M. le président du trib. de commerce « la dépêche des aut. fribourgeoises ; à la suite de cette corn- « munication, le trib. de commerce se déclara d'office incomp. « Il s'agissait cependant d'une action introduite par un cr. d'un « sse établi en Frce, et décédé en Sse moins d'un an avant l'ar- « rivée d'un état de fie, et d'un contrat passé en Frce ; selon « moi, le trib. de commerce aurait dû retenir l'aiT. » — Nous sommes absolument de l'avis de M. Vandewalle. — Le cas de la suce, obérée sera du reste examiné plus loin.
373. Jusqu'à présent, nous avons seulement exposé que l'art. 5 était inapplic. aux réclam, des cr. — Mais, il ne suffit pas d'écarter cette disp. ; il faut dire quel est exactement le rég, de comp. auquel sont soumises ces actions. — L'on rencontre alors la même difT. que nous avons déjà examinée en matière interc. no 193, celle tirée de la théorie de Vhereditas jacens, ou, pour se débarrasser de cette fiction inutile et surannée, celle résultant de la cire, que, d'après beaucoup de législ., les dem. des cr. peuvent quelque temps après le décès être formées au lieu du dom. du d. c. — La loi frse de proc, art. 59, 6«, cité par les deux consultations mentionnées au n© 274, autorise les cr. à assigner les hér. devant le trib. du dom. du d. c, celui de la suce, avant qu'il ait été procédé au partage ; et il semble qu'après le partage le trib. du dom. de l'hér. est seul comp. — Nous avons vu que la consultation des trois signataires adoptait cette distinction, déclarait qu'avant le partage la jurid. du lieu d'origine en Sse était seule comp. à juger des dem. des cr. d'un sse défunt, et concluait à la non-confirmation des opérations fribour-
1 n s'agissait, si nos propres souvenirs sont exacts, d'une aff. Chabot, c. Chassot, et la légation n'a pas voulu prendre carrément fait et cause pour l'aut. fribourgeoise, qui s'est elle-même contredite aussi complètement que possible en rendant plus tard sa déc. dans le cas Lagorrée.
geoises dans l'aff. Lagorrée. — Ils commettaient ainsi une contradiction puisque, dans Taff. Lagorrée, non seulement la suce, était répartie, mais qu'elle était répudiée. — M. Vandewalle commet lui aussi une inconséquence ; car, après avoir écarté Tapplic. de l'art. 5. dans les aff. entre les cr. et la suce, il s'attache également à la disp. de l'art. 59 frs et écrit : « En sera-t-il « de même après le partage d'une suce, sse? Je crois que les « hér. sses dans ce cas seraient admis par les trib. frs à opposer « rincomp. — Si pourtant le contrat avait été passé en Frce, les « trib. frs pourraient à mon avis se déclarer comp. avant ou « après le partage. » — L'on voit que les personnes les mieux au courant de la question sont d'avis contraire entre elles et ne peuvent pas trouver une théorie conséquente. — Nous ne sommes pas sûr de faire mieux, car la question est des plus épineuses.
374. Rappelons encore que nous avons écarté l'applic. de l'art. 5. Il est en dehors du débat. — D'autre part, l'on n'a nullement le droit d'introduire sans discussion l'art. 59 du code frs de proc. comme règle dans les aff, fr.-sses, à l'égard des dem. des cr. — Il est certain que cet art., qui en droit frs s'applique aussi à certaines dem. etitre hér,, n'a à cet égard aucune applic. dans les aff. sses, et que dans celles-ci le t. de 1869 fait seul .règle. L'art. 59, qui appartient à une seule législ., ne saurait régir les questions entre les deux états. Il ne saurait être érigé en une loi intern — La consid. relevée par M. Vandewalle du contrat conclu ou non en Frce, c'est-à-dire en général dans le pays du décès, ne peut pas davantage être déterminante entre les deux états en dehors du traité.
L'art. 5 de celui-ci écarté, il ne reste absolument que les art. qui le précèdent dans la c. de 1869 elle-même. Ce sont ces disp. qui feront règle exclusiv. et indiqueront le for de l'action du cr., selon la nationalité des parties, leur dom., et la nature personnelle ou réelle de la dem. — Il n'y a aucun motif quelconque pour méconnaître l'applic. de ces disp., qui régissent toutes les actions y énumérées dans la mesure où les art. 5, 6 et suiv. n'y apportent aucune dérogation. — Or, nous avons longuement établi que l'art. 5 ne créait aucune exception en matière d'action entre les cr. et les hér.
275. Mais, commence la diff. — En effet, les art. 1-4 du traité supposent que le déf. est connu, et ils ne peuvent nous servir à dire quand ce déf. peut être envisagé comme étant la suce, dans son ensemble, ou quand il n'est autre que la ou les personnes individuelles des hér. — D'autre part, pour arriver à la détermination du déf., nous ne pouvons pas invoquer directement l'art. 59 du code frs de proc. ni les disp. analogues des lois sses. — Gomment sortir d'embarras? — Il n'y a qu'un moyen : recourir à la théorie générale que nous avons exposée n^ 193, et consulter la loi qui régit la suce, c'est-à-dire la loi sse quand il s'agit du décès d'un sse, la loi frse quand la suce, est celle d'un frs. (sauf une exception pour les imm.). — C'est et ce peut être seulement la loi gouvernant la suce, qui indiquera si dans telle aff. le déf. est la collectivité des hér. ou les hér. individuellement. — S'agit-il d'une suce, moh., si d'après la loi de la suce, le déf. est Vhérédité, les l^rs art. du traité, non seulement permettront, mais ordonneront de l'assigner au lieu où elle a son siège, c'està-dire dans le pays d'origine, non pas parce que l'art. 5 placerait dans le pays d'origine d'une manière générale et pour les cr. aussi le lieu d'ouverture de la suce, ce qui n'est pas le cas, comme nous l'avons vu n® 270, mais parce que cette disp. soumet la liquid. de la suce. mob. à la législ. de l'état d'origine, et que cette législ. prononcera elle sur la personnalité du déf,, et indirectement sur le for de celui-ci. — Si, d'autre part, la suce, est immoh., ce sera la loi territoriale qui aidera de la même manière à résoudre la question.
Pourrait-on nous reprocher de nous mettre en contradiction avec ce qui a été dit n^ 270 ? — Nous ne le croyons pas. — Nous avons plus haut simplement écarté l'idée que l'art. 5 réglerait directement le for pour les réclam, des cr., et nous la repoussons toujours. — Nous disons ici qu'il aide indirectemetit à le régler en statuant sur le rég. des suce, selon leur nature mob. ou immob. — « Mais », nous objectera-t-on, « votre théorie « renvoie au for du pays d'origine les dem. des cr. contre les « bénéficiaires d'une suce. mob. et à celui de la sit. celles contre « les hér. d'une suce, immob. ; il est inadmissible de faire cette « différence quand il s'agit des réclam, des cr., surtout quand « elles sont exclusiv. personnelles, comme cela arrive le plus
« souvent. » — L'objection est forte, nous le reconnaissons, et notre système est loin d'être satisfaisant au point de vue de la légisL à faire ; niais, après de longues réflexions, nous n'en voyons aucun autre à oflrir comme résultant du droit positif fr,-sse.
Nous croyons donc que, à la suite de la dislocation de la suce, voulue par les auteurs du traité, c'est selon la nature des biens, tantôt la loi de la patrie du d. c, tantôt celle de la sit. des imm. qui dit si les cr. peuvent attaquer les hér. collectivement au dom. du d. c, ou s'ils doivent assigner chacun d'eux personnellement. — Remarquons d'ailleurs que dans le système opposé, le seul qui puisse s'étayer de consid. sérieuses, celui qui veut appliquer les règles de l'art. 5 aux dem. des cr., l'objection formulée plus haut se représente avec infiniment plus de force encore, puisque, ainsi que cela a été dit n" 266, l'art. 5 crée deuœ fors, qui se maintiennent en permanence indépendamment l'un de l'autre. Il en résulte que, dans ce système, d'après lequel l'action des cr. suit pour le for l'action entre successeurs, les cr. devraient agir toujours^ et pour Vétemité, nonobstant toute attribution de parts faite et tout partage matériel eflectué, tantôt, en matière immob., au lieu de la sit., tantôt, en matière mob., devant la jurid. du pays d'origine. — Impossible d'échapper à cette conséquence sans généraliser, et il ne doit pas l'être, le sens des mots ouverture de la suce. — Dans notre théorie, au contraire, il y aura un moment dans toutes les suce, où la dualité des fors disparaîtra ; ce sera le moment où d'après les deux lois ou l'une d'elles les hér. individuellement peuvent seuls être mis en cause.
Nous savons bien qu'il subsistera des difF. ; mais nous ne pouvons toutes les lever, à cause des disp. du traité. — Il ne sera pas toujours facile aux cr. de choisir le for de leur dem., faute de connaître la nature des biens formant la suce, et les disp. de la loi du pays d'origine. — Cependant, de deux choses l'une : ou il y aura des imm. dans le pays du décès, celui où le plus souvent habitent les cr., et alors ceux-ci n'auront, pour savoir où porter leur action, qu'à consulter la loi territoriale. Si c'est la loi frse, ils pourront, avant le partage, attaquer au précédent dom. du d. c. — Si la suce, d'un sse est purement mob..
OU si les imm. en dépendant sont situés en Sse, ce sera la législ. du cant. intéressé qui fera règle. — Même solution pour le cas où il s'agirait de la suce. liiob. d'un frs. — Dans tous les cas, ce n'est pas la loi du pays du décès, comme telle, qui résoudra la question, ainsi que semblait le croire M. Vandewalle ; il n'y a aucun motif juridique pour en reconnaître l'applic. — Ce n'est pas davantage la loi nationale aux termes de l'art. 5, car cette disp. est inapplic. à l'égard des cr. — Chaque état enfin n'est nullement maître de faire comme le voudrait sajurisp. commune en matière intem., parce qu'il y a des disp. dans la c. de 1869. — Et ces disp. se trouvent être d'abord celles de l'art. 5 qui détermine le rég. des suce, au point de vue du droit applic. à la répartition. Ce droit seul, faute de disp. intern. contraire, peut dire quand la dévolution de l'hérédité sera censée opérée au regard des cr. comme il le dit entre les hér. — En un mot, il déterminera la personne collective ou individuelle du déf. à l'action des cr. — Cette i^^ solution donnée, interviennent les l^rs art. de la c. de 1869, qui régissent le for. — En définitive, la solution dépend de la combinaison de la loi régissant la suce, avec les art. 1-4 de la conv.
A notre avis, un nouveau traité devrait simplifier et préciser tout cela en indiquant lui à partir de quel moment les hér. individuellement devront être attaqués, et non plus la suce, comme ensemble formé dans le pays dont la législ. la régit, et où elle a son for provisoire. — L'on pourrait aussi autoriser les cr. à assigner pendant une certaine période l'hérédité au lieu du décès ou du dom. du défunt.
Mode de paîment des dettes. — 276. Ce que nous venons d'établir au regard de la comp. pour les actions des cr. ne préjuge aucunement la question de l'étendue de l'oblig. des hér., ni plus généralement celle de savoir quelle législ. régira le fond de la dem. Les deux questions de la comp. judiciaire et de la législ. demeurent ici absolument séparées, comme la nature des choses l'exige. Les le^'* art. du traité, applic. comme nous venon.s de le voir, ne s'occupent aucunement du fond même du droit.
Un 1er point est celui de la solidarité ou non-solidarité des hér. — En droit frs, ils ne répondent des dettes que viritim ;
en droit vaudois et dans celui d'autres cant. sses, ils en sont tenus solidairement. — Sera-ce toujours la loi de la suce, qui tranchera la question ? — Ou bien le trib. compétemment saisi pourra-t-il appliquer par ex. celle du pays où le d. c. et peutêtre ses cr. aussi ont leur dom. ? — Dans le silence du traité, il faut trancher la question le plus rationnellement possible, c'est-à-dire selon nous suiy. la loi de la suce. — C'est elle qui détermine les hér. Il doit lui appartenir aussi de décider à quelles conditions ils obtiennent cette qualité à l'égard des liers. — En juger autrement serait créer des diff. inextricables dans le cas où la loi de la suce, affranchirait des dettes les successeurs de certains biens. — En tout cas, tout ce qui touche non plus à rohlig. aux dettes à l'extérieur, mais à la contrihution entre successeurs est du ressort exclusif du trib. de l'hérédité, mais cela alors en vertu de la clause de l'art. 5 du traité [comptes â faire].
877. Quant à la question de savoir si la dette du d. c. existe, quelle loi est apphc. à telle aff. dans laquelle il se sera engagé, etc., elle sera résolue à la lumière de la loi que le trib. comp. jugera applic. d'après les cire. : Ce sera souvent celle du dom. du d. c. — Les auteurs n'ont rien de spécial sur ces questions ; et la jurisp. est muette, sauf erreur, de même que les consultations Lagorrée.
SÉPARATION DES PATRIMOINES. — 278. Cette formalité, donnée par le droit frs (art. 878 code civ.) et par plusieurs lois sses aux cr., a pour but de leur permettre d'éviter la confusion du patrimoine du d. c. avec celui de l'hér. quand celui-ci ou ceuxci sont insolvables. — M. Vandewalie se pose la question de savoir si les cr. d'une suce, sse pourraient demander aux tribunaux frs la sép. de patrimoine, et il répond : « A mon avis, ce « serait pénétrer trop avant dans la liquid., et les trib. frs se « borneraient, je crois, à nommer un séquestre ou administra- « teur provisoire, que le contrat ait été ou non passé en France. » — Nous avons dit que cette dernière cire, est inopérante. — Quant à la question principale, nous estimons que la dem. des cr. devrait être portée au for de la suce, bien que l'art. 5, qui
ne vise que les aff. entre hér. ou légataires, n'en fasse pas une oblig. de droit intern. — Le point, d'ailleurs, est fort délicat.
Succession vacante, en déshérence, ou obérée. — a79. De même que Gurti 105, nous estimons qu'il y a deux questions qu'il faut se poser et résoudre successivement. — La 4" est: Qitelle suce, doit être considérée comme vacante ou en déshérence *? — La 2® est : A qui appartient V actif de cette suce, ? — L'effet de l'art. 5 de la c. de 1869 est manifestement de résoudre la irô question par la loi du pays d'origine, en ce qui touche la partie mob. de la suce, (sic Gurti 105), et par la loi de la sit. en ce qui regarde les imm. de Tautre pays, si l'on admet la théorie que nous avons développée n<> 262. — C'est en effet la loi régissant la suce, qui seule peut dire s'il y a encore des hér. et quels ils sont. — La loi nationale par ex. ne serait pas intégralement appliquée si l'on évinçait une personne quelconque .se trouvant d'après elle à un degré successible. — Elle ne le serait pas davantage si le parent qu'elle exclut recevait une part héréditaire. — La réponse à la 2® questioîi est beaucoup plus diff. à donner. — En effet, en Frce et peut-être dans quelques cant. sses, on considère que l'état recueillela suce, en déshérence comme une chose sans maître, et uniquement en vertu de sa souv., ^ tandis que dans d'autres législ. sses il est lui ou la commune considéré comme un successeur. — Gurti 106 pense qu'il suffit que la question se pose entre pays ayant une théorie différente pour que les biens appartiennent à celui de la sit. Si dit-il, l'état d'origine a la théorie du droit de nature successorale, il ne peut faire usage d'un droit d'occupation dans l'autre ; et si celui de la sit. des biens a le système de l'occupation, le droit qui en découle prime le droit héréditaire de l'autre pays. — Nous admettons le raisonnement de Gurti dans la 2« supposition ; mais nous ne sommes pas certain de sa justesse dans la l^e. — Pourquoi, en effet, l'état de la sit. ne pourl'ait-il pas reconnaître, même sur son territoire, l'exercice du
1 L'on so convaincra du peu de fondement de ce système en droit positif frs, en voyant comment Demolombe n» 96 cherche h. le justifier. — L'état est obligé d«» payer les dettes, ce qui ne peut se concilier avec la théorie de l'occupation. Et aussi au point de vue rationnel, l'autre système est manifestement plus satisfaisant.
droit de J'autre? — Ce dernier professe chez lui et pour les suce, soumises à son empire la théorie de Toccupation ; mais, dans rhypothèse, Tétat de la sit. n'a pas cette théorie, et le fait que l'état d'origine a chez lui le système de l'occupation ne l'empêche pas de recevoir comme hér. la suce, sise dans l'autre. — Cet état d'origine aurait pu, malgré sa théorie de l'occupation, être institué par le d. c. ; il conserve aussi sa personnalité en matière de suce, ab intestat, et il est appelé à titre de successeur par la loi de l'autre pays, celle qui gouverne la suce. — Nous croyons donc que l'état frs pourrait être reconnu successeur aux biens mob. d'un d. c. frs décédé en Sse en laissant sa fortune dans un cant. comme celui de Vaud, où l'état prend la suce, en déshérence en qualité d'hér. ^
Le futur traité fera bien de régler d'une manière ou d'une autre cette délicate question, qui, à notre connaissance, n'a été tranchée dans aucun précédent.
ZSO. Nous ne suivrons pas la note de M. Vandewalle, en nous occupant des détails de Vadmin. de la suce, traçante ou en déshérence, — L'état de la sit. a évidemment le droit de prendre à cet égard les mesures nécessaires, ou de laisser cours à celles qui auraient été arrêtées dans l'autre pays. — La question de la liquid. même de la suce, sans maître et obérée, et de la distribution de V actif entre les cr. est sensiblement diflTérente, car elle intéresse exclusiv. les cr,^ et elle a donné lieu à des litiges, entre autres à l'aff. Lagorrée. — En Frce, les suce, de cette espèce se liquident d'une façon particulière, moyennant l'interv. d'un curateur à la suce, vacante (art. 813 du code civ. et 1000 du code de proc. civ.). Il est nommé à la diligence de l'état, des cr. de la suce, ou des légataires, et il liquide l'hérédité, fait vendre les biens, etc., avec l'approbation des trib. — Sauf prononcé spécial de fte quand le d. c. était commerçant, la liquid. de la suce, vacante ne suit pas les formes de la fte, et est régie par une proc. particulière. — En Sse, il en est autrement, du moins dans beaucoup de cant. — La suce, obérée
1 Curti a d'ailleurs le tort de ne poser aucune distinction selon la nature mob. ou immob. de la suce.
est liquidée comme les biens d'un failli ; c'est un cas de la discussion ordinaire des biens d'un insolvable, failli ou en déconfiture civ. — L'on suit en tout les règles de cette discussion, ou fte.
Quant à l'interp. en cette matière du t. de 1869, elle a donné lieu aux mêmes opinions divergentes qu'à propos des réclam, des cr. en général. — Ceux qui prétendent l'art. 5 applic. aux dem. des cr., par ex. les trois signataires de Tune des consultations dans l'aff. Lagorrée, soutiennent que la liquid. judiciaire de la suce, obérée doit se faire au for du traité. — Les autres, et nous sommes du nombre, affirment que Tart. 5 est sans portée et que le trib. du dom. peut se saisir de l'opération. — A vrai dire, .la dernière solution nous paraît trop évidente pour que nous en reprenions la discussion. — A lui seul, l'art. 6 du traité est décisif, comme l'a fort bien reconnu le trib. féd. dans le cas Lagorrée. La même cour avait rendu quelques semaines auparavant, le 19 avril 1877, Rec. off. 324, un arrêt dans l'aff. de la banque générale sse contre Désarnaud, en touchant le même ordre de questions. — Il s'agissait d'une saisie faite à Genève sur des biens dépendant de la suce, vacante d'un fi's mort en Sse, hérédité qui était administrée par un curateur désigné par le trib. frs de Bonneville. — Le trib. féd. applique à l'aff. le principe de l'unité de la liquid. consacré par l'art 6. du t. de 1869, et il annule la saisie comme contraire à ce principe. — La c. féd. applique donc à la suce, vacante, sans discuter la question de savoir où celle-ci devait être considérée comme ayant son siège, les règles établies par le ti*aité pour les fies ; et elle déclare formellement ne pas vouloir examiner la question de savoir si la dem. du cr. saisissant devait être considérée comme une action relative à la liquid. et au partage de la suce. — L'on ne paraît pas avoir discuté dans cette afT. la comp. du trib. frs à déclarer vacante la suce, du frs décédé en Sse. Malgré cette dernière conséquence, la comp. semble avoir été incontestée.
Ainsi, la liquid. peut être poursuivie dans le pays de l'étab. du d. c, où l'on peut également prendre les mesures provisoires précédant le prononcé, telles que vente judiciaire des meubles (art. 826 code Napoléon), désignation d'un curateur ou admin. (art. 811 code Napoléon, et 998 code frs de proc. civ.). —
Tout cela n'est nullement incontesté. Ainsi le 12 mars 1888, dans Taff. Sounex c. la Genevoise, la c. de Genève a dit que Faut, sse ne pouvait nommer le curateur à la suc. d'un frs. {Semaine judiciaire 1888,183; Journal 1899, 520.)
Il sera bon de saisir la 1»"® occasion pour améliorer le droit intern., ou plutôt pour en établir un clairement.
Actions des héritiers contre des tiers ou des cohéritiers. — 2S2. Il est hors de doute que l'action intentée par la totalité ou l'un des hér. contre un tiers ne se prétendant pas successeur du d. c. échappe à la disp. de l'art. 5, et doit par conséquent être déférée au trib. comp. d'après les l^rs art de la conv. — Il en est ainsi de toutes les réclam, matrim., et de celles dont le but serait de faire rentrer dans la suce, un objet ou une somme que le dem. prétendrait en faire partie. — Aucune hésitation sérieuse ne peut subsister en cette matière, et nous ne connaissons que peu de précédents, sauf les aff. Perroud, Bolay, Diggelmann, etc., ralatives aux questions matrim. ^
En 1863, il se présenta le cas suivant, sous l'empire du t, de iS28 : Une frse était décédée en France. Un fils hér. réclama du chef de sa mère un droit d'hyp., soit de privilège sur un imm. sis dans le Valais. — Le c. féd. attendu « qu'il ne « s'agissait pas d'une question de suce, mais d'une question de « prop. », décida justement, le 15 déc. 1863, Ullmer n« 1257, que l'action était de la comp. du trib. de la sit. de l'imm. — Nous ne comprenons pas que l'ambassade de Frce ait pu intervenir pour solliciter une solution différente. Il y avait évidemment deux questions absolument distinctes : 1» Le dem. était-il hér.? — 2o Avait-il en cette qualité un droit d'hyp.? — Le 1er point devait être tranché d'après la loi frse ; le 2® ne pouvait
1 En 1890, l'on nous a soumis l'aff. suiv. : Une dame Vitali née Maniglet, d'origine vaudoise, mais devenue UaUenne par son mariage, décéda à Nice en 1889. Elle avait eu comme caissier-secrétaire un nommé Casabella, italien. Ce dernier, avant le décès de sa patronne, déposa en son nom propre à la banque cantonale de Lausanne une somme de 8000 fr. — Les hér. vaudois de la dame Vitali prétendaient que cette somme avait été détournée et devait rentrer dans la suce. — Pouvaient-ils la réclamer dans le canton de Vaud ? — Nous dîmes qu'oui. — Le t. de 1869 n'était pas applic, èk cause de la nationalité de la défunte. Mais, l'eût-il été, la solution aurait été la même, le déf. ne pouvant se prétendre au bénéf. d'un titre successoral. — La question a été liquidée dans notre sens, sauf erreur.
Tétre que dans le Valais, et d'après la loi ou ]a jurisp. valaisanne. — En tout cas, le gt. frs. avait le tort de contredire sa thèse générale, indiquée n® 220, en cherchant à faire écarter la comp. territoriale en matière immob.
283. Mais la question de comp. et de législ. applic. devient beaucoup plus délicate quand le déf. lui-même se prétend hér., donataire à cause de m^ort ou légataire. — Il est certain à nos yeux que les diff. sur la réduction des libéralités ou le rappoH des biens donnés en avancement d'hoirie ressortiraient aux juges indiqués par l'art. 5, en matière mob. à ceux du pays du défunt, et en matière immob. à ceux de la sit. — Mais cette solution serait plus contestable quand il s'agirait d'une dette ordinaire due par l'hér. déf. au d. c, et par conséquent à la masse, ou de la validité d'un acte quelconque intervenu entre les mêmes parties, toute question de réduction ou de rapp. laissée de côté,
La réponse dépend de la signification des mots comptes à faire entre les hér, ou légataires de l'art. 5. — S'agit-il des comptes avec l'hér. ou le légataire en cette qitalité^ ou de ceux (|ui, pour une raison quelconque, sont à régler entre des personnes se trouvant d'ailleurs être des successeure? - Nous avons longuement hésité. — Finalement, nous croyons plus conforme aux intentions des h. p. c. d'interp. restrictivement la clause intern. — D'abord le terme de comptes indique que l'on a eu plutôt en vue les questions de rapp. et de réduction. Une dem. relative à une aff. sans relation en elle-même avec les suce, ne peut être envisagée comme étant à fin de règlement de compte. — Ensuite, les mots entre hér. et légataires nous paraissent signifier que c'est en cette qualité que le déf. doit résister à la réclam, pour rendre l'art. 5 applic. — Quand il le fait en invoquant un autre titre, peu importe sa qualité fortuite de successeur. — Puis, la clause de l'art. 5. créant un for spécial, dérogatoire à celui général des juges naturels du déf., nous semble devoir plutôt s'interpréter restrictivement. — Enfin dans ces matières ce n'est pas l'individualité corporelle des parties qui est prépondérante, mais leur personnalité juridique. Quand le même homme à plusieurs rôles au point de vue du droit, les
dem. à lui intentées par le même individu doivent ou peuvent dans Ja i*ègle être poitées devant des trib. différents selon l'espèce des actions.
£n définitive nous renverrions au for de la suce, à déterminer selon la nature des biens (ce qui évidemment peut donner lieu à des diff.), les actions même personnelles soulevant une question de suce, telle que de réduction ou de rapp., mais nous maintiendrions le for des le^s art. du traité chaque fois que l'intimé, malgré sa qualité, accidentelle dans la supposition, d'hér. ou de légataire, se défendrait en invoquant un autre titre juridique, chaque fois en un mot que la question aurait pu naître entre lui et le d. c. avant la mort de ce dernier et qu'alors l'action eût dû incontestablement être portée devant les juges naturels du déf. — V. n^ 190 les solutions proposées pour les relations interc. et p. 415 un passage d'un arrêt du trib. féd.
Nous n'approuvons donc pasle jug. de la Seine du 9 déc. 1880, décidant que l'action par laquelle des cohér. voulaient faire prononcer que l'un d'eux avait commis des détournements au préjudice des autres était du ressort du trib. sse du lieu d'origine du d. c, en vertu de l'art. 5 (Kuhliger, Jou)mal 1881, 529). — Mais nous nous plaisons à proclamer que notre avis lui-même n'est pas parfaitement arrêté et que la question est une des plus délicates que soulève l'interp. du traité : — Raison de plus pour la résoudre clairement quand on révisera celui-ci.
Acceptation, répudiation de l'hérédité. — Envoi en POSSESSION, SAISINE. — 1384. Gcs matières sont extrêmement délicates ; elles ont été entièrement passées sous silence par les auteurs du t. de 1869 : De là des hésitations, des diff. et même des contradictions sans nombre. — La sit. est infiniment pire que s'il n'y avait aucune conv. intern., parce qu'alors on appliquerait la jurisp. habituelle de chaque état dans les cas de suce, d'étr. ; et tout serait dit. — Il est extrêmement délicat de se prononcer d'une manière ou d'une autre sur l'effet des clauses de 1889.
Avant tout, il est intéressant de noter qu'en Frce l'hér. n'a aucune formalité spéciale à remplir pour accepter la suce, purement et simplement. — Gomme le dit dans sa note, no 271,
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M. Vandewalle « pour cela il n'est pas besoin d'un acte spécial ; « il suffît au contraire qu'il n'indique pas son intention d'être « autre chose qu'hér. pur et simple pour que taciteinetit, en « mêlant aux siens les biens du défunt, il devienne hér. pur et « simple, tenu ultra vires, etc. » — Tant que l'hér. frs n'a pas pris qualité par une confusion quelconque des deux patrimoines, par ex. en se comportant comme maître des biens du d. c, en touchant ce qu'on lui doit, etc., il peut encore accepter bénéficiairement ou renoncer. — L'hér. qui n'a pas pris qualité et qui veut renoncer peut le faire par une déclaration au greffe du trib. — Pour accepter bénéficiairenient, il faut, indépendamment de l'inventaire obligatoire, une déclaration dans ce sens devant le trib. civ. — En Sse, même l'acceptation pure et simple se fait souvent par un acte officiel quelconque, dont aucun en Frce n'est donc nécessaire dans le même cas.
Acceptatm% pure et simple. — 285. D'un côté, on peut soutenir ici comme ailleurs que l'ouverture de l'hérédité est transportée dans le pays d'origine, et en conclure que les formalités relatives à l'acceptation doivent nécessairement s'y opérer. — D'autre part, on peut avec plus de raison observer que l'art. 5 ne statue que pour les contest. entre hér. et légataires, qu'ainsi on ne peut l'interpréter comme créant une ouverture artificielle et générale de la suce. ; que, si l'effet en est de soumettre même en l'absence de litige la suce. mob. à la loi d'origine et la suce, immob. à celle de la sit., cela ne vaut que pour la répartition entre les successeurs et que cela n'a aucun effet entre les hér. ou légataires et des tiers. — Si l'on considère ensuite que le plus souvent les questions soulevées par le lieu et le genre de l'acceptation, surtout en cas de procès, le sont au regard des cr., la conséquence en sera que le trib. du lieu du dom. du défunt ou de la sit. des biens aurait la faculté de statuer sur l'acceptation de la suce, sans violer le traité intern. — Gela ne veut pas dire, d'après nous, que les intéressés ne puissent pas s'adresser, en matière mob., aux aut. du pays du défunt. — S'il n'y a aucune contest. avec des tiers, il leur sera loisible d'en agir ainsi. Mais, s'ils prévoient des diff., ils feront bien de se
conformer aux lois du pays du décès, quitte à accepter en outre dans le pays d'origine ou de la sit. des imm.
286. La solution est exactement la même, selon nous, en matière de répudiation de l'héritage. Elle peut avoir lieu dans le pays d'origine, et celui de la sit. des biens ou du dom. du d. c. — Rien absolument ne s'y oppose dans le traité. — La question de comp. ainsi résolue, reste celle de loi applic. — A cet égard, les aut. saisies doivent à notre avis, non pas par l'effet direct du traité, mais parce que cela est rationnel, appliquer la loi régissant les différentes parties de la suce, dans toutes les questions qui ne sont pas de pure proc, et au moins en ce qui touche les relations des hér. ou légataires entre eux.
En somme, dans l'état actuel, tant qu'il n'y a pas de procès engagé, les hér. peuvent accomplir où ils veulent les formalités de l'acceptation, ou de la répudiation. — Mais, s'il s'élève un débat, les juges exclusiv. comp. pour en décider seront entre hér. ou légataires ceux indiqués par l'art. 5, et entre hér. et des tiers ceux déterminés par les clauses des i^^ art. du traité.
Quant à la législ. invocable elle sera, pour le fond du droit, celle de la suce, entre les hér. et légataires ; et à l'égard des cr. la même législ. devrait aussi être appliquée. — Mais, faute de contrainte intern., le trib. saisi pourrait sans violer le traité appliquer une autre loi, quitte à voir taxer son jug. d'irrationnel.
Ces solutions peuvent sembler vagues. Mais elles nous paraissent inévitables vu les lacunes de la c. de 1869. — Pour nous, le point important est que, contrairement à l'opinion des auteurs de la consultation des trois signataires dans l'aff. Lagorrée, n^ 271 , les actes d'acceptation ou de répudiation peuvent parfaitement s'opérer au lieu du décès, soit du siège réel de la fortune. *
Certainement les auteurs du traité n'ont pas entendu renvoyer à peine de nullité l'accomplissement de ces formalités dans le
1 M. Vandewalle n'est pas afflrmatif. 11 dit ceci : « Cependant, dans la pratique, « chaque fois que j'ai dû comme avoué m'occuper des intérêts d'un hér. sse, j'ai cru ff pouvoir, après l'accomplissement dos formalités en Sse, recourir, en me plaçant c au seul point de vue de la publicité, aux formes frses. — Ainsi, j'ai fait au greffe « du trib. clv. la déclaration prescrite pour l'hér. bénéficiaire. »
pays du défunt. Cela aurait été occasionner des lenteurs et des frais inutiles pour les hér., qui se trouvent ordinairement dans la même localité que celle oCi le défunt était domicilié. Ensuite c'est également là qu'est le plus souvent située la fortune. — Enfin, et surtout, le traité n'a pas voulu autre chose que d'ordonner la répartition de la fortune mob. selon la loi nationale du défunt et celle de la fortune immob. suiv. la lé^sl. de la sit. D ne dit pas un mot, ni les documents relatifs à son élaboration non plus, sur le lieu où doivent s'accomplir les formalités qui précèdent ou accompagnent le partage.
Dans cette cire, il convient d'écarter des prohibitions qui n'existent pas. — L'on pourrait avec beaucoup plus de raison soutenir qu'en l'absence d'une stipulation intern. formelle les aut. de la sit. des biens ont le droit absolu d'exiger l'accomphssement des formalités de leur loi. Nous n'allons cependant pas jusque-là.
Ce que nous venons de dire ne s'applique qu'au for des opérations d'acceptation ou de répudiation, et à la loi indiquant qtueUes so/ii ces opérations et leurs conséque^ices. Il ne s'agit nuDement des questions de capacité, ou des formalités habilitantes requises quand les hér. sont des mineurs, interdits, absents, femmes mariées, étab. publics, etc. — La capacité de ces différents successeurs est celle que détermine leur loi personnelle, c*est-à-dire suiv. nous celle de leur patrie. — L'art. iO de la c. de 1869 le dit d'ailleurs expressément en ce qui concerne les mineurs et les interdits sses ou frs.
11 ne saurait y avoir de doute que pour les suce, immob.; nous avons déjà examiné cette question n» 132.
287. La jurisp. sur ces questions n'est pas abondante. — Sauf l'arrêt du trib. féd. dans l'afT. Lagorrée, qui bien que ne résolvant la question que pour l'acceptation bénéficiaire a cependant une portée générale, nous ne pouvons mentionner que la déc. rendue par le trib. de commerce de Genève le 5 oct. 1885, Revue IV, 49, et aux termes de laquelle la renonciation à la suce, d'un frs ne pourrait se faire qu'au for de son dernier dom. en Frce. — Le jug. est peu solidement fondé et nous ne l'approuvons pas.
TT
\. Quant à la pratique, s'il s'agit de suce, de sses ouvertes en Frce, et que la légation de Sse en ait connaissance, elle provoque Taccomplissement des formalités d'acceptation ou de répudiation en Sse, sans toutefois s'opposer à ce que la déclaration de répudiation ait lieu eh Frce, par surabondance au point de vue, contestable en droit selon nous, des aut. sses. — Mais évidemment, il est mieux, s'il en vaut la peine, d'opérer les actes d'acceptation ou de répudiation dans les deux états. — Nous avons peu de renseignements sur ce qui se passe en Sse pour les suce, de frs. — Nous croyons que, faute d'interv. des consuls frs, les formalités se font souvent en Sse exclusiv.
289, Acceptation bénéficiaire. — Cette matière a une importance et peut donner lieu à des diff. spéciales, à cause de la différence très grande existant entre le bénéf. d'inventaire frs et celui connu dans les principaux cant. sses (Vaud, Berne ancien cant.. Grisons, Lucerne, Zurich, etc.). — En Frce, l'effet du bénéf. est de séparer le patrimoine de l'hér. de celui du défunt, et de renvoyer les cr. de la suce, à se désintéresser suï* ce dernier exclusiv., sans qu'aucune mesure soit prise pour faire connaître l'importance des dettes. — D'ailleurs en Frce, si la déclaration bénéficiaire se fait devant l'aut., celle-ci ne prend nullement en mains la liquid. et ne s'occupe même absolument pas de la proc. — Dans les cant. sses cités, au contraire, le bénéf. consiste essentiellement dans la fixation d'un délai donné aux cr. pour déclarer leurs prétentions, avec déchéance pour les retardataires. En revanche ceux intervenus acquièrent le droit de se payer même sur les biens personnels de l'hér. Celui-ci reçoit un délai, après la clôture des intei'v., pour accepter ou refuser l'hédité sans réserve, ni moyen terme. — En outre, il y a dans les lois sses une publicité organisée, qui n'existe nullement en Frce en pareille matière. Et môme, dans le l®** pays, les trib. ou autres aut. dirigent toute la proc, font les appels aux cr., donnent le tableau des interv., et prennent, soit au début, soit à la fin des opérations, les déc. nécessaires. — Ainsi, tout est fort difféi^ent : effets légauœ et proc. — Dans les deux systèmes, le bénéf. d'inventaire intéresse les hér. ; cela va sans dire. Mais, leur trait commun est aussi de ne pas toucher directement aux relations
des hér. entre eux. ©'après les deux législ., après comme avant le bénéf., les parts respectives de ces intéressés demeurent, en principe, les mômes, exactement de la même façon que si l'acceptation eût été pure et simple. Le fait que, sous le rég. frs, celui des hér. qui aurait négligé de requérir le bénéf. serait tenu des dettes sur son propre patrimoine ne change rien à ce résultat. Ce sont les droits des cr. seuls qui sont modifiés. — Cependant en Sse, l'hér. peut contrairement à ce qui a lieu en Frce accepter purement et simplement ou répudier la suce, à la suite de la proc. bénéficiaire, qui l'a mis (et c'est là son but principal) en mesure de connaître le passif. — En définitive, l'on retombe dans le cas de l'acceptation simple ou de la répudiation, auxquelles s'applique ce que nous avons déjà dit.
S&90. Nous concluons de tout cela que l'art. 5 du t. de 1869 n'a pas plus de portée pour l'acceptation bénéficiaire que pour l'acceptation pure et simple. — La proc. spéciale dont il s'agit s'opérera donc où les intéressés voudront la provoquer, et elle sera valable partout.
Sans doute il pourrait arriver en Sse que, par suite d'une répudiation suiv. le bénéf. d'inventaire, les portions des autres hér. dussent s'accroître de celle du refusant; il naîtrait quelquefois des contest. sur ce point entre les successeurs. — Ces diff". seraient alors du ressort des juges du pays d'origine, aux termes de l'art. 5, exactement comme si le refus n'eût pas été précédé du bénéf.
201. Les commentateurs du traité sont muets sur la question, comme sur celle de l'acceptation simple, et de la répudiation. — Quant à la jurwp., elle ne fournit que l'arrêt Lagorrée, n" 272 tout à fait conforme à nos vues en ce qu'il a validé le bénéf. ailleurs que dans le pays du d. c. — M. Vandewalle avait donné à entendre que, comme avoué, il agissait au lieu de l'étab., du défunt; mais les trois autres jurisc. consultés avaient pensé qu'/r peine de nullité le bénéf. devait avoir lieu dans la patrie du d. c, tout en laissant entendre que la pratique n'était pas de leur avis. — Ce dernier est encore, sauf l'erreur, l'opinion de la légation de Sse, qui ne s'est quelquefois pas opposée d'ailleurs à ce
que l'acceptation bénéficiaire eût lieu à Paris suiv. les formes et dans le sens frs. — En Sse l'on ouvre sans diff. le bénéf. sur les suce, de frs, à ce que nous croyons. Gela se fait sans hésitation dans le cant. de Vaud.
tt9ft» Il est du reste évident que les mêmes intéressés ne pourraient provoquer en Sse le bénéf. pour accepter ensuite la suce, purement et simplement, tout en déclarant en Frce accepter bénéficiairement. — Il y aurait conflit irréductible d'effets légaux. — Les intéressés doivent opter; mais nous croyons qu'ils le peuvent librement, et qu'en tout cas l'on ne devrait pas annuler le bénéf. obtenu et poursuivi dans le pays de l'étab. du d. c. — Celui opéré dans le pays d'origine serait à notre avis moins évidemment régulier. Mais nous le considérons comme valable quand il est le seul.
Saisine, msE en possession de l'héritage. — 393. Il faut se garder de confondre avec la question d'acceptation ou de répudiation, qui touche à l'existence même du droit des hér., à la dévolution de la suce, celle de saisine, qui ne concerne que la mise en possession une fois la délation de l'hérédité opérée. — Si le t. de 1869 ne déploie aucune conséquence obligatoire en matière d'acceptation ou de répudiation, a fortiori il demeure sans effet à l'égard de la saisine. — Les aut. du lieu de la sit. des biens moh. pourront astreindre les hér. à leur demander l'investiture qui serait exigée par la loi de cet état, quelque différente que puisse être à ce sujet la loi nationale régissant l'hérédité. — Cette doctrine résulte entre autres implicitement de plusieurs arrêts de la c. d'appel de Neuchâtel, 11 août 1849, 10 nov. 1870, Rec, off, I, .180, X, 800. — En tout cas, il est certain que l'envoi en possession dans les imm, est de la comp. des aut. de la sit. ; cette comp. est même exclusive. — Fiore et Charles Antoine 91 , quoique partisans de la loi nationale pour la suce, dans son ensemble y compris les imm., sont ici du même avis que nous.
Spécialités sur les dispositions a cause de mort. Donations. — 894. L'art. 5 du t. de 1869 met exactement sur le
môme pied la suce, testamentaire et celle ab intestat. — Par conséquent, tout ce que nous avons dit s'applique aux deux. — Il convient cependant de s'arrêter quelque peu sur la suce, testamentaire.
Quelles sont en l^r Ueu les limites de cette suce, au regard des libéralités entre vifs? — Nous renvoyons à cet égard aux généralités exposées n? 173. — U en résulte que rentrent naturellement dans les aff. de suce, toutes libéralités, c'est-à-dire affectations gratuites, dont la condition de réalisation est le décès. — Mais, est-ce que cette théorie rationnelle a cours entre la Frce et la Sse? — Gela est fort douteux. — L'art. 5, en effet, ne parle que de la suce, testamentaire, ce qui semble exclure la donation à cause de mort, et plus généralement toutes libéralités de nature contractuelle; cai^ ce qui distingue essentiellement le test, de la donation est que le i^^ est un acte unilatéral et révocable par le disposant, la 2« une conv. in'évocable.
2115. Le droit frs, sauf des exceptions motivées par la faveur accordée au mariage, ne connaît pas la donation à cause de morty qui existe dans certaines législ. sses. Il n'est donc nullement indifférent de savoir si cette sorte d'actes rentre dans la clause de Fart. 5, — Nous ne savons guère comment répondre. — Le texte est libellé dans un sens étroit, ce qui entraînerait la négative ; mais l'intention de ses auteurs a peut-être été diffé- [•enle. Aucun secoui*s n'est à tirer du message qui, pas plus que le traité, ne mentionne les donations. — Les commentaires se taisent êgîdement. — Mais^ il faut bon gré mal gré prendre un parti!
Nous serions enclin à interp. l'art, d'une manière lai^e et à comprendre les donations à cause de mort dans les mots suce. (f^taineittairt*. — Nous admettons en effet que les négociateurs n\int pas pesé exactement le sens des termes dont ils se servaient et ont eu l'intention vague de soumettre tout ce qui naturellement renti-e dans la suce, aux règles de Tart. — Mais impossible de démontrer que cette opinion soit la vraie. — Elle est la plus ATaisemblable à nos yeux : Voilà tout.
Une sorte d'actes fréquemment utilisés en Frce donne lieu à des diff. spéciales : il s'agit des doiuuio>t<^ qu'en droit fins les
épotix peuvent se faire même pendant le maiiage, de biens présents ou à venir (art. 1091 code civ.). — Ces libéralités hybrides sont en elles-mêmes plutôt de nature conventionnelle ; il faut le reconnaître. — La jurisp. frse a jugé par ex. qu'au point de vue de la quotité disponible il fallait les considérer comme des donations, et les réduire, non pas proportionnellement, en même temps que les legs, mais suiv. l'ordre de leurs dates. — Toutefois, les donations entre époux faites pendant l'union sont essentiellement révocables^ ce qui les rapproche des test. — Or, il arrive parfois que des sses, tels que des vaudois et des firibourgeois, dont la législ. nationale interdit les donations entre époux durante matrinionio, font cependant en Frce des libéralités semblables, en observant les formes frses. — Sont-elles régulières ou annulables? — La solution semble dépendre exclusiv. des règles applic. aux donations dans les aff. fr.-sses. — Admeton que la capacité en cette matière est fixée par la loi d'origine, on déciderait pour la nullité. — Se prononce-t-on au contraire pour la non-applic. du traité à cet égard, on autoriserait, sans l'exiger toutefois, la solution dans le sens de la validité.
Nous partageons le 2® avis. — Rien dans la conv. ne concerne les donations entre vifs ; donc chaque état reste libre de les traiter comme le veut sa législ. et sa jurisp. de droit commun dans les questions intern. — Ainsi à ce l^r point de vue, si l'on admet que les donations entre époux sont des actes entre vifs, et non à cause de mort, des actes déployant un effet immédiat, quoiqu'ils restent révocables, nous permettons aux trib. comp., ceux des l^rs art. du traité, non de l'art. 5, de les déclarer valables entre sses.
Mais, plaçons-nous maintenant dans une autre hypothèse; supposons que le caractère de subordination au décès doive être mis en relief, et qu'en droit frs les donations entre époux doivent être reconnues être des actes de donation à cause de mort. — Lors même que la loi sse n'admettrait pas ce mode de donation entre époux, la question ne serait pas davantage résolue dans le sens de la nullité. — En effet, les trib. sses du lieu d'origine, supposés saisis de la question, n'ont pas à examiner quels seraient les effets de l'acte en Frce; ils doivent uniquement rechercher quels sont ceux d'un acte identique d'auprès la loi
sse elle-même, — Or, il arrive justement que plusieurs de ceslégisL, par ex. les codes de Fribourg et de Vaud, permettent, ordonnent môme de considérer des actes semblables comme des testaments.^
— Donc, les trib. de ces cant. doivent valider des actes semblables intervenus entre leurs ressortissants, mais en les tenant pour des test, et non des donations.
En résumé, ou l'acte est une donation entre vifs, et il peut être maintenu par les trib. du dom. du déf. ou de Torigine, parce que Tart. 5 n'englobe pas les donations dans ses disp., ou il est un acte de donation à cause de mort, et les trib. sses dont les lois prescrivent de qualifier de test, l'acte semblable doivent le valider à ce titre-là. Que pourrait-on objecter contre cette théorie? — Rien du tout, sauf l'affirmation que la loi d'origine serait la règle unique en matière de donations quelconques.
— Cette affirmation ne résiste pas au texte du traité, qui ne s'occupe nullement des donations. — Et, au surplus, cela ne mettrait aucun obstacle à ce que les trib. sses attribuassent à l'acte le caractère de test, d'après leurs propres lois, — En effet, pour juger de la valeur d'un acte, les trib., dans une aff. intern., doivent le prendre tel quel en sa teneur, et l'apprécier suiv. la loi applic, qui dans la supposition est celle de l'origine. S'il s'agit d'une aff. de suce, moh., ils ne doivent pas, ne peuvent pas se préoccuper de l'effet qu'une autre loi, ne faisant pas règle en l'espèce, prêterait à l'acte en question.
296. Cette théorie a été une fois appliquée au su de la légation de sse, mais en l'absence de contest., dans une aff. Mboui^ geoise ; et, sur une consultation signée de nous, elle a été de même suivie dans un cas vaudois, jugé par le trib. cant. le 10 nov. 1887, /. des tnfe. vaudois 1887, 698.
Dans les deux aff., l'acte a été déclaré valable. * Nous relevons dans l'arrêt vaudois les considérants suiv. :
« Que ces donations ne sont pas comprises dans les dona-
1 L'art. 618 du code vaudois statue en effet : Sont réputés héritiers, quelle gvs soit la dénomination sous laquelle ils sont appelés, ceux en faveur desqttels le testateur dispose de Vuniversalité de ses biens, ou d'une quote part dans VuniversaXité de ses biens, ou du reste, ou du surplus, ou de l'excédant de ses biens.
2 V. dans un sens analogue l'arrêt de la même cour du 18 avril 1860, n» 800.
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« lions entre vifs, mais qu'elles forment une classe à part de « disp. à titre gratuit, réglée à la suite des disp. testamentaires. « — Qu'elles se distinguent en effet des donations entre vife « en ce qu'elles ont pour objet des biens dont le disposant ne « se dépouille pas actuellement et irrévocablement. — Qu'ainsi, « si elles participent des donations entre vifs quant à la forme, « elles sont en réalité quant au fond des disp. testamentaires. « — Considérant que l'acte du 20 fév. 4853 n'est pas une dona- « tion entre vifs, car par cet acte Henri Pinard ne s'est pas « dépouillé actuellement et irrévocablement des choses don- « nées en faveur de sa femme, qu'il constitue plutôt une disp. « à cause de mort, puisque Henri Pinard a disposé pour un € temps où il n'existerait plus de la totalité de ses biens, et « qu'il pouvait révoquer cette libéralité. — Qu'en effet Pinard a « disposé en faveur de sa femme de l'universalité des biens qu'il « laisserait à son décès ; que cette donation est dès lors un acte « de dernière volonté, puisque le testateur ne l'a pas révoquée « ainsi qu'il aurait pu le faire. — Que l'on ne doit pas s'attacher « à l'intitulé de l'acte, et cela vu les disp. des art. 617, 643 et « 645 du code civ. — Que l'acte du 20 fév. 1853 a été passé en « Frce dans les formes usitées dans ce pays pour les actes « authentiques par lesquels un mari peut disposer, pour cause « de mort, en faveur de sa femme, avec faculté de pouvoir « révoquer l'acte. — Qu'un pareil acte est pleinement valable et € fait dans les formes voulues par la loi, puisqu'on vertu de l'art. € 659 du code civ. un vaudois qui se trouve en pays étr. peut « faire des disp. à cause de mort par acte authentique avec les « formes usitées dans le lieu où cet acte est passé. »
297. La doctrine que nous avons développée n'empêche pas, cela va de soi, que les trib. sses dont la loi interdirait aux époux de se faire des donations pendant le mariage ne puissent annuler les actes semblables, bien qu'intervenus en Frce et en conformité des lois frses, quand, considérés en leur forme, ils n'auraient pas les caractères permettant de les traiter en Sse comme des test. — Les trib. en question peuvent ainsi annuler des donations entre vifs ordinaires entre époux. — Mais ils n'y sont point obligés ; car, en l'absence de disp. intern. contraires,
ils restent maîtres, si leur législ. le permet, de se référer à la capacité déterminée par la loi du dom. des contractants.
Constatons enfin que, dans Topinion admettant que les donations entre époux sont des actes héréditaires, elles d€vraie72t être validées quand elles porteraient sur des imm. frs.
208. Les contrats de suce, future peuvent aussi donner lieu à des hésitations. — Interdits radicalement en Frce et dans certains cant. sses, ils sont autorisés dans d'autres, et ont pour but soit l'abandon d'avance d'une part à une suce, non échue, soit le règlement, spécialement entre époux, de la dévolution de biens héréditaires. (V. par ex. les droits de Lucerne et de Saint- Gall, Lardy, Législ. civiles de la Sse, 440 et 171.) — Ces sortes de conv. portent évidemment sur la suce. Entre la Frce et la Sse, elles seraient donc éventuellement soumises à la législ. régissant celle-ci, à raison de la nature mob. ou immob. des biens. — S'il s'agissait d'une suce. mob. n'intéressant que des nationaux sses, les trib. frs ne pourraient certainement pas s'appuyer sur une prétendue violation de l'ordre public pour refuser d'exécuter une déc. sse en la matière. — La disp. de l'art. 17, 3, du t. de 1869 le cède ici, sans aucun doute pour nous, à celle de l'art. 5, 3^ al.
Il sera bon de régler expressément la chose de cette façon dans le futur traité.
299. Revenons maintenant au cas où il s'agit d'une suce, testammtaire ordinaire^ sans complication d'actes de nature à faire naître des indécisions. — A notice avis, il est ceitain que les imm. du pays de l'étab. forment une suce, absolument indépendante de celle comprenant les meubles, et régie par une autre loi à tous égards, de sorte que le même test, pourrait être annulé ici, validé là, exécuté intégralement dans l'un des états, et moyennant seulement des restrictions dans l'autre, etc. — Le droit positif fr.-sse est nettement dans ce sens (v. n^ 265), quelles que soient les justes critiques susceptibles d'y être adressées. — Les auteurs, particulièrement Gurti 107, ont tort de ne pas mettre cela suffisamment en relief. — Gurti dit seulement que
le testateur doit observer en matière immob. les lois de la sit., sans indiquer la juste portée de cette proposition.
La quotité disponible par ex. pourra être différente selon les deux fractions de l'hérédité, et même aucune clause intern. n'empêcherait les tiib. des deux suce, de décider d'une manière divergente de la question de capacité du d. c. ; mais, rien ne les y oblige non plus. — Ils peuvent donc admettre à cet égard les théories qui leur semblent résulter de leurs législ. ou conciliables avec elles, réserve faite de l'effet des disp. de l'art. 10 (v. no 132). — Il est donc incorrect de dire avec Curti 407, en se plaçant au point de vue du droit positif fr.-sse, que le contenu du test, sera apprécié partout selon la loi du testateur. — Il pourrait en être autrement sans violation du droit intern.
300. Quant aux questions relatives à la forme des test., elles ne sont pas davantage prévues par le traité. — Il en résulte pour nous, comme pour Gurti 107, que dans chaque pays les trib. pourront faire appel aux théories générales du droit intern. privé. — Mais, nous tenons aussi à constater qu'ils pourraie}it appliquer, sans léser la c. de 1869^ purement et simplement les disp. de la loi soumettant la suce. mob. ou immob. — Au point de vue de la comp. les trib. aptes à juger seraient constamment ceux indiqués par l'art. 5, car la question est visiblement une question de suce. — A ce point de vue-là, et bien qu'il s'agît de l'applic. du précédent traité (d'un sens identique en somme sur ce point à celui de la c. de i869), la c. d'appel de Neuchâtel nous paraît s'être trompée, le 6 sept. 1864, en retenant la question de la validité du test, noncupatif fait par une frse établie depuis plusieurs années dans le même cant., acte que la cour a déclaré valable (Rec. off. Vil, 135). Mais, si le déf. n'avait pas décliné la jurid. de Neuchâtel, l'arrêt de la cour serait sans reproche, car nous ne mettons en doute que la comp. — En tout état de choses, la loi du lieu de l'acte sera utilement consultée pour établir la véritable intention du testateur. — La c. de cassation civ. du cant. de Vaud a pu ainsi juger avec raison, le 18 avril 1860, que la clause par laquelle un vaudois décédé en Frce s'était choisi un légataire universel devait s'interpréter
comme contenant l'institution d'hér. prévue à l'art. 618 du code vaudois, /. des trih. vaudois 1860, 313. — (V. la déc. de la même cour dans un cas ayant de l'analogie n^ 296.)
301« Une autre question, peu aisée à résoudre, se soulève si le défunt sse a fait en Frce un test, authentique, avec le concours de témoins ses compatiiotes. La 1. du 25 Ventôse an XI exige que les témoins aux actes notariés soient citoyens frs. — Actuellement il n'est pas douteux qu'entre hér. et légataires les trib. sses ne soient seuls juges du débat. Cela les amènerait probablement à admettre avec facilité la validité du test. Nous n'approuverions un prononcé dans ce sens que si l'acte, dont il serait diff. de méconnaître la nullité au regard de la loi frse, ^ se trouvait valable selon celle du cant. d'origine. Dans toutes les hypothèses, nous repousserions l'argument, tiré du traité d'étab., par lequel on voudrait assimiler les témoins sses à ceux de nationalité frse. — Il s'agit en effet d'un droit civ. non accordé expressément aux sses et attaché exclusiv. à la qualité de frs. — Sur ce point, mais sur ce point seulement, nous approuvons l'arrêt de Rennes du H août 1809 et celui de cassation du 23 janvier 1811, qui ont tranché la question dans ce sens sous le t. de 1803, Rép, du J. du palais, Droits civils, 218.
Nous voudrions voir insérer dans le nouveau traité, pour éviter la possibilité de déc. peu libérales, une clause conférant aux citoyens des deux états la faculté de concourir à la stipulation des actes authentiques de toute sorte.
En général, la matière des suce. test, réclame des disp. conventionnelles plus abondantes et soignées. Les lacunes des traités à cet égard ont fait dépenser aux intéressés pas mal de temps et d'argent.
Mesures conservatoires. — 302. Les t. de 1803 et 1828 ne faisaient aucune mention des mesures de cette nature, pas plus en matière de suce, qu'en matière de tut. — Dans ce dernier domaine, la c. de 1869 réserve les mesures c(mse}^aioires
1 Deux arrêts de Paris et de cassation, des 16 janvier et 6 mai 1874, ont admis que l'errem" commmie couvrait le vice résultant de î'extranéité du témoin (Journal 187ô, 193).
que les juges du lieu de la résid. pourront ordonner ; mais elle ne contient aucune disp. analogue dans l'art, relatif aux suce. — Que faut-il conclure de cette lacune? — Nous n'hésitons pas à dire que la conséquence en est d'autoriser les magistrats du lieu du décès ou de la sit. des biens à ordonner les formalités préliminaires prescrites par leur légisL, telles qu'apposition de scellés, prise d'inventaire (par ex. en vue de percevoir les droits de mutation), dépôt du test, en lieu sûr, vente des meubles sujets à détérioration, etc. — En l^r lieu, on ne saurait, pour contester cette conclusion, s'appuyer sur les mots malheureux de l'art. 5 et soutenir que l'ouverture de la suce, serait à tous les points de vue transportée dans le pays d'origine. — Cette argumentation serait erronée; l'ouverture de la suce, dans le pays du défunt n'a lieu qu'au point de vue des contest. entre les hér. et légataires, ainsi que nous l'avons vu n^ 270.
Ensuite, comme les mesures conservatoires prises en matière de tut., quand il s'agit par ex. d'empêcher la dilapidation des biens des mineurs, se confondent avec celles provoquées par l'ouverture de la suce, il en résulte que la comp. expressément réservée des aut. locales pour les unes entraîne le même droit pour les autres. — Ainsi actuellement, les aut. sses ou frses ont le droit d'agir selon leur légisL, et sans s'inquiéter des pouvoirs que l'autre état pourrait conférer à ses consuls. — La Sse, avons-nous vu n» 209, prescrit à ses consuls d'observer les lois du pays du décès. — Indépendamment de tout ce qui a trait aux scellés et à l'inventaire, les aut. locales ont ainsi la faculté d'ordonner le dépôt du test, entre les mains d'un magistrat ^ (art. 916 code proc. frs ; consultation de M. Vandewalle à propos de l'aflF. Lagorrée, n^ 271), d'ordonner le dépôt des valeurs dans une caisse de consignation (cassation 25 août 1B47, D. 1847, I, 273).
308. Il va de soi d'un autre côté que les magistrats du lieu du décès ou de la sit. des biens sont libres d'admettre le concours des fonctionnaires consulaires de l'autre pays. — Quelque-
1 Le Journal 1889, 618, mentionne le fait qu'en vue de la liquid. des biens d'un neuchâtelois mort k Nice, et dont le'test. avait été déposé pour minute chez un notaire de cette ville, l& photographie de cet acte a été expédiée au cant. de Neuchâtcl.
fois ainsi, notamment dans Taff. de Rumine, n» 210, les consuls sses et frs ont été admis à croiser leurs scellés avec ceux de Faut, locale ; et dans certains cas le montant même de la suce, leur a été remis aussi tôt que possible, pour être réparti suiv. la loi nationale, soit par leurs soins soit par ceux des magistrats de leur pays.
304. Conviendrait-il de modifier, d'une manière quelconque, cet état de choses, par ex. en introduisant dans la nouvelle conv. des disp. reconnaissant et précisant les pouvoirs des consuls ? — Des clauses semblables existent dans un grand nombre de traités, notamment dans les conv. consulaii'es liant la Frce aux états étr. — Elles se rangent sous six rubriques générales : 1» oblig. pour Tant, locale et le consul de s'aviser réciproquement du décès ; 2o apposition des scellés par l'un et l'autre en concours, ou selon les cas isolément ; 8^ formation de l'inventaire dans les mêmes conditions ; 4^ vente des objets sujets à détérioration ; 5^ dépôt en lieu sûr des autres effets ; B» annonce du décès dans les deux pays et invitation aux intéressés, notamment aux cr. de la suce, de faire valoir leurs droits.
Nous doutons qu'il soit opportun de prévoir expressément aucune de ces attributions dans le futur traité. — D'un côté en effet, il paraît préférable entre deux états aussi voisins l'un de l'autre que la Frce et la Sse de ne pas exiger l'interv. souvent inutile et onéreuse des consuls ; de l'autre, il est très probable que, selon la pratique et le droit actuels, lorsque l'immixtion de ces fonctionnaires sera désirable, l'aut. locale n'y fera aucune oppos. (sic Gurti, 89 et 90). — Des stipulations détaillées auraient peutêtre pour effet justement de soulever des conflits, qui jusqu'à présent ne se sont jamais produits à notre connaissance. — A cela il faut ajouter que la Sse, dont les consuls, presque tous commerçants, sans aucun avancement régulier, et souvent sans instruction professionnelle suffisante, ne tiendrait probablement pas à leur donner plus de comp. que cela n'est le cas dans son règlement consulaire. — En tout cas, ferait-on bien de dire nettement dans le futur traité quelle sera la sit. respective des aut. locales, de celles du pays d'origine, et des consuls, mais encore une fois sans trop préciser les cas d'interv.
Pratique générale actuelle. — 305. Nous allons indiquer comment les choses se passent en fait dans les cas où il n'y a aucune contest., et en mentionnant aussi certaines déc. judiciaires non encore examinées dans les sections qui précèdent.
— Faute de renseignements suffisants sur la pratique sse, différentes selon les cant., nous nous bornerons à celle usitée en Frce à propos des suce, de sses.
Les opérations préliminaires, apposition et levée de scellés, prise d'inventaire, etc., se font en Frce, avec ou sans le concours des agents de la conféd., dont la légation, partant du point de vue que les agents sses ne doivent point assumer des responsabilités laissées par le traité (art. 10) aux aut. locales, a la tendance d'abandonner à celles-ci le soin de prendre ces mesures, et se borne à signaler les décès qui pourraient les provoquer. *
— A Paris du moins, la légation de Sse est le plus souvent informée du décès ; elle demande l'acte le constatant et se met ensuite en communication avec les aut. du cant. d'origine, aux fins de provoquer la recherche des hér., et éventuellement la constitution d'une tut. pour les mineurs intéressés. Elle donne naturellement dans sa dépèche un aperçu aussi complet et exact que possible du genre et de l'importance de la suce. — Le tuteur, s'il y en a un, est de préférence choisi au nombre des parents ou amis de la famille habitant la Frce, quand les mineurs y résident
. eux-mêmes, ce qui est le cas ordinaire. — S'il y a des imm. frs et des valeurs mob., il y a deux liquid., indépendantes au point de vue de la légisL applic, quoique le plus souvent se poursuivant toutes deux en Frce, et donnant lieu à un seul et même acte devant un notaire frs. — La loi frse est la seule qui dise quels sont les hér. des imm. de ce pays, et elle tracera au notaire les démarches et formalités au sujet de cette partie des biens. — La loi sse indique les ayants-droit aux meubles.
306. Ne parlons pour simplifier que de \3l partie mob. de l'hérédité.— Soit les intéressés, soit leurs représentants, soit la légation de Sse sollicitent l'envoi de Sse en Frce des pièces indispensables.
1 Cependant, dans l'aff. de Rumine, la légation avait croisé ses scellés avec ceux de l'aut. frse. - V. n« 210.
— Elles sont régulièrement : a. un certificat de coutume établissant les disp. au sujet de la dévolution de la suce, de la loi du cant. auquel appartenait le défunt ; h. un acte de notoriété, ou autre pièce équivalente, indiquant d'après cette loi les seuls et uniques successeurs; c. une ou plusieurs procurations, signées par les hér. ou leurs représentants. — A l'aide de ces documents, la suce, est alors liquidée et répartie en Frce même par les soins d'officiers ministériels de ce pays, notaires, avoués, etc., ou même d'un avocat dans des cire. diff. — L'envoi en possession est très souvent demandé en Frce s'il y a lieu, même au regard de la partie mob. de l'hérédité. — La liquid. des dettes s'opère également dans ce pays ; après quoi les valeurs sont au besoin envoyées aux intéressés en Sse.
307. La licitation, la vente ou le partage des imm. ont lieu suiv. la loi frse, selon la volonté du traité. — Gomme nous venons de le voir, les disp. en sont également, dans la grande majorité des cas, scrupuleusement observées au sujet des suce. mob. — Il arrive cependant quelquefois qu'une hérédité de cette nature soit répartie conform. à la loi frse, soit que les représentants de la Sse ne soient pas avisés, soit que les intéressés n'y fassent aucune oppos., ou que la partie mob. soit insignifiante comparée à la partie immob. — Ajoutons que, si le d. c. sse s'est marié en Frce sans contrat de mariage et qu'il laisse une veuve, il est attribué à celle-ci assez régulièrement (sauf erreur de notre part) sa moitié de communauté : mode de faire exigé d'ailleui'S impérieusement par la jurisp. parfaitement concordante sur ce point de la c. de cassation de Frce et du trib. féd. (v. n« 164).
308. Voici ce que dit sur cette pratique générale, dans sa note souvent citée, M. Vandewalle, qui a été pendant nombre d'années avoué de la légation de Sse : « En effet, dès que je suis € chargé de remplir les formalités nécessaires pour recueillir « la suce, d'un sse décédé à Paris, je commence par faire ap- € poser les scellés à la réquisition ^ soit de M. le ministre de la
1 Ce mot n'est pas juste : La légation ne fait que donner des renseignements à l'avoué et à l'aut frse, en attirant leiu" attention sur l'opportunité d'agir.
< conféd., soit d'un ayant-droit. Je demande ensuite aux aut. « comp. sses (conseils communaux, juges de paix, notaires, « chanceliers des différents cant.) de vouloir bien me délivrer « un acte de notoriété constatant quels sont les hér. et seuls « hér. du défunt, de nommer ensuite ou de faire nommer des
< représentants aux interdits, mineurs et incapables, appelés à € recueillir une suce, dans les formes voulues par leurs cant. « respectifs, de m'adresser enfin pour chacun des ayants-droit « ou leurs représentants (mandataires légaux) des procurations « authentiques et dûment légalisées. Je demande enfin suiv. la « nature de chaque aff. un certificat de coutume constatant la « législ. des différents cant. sur les questions concernant la ca- « pacité de ceux qui sont appelés à recueillir la suce, et la quo- « tité de leurs droits. Ce certificat est visé par M. le ministre de « Sse, lequel atteste que foi lui est due. Mais, je le répète, jamais « je n'ai fait remplacer un sse absent ou incapable par un man- « dataire judiciaire nommé par les trib. frs. » — La pratique de M. Rousseau, avoué de la légation après M. Vandewalle et celle de M. Fouquet, son successeur, ne s'écartent pas, croyons-nous, de celle retracée dans la note du 2® nommé. — Voilà pour les cas où il n'y a pas contest. devant les trib.
Dans ceux où il naît un procès, les stipulations du traité sont en général régulièrement observées par les cours frses, du moins quand leur attention est attirée sur la question intern. Et si les juges se déclarent quelquefois indûment comp. en cas de suce, mob., ils font même alors fréquemment applic. de la loi sse. *
1 MM. Rousse, Boinod et Rousseau, après avoir constaté au début de leur pièce que l'art. 5 de la c. de 1869 n'était souvent pas appliqué, mais cela par la faute des partieSy en ce que la liquid. est parfois ordonnée en Frce, disent que les juges tra ne répugnent pas à suivre le principe du traité. — « Au contraire », ajoutent ces messieurs, « nous pouvons affirmer avec preuves à l'appui que la loi sse est toujours « scrupuleusement observée. > — Toujours est peut-être aller un peu loin. — En somme, suivant les trois signataires, le traité serait souvent inobservé quant h la comp.j quoique appliqué quant à la loi régissant la suce. — M. Vandewalle dit dans sa note : « Sauf les réserves qui résultent des termes môme de l'art. 5 du t. de 1869, « § 2, concurrence d'hér. des deux pays, les trib. frs n'hésiteront jamais suiv. moi « à se de'darer incomp. pour statuer sur les actions relatives a la liquid. et au partage « d'une suce, sse entre hér. et légataires sses. Très peu de débats ont été à ma « connaissance portés sur cette question devant les trib. ; je citerai pourtant à un « double titre l'arrêt de la c. de cassation du 3 juin 1874 dans l'aff. Perroud c. Oger « (D. 1875, 1, 80). Il en ressort que les trib. trs se déclarent comp., en présence des
La c. de cassation a proclamé Fincomp. des trib. frs en matière de suce. mob. de sses dans l'aff. Perroud par arrêt du 3 juin 1874 (v. note qui précède). — Cette vérité est donc bien incontestée. Elle n'a jamais été niée, quoique en Sse on ait souvent pensé le contraire. — Ce serait bien plutôt en Sse qu*à cet égard le traité recevrait de sérieux accrocs. — Nous en connaissons personnellement dont nous ne pouvons pas parler.
309. En Frce, si les hér. réclament avec célérité le renvoi de l'action en partage devant les trib. sses, cela est très généralement accordé. Mais, il faut avouer que les magistrats fvs se déclarent rarement incomp. d'office, aux termes de Fart, il de la c. de 1869. — Cela provient, en très grande partie, du fait que l'exploit d'ajournement ne fait pas connaître la nationalité du défunt. En retenant la cause, les juges frs sont donc assez excusables. On ne saurait prétendre les obliger à ouvrir spontanément une enquête pour rechercher l'indigénat du d. c. — En outre, les intéressés sont souvent conduits, soit pour diminuer les frais, cela surtout quand la suce, comprend des imm. frs, soit pour d'autres raisons, à ne pas s'opposer à une déclaration de comp. Cela arrive quelquefois, en particulier, dans les espèces où il pourrait y avoir recours à la 1. de 1819 de la part d'intéressés frs. — Ceux de nationalité sse peuvent alors préférer que la suce, soit immédiatement répartie suiv. les disp. du code civ., pour éviter des complications analogues à celles de l'aff. Vanoni.
310. Par la force des choses donc, l'art. 5 reste quelquefois inobsei^é en tout ou en partie. — En voici quelques ex. qui sont également rapportés dans la consultation Rousse et consorts :
En juillet 1875, décéda à Paris le sieur Maulaz, vaudois, qui
« termes restreints de l'art. 5, pour statuer sur toutes les contest. relatives à la « liquid. d'une comm. de biens ayant existé entre époux sses mariés en Frce. — La « c. de cassation et après elle la c d'Angers, dans la môme aff. (D. 1876, II, 127), ont « jugé qu'il s'agissait de l'oxéc. d'un contrat et que l'art. 5 du traité était inapplic. « — Mais il en ressort aussi que la c. de cassation a formellement reconnu qu'après « le partage de cette comm. entre les époux, la liquid. de la suce, de la dame Fer- « roud, conjoint décédé, était réservée aux trib. sses. » — M. Vandewalle, bien i|u'avoué de la légation, avait conseillé de ne pas lutter jusqu'au bout contre la thèse qui a triomphé à l'égard de la comm., et il la partageait personnellement.
laissait une fortune assez considérable, comprenant entre autres un imm. important sis dans la capitale. L'un des hér. ab intestat introduisit devant le trib. de la Seine une action en licitation et en partage de la suce, dem. contre laquelle les autres successeurs n'élevèrent aucun déclinatoire, quoique l'hérédité fût en partie mob. — Le 6 mai 1876, la !»*« chambre du trib. fit droit à la dem. ; et le partage eut lieu à Paris. — Un autre sse, le sieur Donath du cant. des Grisons, décéda également ab intestat à Paris, en 1873 ou 1874. Sa veuve assigna en liquid. de la comm. et de la suce, toutes deux de nature mixte, mob. et immob. — Aucune exception ne fut soulevée par les hér., et le 5 fév. 1875 fut rendu un jug. décidant au fond sur les deux chefs de la dem.
Le même trib. prononça une sentence analogue à propos de la suce, testamentaire, ouverte en 1876 d'un vaudois, le sieur Cart. — Il est vrai que les parties s'étaient déclarées d'accord pour nantir les juges de la Seine, qui ordonnèrent la liquid. et commirent un notaire.
Mais, dans l'aff. Ackermann, unterwaldien décédé à Paris en laissant un test, contenant des legs importants, la i^^ chambre du trib. de la Seine se déclara incomp. en déc. 1875, vu l'oppos. des hér., sur une dem. en délivrance de ces legs. — Le défunt avait excédé les limites de la quotité disponible fixée par la législ. de son cant., toiit en restant dans les bornes de celle admise en Frce. La suce, était exclusiv. mob.
La légation de Sse s'est occupée activement de toutes ces aff. — Si, donc, elle n'a pas insisté dans les trois l^es pour obtenir l'exéc. stricte de la c. de 1869, on peut en conclure que des motifs sérieux de l'ordre pratique s'y opposaient.
Le dernier cas de nous connu est celui mentionné comme suit dans le rapp. gestion 1889, Feuille féd. 1899, 11, 117 :
« Le partage de la suce, d'un sse décédé en Frce, Nicolas « Joseph Marchand, a fait de la part du trib. civ. (l^e instance) de « la Seine l'objet d'un jug. (12 déc. 1889) qui, dans une certaine « mesure, déroge à la jurisp. antérieure des trib. frs. — Insti- « tuée légataire universelle, la veuve se vit assigner par une « dame Dumarcy, de nationalité frse, qui prétendait être fille « naturelle du défunt et revendiquait comme telle ses droits à
€ la suce, consistant en biens meubles et imm. Invoquant les « art. 5 et 11 de la c. franco-suisse du 15 juin 1869 sur la comp. « judiciaire, la veuve Marchand opposa Tincomp. des trib. frs, c parce qu'il s'agissait de la suce, d'un sse. — Le tribunal « reconnut le bien-fondé de cette objection et se déclara incomp., « attendu que : — a. L'art. 5 de la conv. précitée stipule que € toute action relative à la liquid. et au partage d'une suce, sera « portée devant le trib. de l'ouverture de la suce, c'est-à-dire, € s'il s'agit d'un sse mort en Frce, devant le trib. de son lieu « d'origine en Sse. — h. Les règles de comp. inscrites dans une « conv. diplom. ont un caractère d'ordre public qui ne permet € pas aux particuliers d'y apporter pour le débat de leurs inté- « rets privés aucune modification. L'art. 11 de la conv. précitée « impose aux trib. sses ou fi*s devant lesquels est portée une « dem. qui, d'après les termes de la conv., ne serait pas de leur « comp., l'oblig. de renvoyer d'office et même en l'absence du « déf. les parties devant les juges qui en doivent connaître. — « c. Les prescriptions de la conv. fr.-sse sont générales et abso- « lues. Les états ont, en effet, un intérêt à ce que la fortune et « le patrimoine de leurs nationaux soient distribués au décès « de ceux-ci d'après les règles nationales et par das jurid. de « leur pays. Cette expression même en l'absence du défendeur, « relevée dans l'art. 11 comme entraînant uniquement l'applic. « de la règle établie au cas d'absence du déf., constitue au con- « traire par un argument a fortiori le caractère impératif de la « comp. pour le cas où les parties sont en présence. — d. Les « questions accessoires et préjudicielles qui peuvent se sou- « lever à l'occasion de l'action en partage et entraîner des « jurid. spéciales, de même la nécessité de se conformer aux « lois du pays de la sit. des biens pour le partage, la licitation « ou la vente de biens indivis, ne sauraient modifier la comp. « imposée par la loi à l'action principale en paitage de la suce. » — V. sur cette même aff., p. 403. — En résumé, le traité est observé en Frce en matière de suce, quand les intéressés y tiennent la main. — Nous croyons qu'en Sse il l'est plutôt moins constamment.
311 • Contrairement, d'ailleurs, à une déc. du trib. civ. de la
Seine du 41 mars, 1884, Journal 4884, 643, nous pensons que Tart. 5 de la c. de 4869 n'empêche nullement un trib. frs de connaître d'une contest. relative à la liquid. de la suce, d'un sse quand le trib. sse a délégué à l'autre sa propre comp. — Aucun motif ni de droit positif ni de droit rationnel ne justifie la déc. de la Seine. — L'ordre public n'est nullement engagé dans la question. — Les juges parisiens, qui se déclarent quelquefois comp. quand ils ne le sont pas, se sont jetés brusquement de l'autre côté de la selle.
91I3* Avant de terminer l'exposé du droit positif fr.-sse, indiquons que les suce, de détenus sses en Frce, si elles sont de peu de valeur, sont remises à la légation de la conf. à Paris, après prélèvement des frais de justice. — V. circulaire du c. féd aux gts cant. du 23 janv. 4880, Feuille féd. 4880, 1, 237.
313, De même, les suce, peu importantes délaissées par des sses décédés à bord de bâtiments frs sont délivrées aux consulats de la conféd., moyennant un récépissé donné par la légation au ministère de la marine. — V. dépêche du ministre des aff. étr. à la légation du 49 juin 1883, aff. Schneeberger.
DROIT DÉSIRABLE
314. Nous nous plaçons rarement au point de vue de la législ. à venir. — Ici, nous faisons une exception à raison des débats auxquels la question des suce, a donné lieu à cet égard ; mais nous ne ferons qu'indiquer nos vues, sans les développer.
Tout d'abord, avec Martin 62 et Curti 94, nous réclamons la suppj^ession de toute différence de principe entre le règlement de la suce, imm.ob. et celui de la suce. mob. — La principale raison d'être de cette distinction se trouvait dans le caractère féodal des législ. immob. antérieures à ce siècle. Elles connaissaient en outre un grand nombre de droits spéciaux, douaires, substitutions, etc., réglés fort diversement selon les lieux. — Cela engageait à faire un statut réel du droit de suce, dans cette sorte de biens. — Ces raisons n'existent plus guère aujourd'hui,
La prop. immob. en Frce et en Sse n'a plus le caractère féodal; elle est accessible à chacun et se transmet sans entrave. — D'un autre côté, il faut se défaire de la superstition d'un intérêt d'ordre public, presque absolument imaginaire. — Les états voient en fait avec une complète indifférence que telle personne hérite d'un imm. plutôt que telle autre. — Tout au plus, pourrait-on dans le traité futur faire une exception analogue à celle du c. de d822, et déclarer nulles les clauses testamentaires contenant des disp. contraires à la loi de l'imm., comme une substitution, celles-ci existant encore dans plusieurs cant. sses.
— Cela réservé, la suce, immob. devrait suivre les mêmes règles que la suce. mob. — Uuniié de la suce, serait établie,
315. Arrive maintenant la question capitale du choix entre la loi du dom. et celle du pays du d, c, — Elle a été débattue d'une façon également remarquable des deux côtés, soit lors de la réunion des juristes sses assemblés à Genève au mois d'août 1878, soit dans les publications qui ont suivi ce congrès.
— M. le professeur Martin, qui avait été chargé de faire un rapp. écrit à ses collègues, y soutint vivement l'adoption de la loi domiciliaire. — Ses motifs sont en résumé que le règlement de la suce, d'après cette législ. se fera plus simplement et d'une manière plus conforme à la volonté présumée du défunt, lorsque celui-ci a eu son dom., c'est-à-dire son principal étab. dans l'autre pays. — M. Martin releva la cire, que nombre de sses en Frce et de frs en Sse, surtout à Genève, vivent, se marient et meurent sans avoir gardé d'intérêts dans leur état d'origine, et il mit en saillie le fait considérable que dans le cant. de Genève il se trouvait environ 30,000 frs dans cette condition. — Le savant professeur genevois ne voulait d'ailleurs régler que la question de comp., pour laisser celle de législ. au discernement du juge comp. — Pour résoudre les cas de conflit entre trib. des deux états sur le lieu où le défunt aurait eu son principal étab., il proposait d'instituer un trib. arbitral intern. — M. Morel, membre du trib. féd., se rangea également du côté des partisans de la loi du dom. durable (... des hleihenden, dauemden Wohiisitzes ...), mais en faisant remarquer que l'unité de la suce, ne devait pas être poussée au point d'empêcher les cr. de
faire valoir leui's prétentions au lieu de la sit. des biens (procèsverbal 78). '
Mais l'idée du dom. trouva un adversaire convaincu en la personne de M. le professeur Kônig de Berne, qui s'attacha surtout à établir le caractère défectueux de la notion sse de cette institution. L'élément de l'intention reste à l'arrière-plan, et une résid. tout à fait secondaire, même quelquefois la possession d'une simple prop., suffit à assigner à quelqu'un un dom. dans un autre cant. que celui où il a son véritable et principal étab. (ihid. 75, 80). — V. sur l'objet de ces critiques parfaitement fondées notre chapitre VIII. — A cette consid., M. l'avocat de Soigneux ajouta celle que la Frce ne consentirait probablement jamais à reconnaître pour les suce, de ses ressortissants établis en Sse la loi du dom., tant qu'il existerait dans ce dernier pays plus de 22 législ. successorales, souvent radicalement différentes du code (ihid, 82).
A la suite de cette discussion, l'ass., sur la proposition de M. de Soigneux, se borna à recommander à l'attention du c. féd. le rapp. de M. Martin, en vue de la révision du t. de 1869 ; mais elle ne se prononça en faveur ni de l'un ni de l'autre des deux systèmes.
316. La question fut ensuite agitée dans les publications de MM. Lehr, Curti et Brocher. — Le 1er voit le nœud du débat dans la cire, de la bigarrure des lois sses de suce, déjà relevée à Genève par M. de Soigneux (Lehr 17). — Et, sauf peut-être à l'égard des réclam, fiscales dirigées contre la suce, M. Lehr dit qu'il « verrait avec grand regret qu'on bouleversât l'économie € du t. de 1869 en substituant en matière de suce, la notion « absolue du dom. à celle de la nationalité ». — D trouve également très sèHeuse l'objection tirée par M. Kônig des idées sses sur le dom. — M. Guiti, partant de l'idée théorique que la suce, doit être réglée par la loi en vigueur au lieu où s'opère le passage de la personnalité juridique du défunt sur la tête des hér., c'est-à-dire par la législ. du dom. du d. c, et invoquant le grand
1 M. Morol fit allusion à. l'affaire Lagorrée (n® 271) ; et on ne voit pas bien si, en émettant ses réserves au sujet de l'action des cr., il pense à l'interp. de la c. de 1869 ou à des propositions destinées à la remplacer.
intérêt, pour ne pas dire la nécessité, qu'il y aurait à soumettre à ce droit toutes les personnes établies sur le territoire, adhère à Topinion de MM. Martin et Morel (80, 79). — Il observe comme eux qu'en Sse le principe du dom. gagne visiblement du terrain sur celui de la nationalité, et que la victoire du l^r est proclamée par l'art. 46 de la const. féd. de 1874. - Il trouve, 81, que l'art. 5 du t. de 1869 paraîtra, avant peu de temps, une singulaynté, — M. Charles Brocher, au contraire, se rattache au rég. de l'unité de la suce, sous la loi nationale ; il fonde ce rég. sur la prépondérance que doivent prendre et que gagneraient en fait les idées de la personnalité et de l'unité de la famille au regard de celles de la sit. des choses et de la résid. fortuite des individus (47, 55, 56, etc.). — Toutefois, le savant auteur de Genève ne dissimule pas que l'on « rencontre de graves diff. quand on cherche à se « rendre compte de ce que devraient être les bases théoriques « du nouveau traité sur les suce, héréditaires » (55). — Il paraît tenir surtout à la proclamation de l'unité des parties immob. et mob. de l'hérédité sous la même loi.
317. L'on voit que les deux théories trouvent au point de vue des relations fr.-sses, comme à celui du droit intern. privé général, des défenseurs très convaincus.
Quant à nous, nous avons hésité et hésitons encore à prendre pai'ti. — Dans le sens de la législ. nationale, on peut invoquer : — 1° l'opportunité de maintenir le rég. des derniers traités; — 2û les variétés des lois sses de suce, peu familières aux frs; — 3" la fixité relative de la notion de l'indigénat et la facilité de le déterminer ; enfin et surtout, — 4<^ le crédit que gagne incessamment la théorie de la nationalité dans les relations intern.
A cette dernière consid. l'on ne peut répondre, comme Gurti, par les progrès de l'idée du dom. en Sse. — Il y a un abîme entre la question inierc. et celle intern. — Les mêmes motifs (se résumant dans l'accentuation de l'unité de l'état, ou le resserrement des liens entre ses diverses parties) qui engagent à se rallier à la théorie du dom. dans l'intérieur d'un état fédératif conduisant à l'adoption du principe de la nationalité au regard des états étr.
Mais aux consid. énumérées ci-dessus on peut objecter : —
1« la vérité que le droit de suce, bien que tenant au l^r chef compte des relations de famille, n'introduit jamais qu'une transmission de biens, laissant l'organisation de la famille intacte ; il est par conséquent soumis plus naturellement à la loi du dom. ; — 2" le fait qu'un nombre très considérable de frs en Sse et de sses en Frce vivent dans le pays de leur choix depuis plusieurs générations, sans conserver, d'attaches étroites avec l'état de leur indigénat; — - S^ la cire, que de beaucoup le plus grand nombre des frs fixés en Sse habitent le cant. de Genève, dont les lois de suce, sont presque identiques à celles de la Frce, raison évidente pour leur appliquer celle du dom., en économisant le temps et l'argent nécessaires quelquefois pour liquider les suce, d'après le droit frs proprement dit ; — 4« le grand intérêt qu'il y a à soumettre de fait dans la plupart des cas la liquid. des suce, à la même loi que celle des intérêts matrim., et que celle des droits des cr., consid. qui a une grande force assurément, sans que nous retirions rien de ce que nous avons dit au sujet de la distinction de ces divers domaines ; — 5° la possibilité, moyennant l'adoption du rég. domiciliaire, d'obtenir beaucoup plus facilement de la Frce l'abrogation conventionnelle de la 1. de 1819; — 6« les simplifications de toute espèce qui en résulteraient manifestement.
D'autre part, l'argument tiré de l'opportunité de maintenir le rég. des derniers traités n'a qu'une valeur relative. — Certes, ces conv. ont donné lieu a une foule de procès et d'embarras I — Pourquoi ne pas en signer une autre sur un principe différent, si cela se peut ? — Quant à la raison tirée des diversités des lois sses dans le sens de la loi nationale, la Frce, qui verrait les suce, de plusieurs de ses ressortissants soumises à une législ. sse, cela est vrai, pourrait d'autre part appliquer la sienne propre à un beaucoup plus grand nombre d'hérédités de sses : somme toute, elle gagnerait au change. — L'argument des progrès de la théorie de la loi nationale n'est pas décisif à nos yeux. ~ Nous croyons que la doctrine moderne fait fausse route en soutenant avec intransigeance et sans exception tantôt la loi du dom., tantôt celle de la nationalité. — Il nous paraît que certains rapp. de droit, comme ceux de mariage, de filiation et de tut., sont avantageusement réglés par la loi nationale, qui est de nos jours de-
venue la loi personnelle, tandis que d'autres, tels que ceux de fie et de rég. matrim., relèvent plutôt de la loi du dom. — Maintenant, il y a des relations juridiques intermédiaires en quelque sorte, à notre point de vue, comme celles de suce, et c'est pour celles-ci qu'il est difficile de choisir la loi faisant règle. — Mais, dans la théorie même de la nationalité, l'on est bien forcé une fois ou l'autre de faire une coupure nette et de passer de la législ. de l'indigénat à celle du dom., ou vice versa. — Il ne saurait pas être question de liquider une fte d'après la loi nationale, et il est extrêmement peu recommandable, presque tous les auteurs le reconnaissent, de faire régir l'organisation de la famille par la loi du dom. — Où donc opérer le changement de principe? — Où introduire la section de démarcation? — Toute la question est là. — Après avoir longtemps hésité, nous préférerions peutêtre placer les suce, sous le rég., non pas du dom. ordinaire au sens romain de l'institution, mais sous celui du pjnncipal et durable étub., du dom. prolongé, consolidé, de celui où l'intéressé a bien véritablement le siège de sa vie de famille et d'aff. d'une manière stable et non seulement temporaire. — Nous ne parlons pas de l'étab. sans espHt de retour, car l'adoptfon de cette règle conduirait certainement les trib. frs à déclarer que leurs ressortissants auraient conservé toujours, ou presque, l'esprit en question. — Pour éviter ce malentendu, l'on devrait s'expliquer clairement. — En définitive, ce serait le dom. au sens anglais du mot qui aurait notre préférence, parce qu'il faut, pour faire choix d'une règle intern., se préoccuper en i^^ ligne de l'intérêt des justiciables, c'est-à-dire d'assurer une solution convenable des cas les plus nombreux les concernant. — Or, en matière de suce, ce sont ceux dans lesquels le d. c. a vécu assez longtemps dans l'autre pays que celui dont il est ressortissant pour préférer l'apphc. de la loi du 1*^»* à celle du 2e. — En outre cette solution a entre la Frce et la Sse le grand mérite d'autoriser à porter devant les trib. genevois les diff. occasionnées par le règlement des hérédités de frs établis à Genève. — Avec les juristes de cette dernière ville, nous reconnaissons que cet intérêt est si grand que nous nous demandons si, en cas de ralliement au principe de la loi nationale, il ne conviendrait pas de laisser par exception les frs établis à Genève et les genevois
établis en Frce en dehors de la clause intern. : solution contre laquelle il existerait d'ailleurs de graves objections d'ordre général et politique. — Le principal inconvénient de Tapplic. de la doctrine du dom. est l'incertitude de cette dernière notion.— La détermination du dom. est manifestement plus sujette à discussion que celle de la nationalité ; mais, dans les cas ordinaires, qu'il faut avoir exclusiv. en. vue, la constatation de l'existence dans l'un des deux états du principal et durable étab. ne souffrirait guère de diff. — Notre solution réalise de plus les avantages signalés p. 453.
En tout cas, il faudra adopter des règles précises et par conséquent développées ; et, si l'on adopte la solution domiciliaire, l'on devra bien dire de quel dom. on entendrait parler. — Si l'on craignait de s'expliquer nettement, il vaudrait alors mieux renoncer à des clauses intern. sur les suce, ce qui aboutirait probablement à l'abandon de tout traité.
Nous maintenons, d'ailleurs, les observ. particulières que nous avons eu l'occasion de faire à propos de questions spéciales, et, que l'on adopte le principe de la nationalité ou celui du dom., nous réclamons surtout des clauses empêchant l'apparition des conflits, qui sous le t. de 1869 sont graves et nombreux, et le seraient plus encore si les intéressés ne renonçaient pas souvent à solliciter l'exacte applic de la conv. intern.
NOTES ADDITIONNELLES
V. p. 297. — Le irib. civ. de Genève a prononcé le 6 sept. 1881, Martin, Semaine judiciaire 1881 , 678, Joumcd 1882, 237, que rien n'interdisait de soumettre la suce, d'une vaudoise établie à Genève à la loi genevoise. — La c. d'appel de Fribourg a aussi prononcé dans le sens de la loi du dernier dom. le 7 avril 1876, art. 51 du code civ. de ce cant, J. des trib. vaudois 1886, 668.
V. p. 341. — Dans l'aff. Rave, le jug. rendu h Nyon fut après le rejet du recours devant le trib. féd. confirmé par le trib. cant. vaudois, suiv. arrêt des 6-11 déc. 1888, J. des trQ>. vaudois 1889, 26. — La cour déclare la jurid. vaudoise comp., Faction se rapportant à des imm., en vertu de la disp. de l'art. 2 du code vaudois copiée sur l'art. 8 frs. — « Il importe que les imm. composant le territoire d'un pays soient « soumis à. la loi de ce pays et non à une loi étr. » — La cour ajoute que les art. du code de proc. vaudois instituant un for spécial de la suce, ne sont pas applic. dans l'espèce, puisqu'il s'agissait d'une action réelle immob., et que l'unité de la suce, ne devait être réalisée que pour les hérédités ouvertes dans le cant. de Vaud. — Les juges supérieurs ne disent pas un mot du t. de 1869, évidemment par la raison que le trib. féd. l'avait déclaré sans applic. — Cette déc. créa le conflit le plus net du monde entre les deux jurid., puisque le jug. de Trévoux fut à son tour confirmé par
la c. de Lyon le 31 luai's 1889 (v. p. 840 en note). — Cette éventualité certaine n'avait pas empêché le trib. féd. d'écarter l'applic. du traité, en partie parce quMI ne pouvait y avoir de conflit dans des cas semblables ! (v. p. 841). — Remarquer aussi que le trib. féd., en partant de l'idée de l'unité de la suce, a rendu une déc. qui a abouti au contraire à un jug. vaudois ne valant que pour l'imm. de ce cant., comme la o. vaudoise le constate ! — Enfin, cherchons à donner le coup de grâce à l'arrêt féd^ on observant qu'il ne relève même pas le seul argument de texte pouvant lui donner une apparence de justification : celui qu'en parlant du dernier dom. en Frce rai*t. 6 parait sous-entendre comme une condition de Tapplic. de sa disp. que le fÏB ait été domicilié en Sse ! — Hâtons-nous d'ajouter que cette consid. serait à peine spécieuse, car le passage cité ne fait allusion qu'au cas ordinaire^ celui où le d. c, est efi'ectivement domicilié dans l'autre pays, celui de son décès, sans entendre exclure de la disp. le cas moins fréquent, où le défunt était domicilié dans sa patrie, bien que mourant dans l'autre état. — Nous maintenons absolument toutes nos autres critiques.
V. p. 384 et suiv. — L'aflf. Casanova a fait l'objet d'une notice dans l'excellente Revue pratiqua de droit intem. privé de M. Vincent, 1, 1*^ janv. 1891, p. 11. Le sagace auteur ne s'est pas laissé égarer par les conclusions du procurem* général : « Nous « croyons qu'il faut se garder d'interpréter l'arrêt de la ch. civ. au moyen de ces « conclusions ; on risquerait de lui donner une portée inexacte. M. le procureur gé- « néral a soutenu que le t. de 1869 avait abrogé les disp. de la 1. de 1819 dans les « rapp. entre sses et frs appelés à recueillir une suce, régie par le traité. Cette doc- « trine est difficilement soutenable en présence des déclarations très explicites « contenues dans le protocole annexé au traité, dans le message féd. du 28 juin 1889 « et dans le rapp. de la commission du c. des états du 24 juillet 1869. — Les travaux « et les études sur le traité fi".-sse de MM. Brocher, Curti, Lehr, Martin, Weiss, etc.. « qui n'ont pas même été cités devant la cour, auraient été consultés avec profit. - « La ch. civ., il faut d'ailleurs le remarquer, s'est bien gardée de parler d'abroga- « tion. L'arrêt de cassation se justifie par le fait que l'applic. de la 1. de 1819 était « réclamée non par des hér. légitimes, mais par des légataires universels dont les « droits ne pouvaient dépendre que de la loi qui régissait la capacité de disposer du « testateur. » — Sur le fond, c'est exactement notre opinion. — Nous nous félicitons de nous rencontrer fortuitement sur ce point avec M. Vincent.
V. p. 399. — Dans le n* II, 1" mars 1891, p. 107, du recueil déjà cité, Revue pratique de droit intem. privé, M. René Vincent examine la question de la délation des 8U4;c. imynob. en droit fr.-sse, h. l'occa-sion du jug. rendu par le trib. de la Seine dans l'aff. Marchand c. Demarcy, confirmé par adoption do motife le 30 juillet 1890 par la c. de Paris. — M. Vincent observe que la jurisp. sse n'est pas définitivement fixée. Quant à celle du trib. féd., il cite l'arrêt du 10 juillet 1885 dans l'aff. Diggelmann, omet de parler des aff. Giacometti et Rave, mais mentionne un arrêt de la c. féd. du 31 mars 1888, confirmant une déc. de la c. de Genève du 19 déc. 1887. — Cette cour avait été saisie d'une dem. en partage d'imm. dépendant de la suce, d'un frs ; et, tout en déclarant les trib. genevois de la sit. comp., elle avait décidé qu'il fallait surseoir et attendre (lue le trib, frs de l'ouverture de la suce, eût statué sur les actions relatives k la liquid. et aux comptes entre hér. — L'arrêt féd. ne se trouve pas dans le Rec. off. î! Nous l'y avons vainement cherché, après en avoir entendu paiier. — Il est réellement désagréable d'avoir à étudier la jurisp. féd. dans des collections étr.! — Le trib. féd. aurait dit : « C'est à juste titre que la cour de justice a renvoyé le dem. k « porter l'action en partage de suce, devant le trib. civ. du dernier dom. du défunt » — Et l'arrêt aurait ajouté : « La question de savoir si, après qu'il aura été statué en « Frce sur le partage, une proc. spéciale concernant le dit partage pourra être or- « donnée encore k Genève, relativement aux imm. sis sur le teiTitoire de ce cant., « ou si au contraire cette proc. se trouve exclue, en ce sens qu'à cet égard le trib. « frs aurait k appliquer le droit genevois en matière de suce, ne doit pas être réso- « lue en l'état par le trib. féd. » — Cet arrêt un peu trouble montre que le trib. féd. considère que la jurid. nationale est avant tout comp. même pour la partie immob. ; mais la cour réserve ici la question de loi applic. aux imm., qu'elle semble avoir supposé tranchée dans l'afif. Rave. — En somme les théories à cet égard du trib. féd. ne sont pas fort claires. — M. Vincent soutient comme nous que le système
du traité est celui de la comp. législatite et juridictionnelle exclusive de la jurid. de la sit, en matière immob. — Nous sommes heureux de cette adhésion. — L'auteur nous apprend le fait singulier que l'arrêt du 80 juillet 1880 par lequel la c. de PariSf chambres réunies, a abandonné la pratique suivie jusqu'alors en Frce a été rendu sur le siège et après interruption de l'avocat de la partie intéressée. — Et cependant la cour, allant plus loin que la jurid. sse, se dessaisissait complètement, môme à l'égard des imm. situés en Frce! — Il est au plus haut degré surprenant qu'une jurisp. aussi nouvelle et aussi insoutenable ait été inaugurée de cette façon, contrairement à la pratique de la légation de Sse et des aut. féd., ainsi que des trib. f^s. — Il serait impossible qu'elle l'emportât devant la c. de cassation !
V. p. 416. — Le 14 mai 1888, la c. de justice de Genève a décidé dans l'aff. RivoUet c. Genoud, Semaine judiciaire 1884, 60, Journal 1886, 251, que l'art. B du t. de 1860 ne mettait aucun obstacle à ce que l'action du cr. d'un défunt frs fût soumise aux juges sses. — Tout à fait fondé, selon nous.
V. p. 422. — Le 19 avril 1887, union du crédit c. Rittener, J. des trib. vaudoia 1887, 360, le trib. cant vaudois a admis que le for de la liquid. d'une suce, obérée de sse était à son dernier dom. en Frce, que l'art. 5 du t. de 1869 n'était pas applic, et que l'était plutôt l'art 6 relatif à la fte. — Si l'aut. trae avait réclamé l'actif, la déc. aurait été bonne à notre avis. Mais, il n'en était rien. — Dans ces conditions, la c. vaudoise aurait pu à notre avis valider la liquid. devant l'aut. du lieu d'origine dans ce cant. — Elle a eu des scrupules que nous trouvons exagérés.
V. p. 448. — La c. de justice de Genève a prononcé le 8 déc. 1879, enregistrement c. Torras, Semaine judiciaire 1879, 484, Journal 1880, 418, que la suce, d'un genevois domicilié en Frce était ouverte en Frce, quoique le décès eût eu lieu à Genève. — La déc. ne dit pas un mot du t. de 1869. — Au l*^ abord l'arrêt paraît détestable ; mais il s'explique par le fait qu'il s'agissait d'une question fiscale et qu'en réalité la c. de 1869 n'était aucunement applic. (V. sur les traités de droit civ. et d'étab.)
CAPACITE CIVILE
Nous reconnaissons que ce chapitre n'est pas à sa place. Il aurait dû se trouver immédiatement après celui de la nationalité. Des cire, accidentelles nous ont obligé à le renvoyer jusqu'ici.
La littérature fait un peu défaut en cette matière en ce qui concerne spécialement la Sse. — Il y a cependant des données intéressantes chez Muheim, p. 102 et suiv., ainsi que dans le remarquable travail de M. Gentet, professeur à Genève : Etude sur les questions (Tétat et de capacité , à Genève, Georg, 1883. — M. Alfred Martin a aussi donné dans le Journal 1883, 31, un art. très intéressant sur la capacité civ, selon la légisL féd. sse.
GÊNÊBALITÊS
318. Il y a dans la science et la législ. deux notions qu'il importe de ne pas confondre : celle de I'état et celle de la capacité des personnes individuelles ou collectives. — Malheureusement, elles sont souvent mal distinguées. — Dans ce domaine, comme dans une foule d'autres, la science juridique souffre d'un manque de rigueur des plus regrettable et des plus dangereux.
L'ÉTAT d'une personne peut se définir la position qu'elle occupe dans la sté et la famille (sic Aubry et Rau I § 52, Gentet
29, etc.). — Une personne peut avoir Tétat de régnicole ou d'étr., celui de célibataire ou de marié, de père, de mère, d'enfant légitime, naturel ou adoptif, etc., etc. — A ces différents états correspond la collation ou la recon. de droits et de devoirs juridiques distincts. — En tant qu'appartenant à un certain état, la personne possédera des droits actifs et passifs de puissance, de prop. ou d'oblig., plus ou moins étendus et dont la réunion constituera précisément l'état en question. — L'état de la personne n'est autre que la somme des droits dont elle jouit, et des devoirs ou oblig. (dans le sens large de ce dernier mot) qui lui sont imposés. — L'étude de la jotiissance des droits civ, n'est autre que celle de l'état civ. des différentes personnes, en prenant ce terme de jouissance dans le sens de possession, d'attribution de droits, et en évitant de lui prêter l'acception d'wfilisation, qu'il a dans les codes en matière de biens pécuniaires.* — Les allemands expriment l'état de la personne, ou la jouissance soit possession des droits à elle conférés, en se servant de l'expression Rechtsfœhigkeit, capacité juridique, dangereuse aussi parce qu'elle introduit dans la notion de l'état celle de capacité dont il s'agit précisément de la distinguer.
La CAPACITÉ de la personne ne s'applique nullement à la possession ou jouissance des droits qui lui sont reconnus, mais bien à Vexercice individuel plus ou moins libre de ces droits, actifs et passifs toujours. — La capacité est la mesure de Vexercice par la persmine elle-même des droits qui lui S07it départis, en vertu de son état. * — Les incapables sont les êtres auxquels il n'est pas permis de faire valoir librement les droits et oblig. attachés à leurs personnes, cela à raison le plus souvent de cire, physiques, sexe, âge, maladie, etc. — Par ex. un mineur, un interdit, ou une femme mariée, bien qu'assimilés peut-être parfaitement aux personnes ordinaires à l'égard de leur état, bien qu'aptes de la même manière qu'elles à entrer dans des rapp. de droit réel ou d'oblig., ne le pourront que par l'organe de leur tuteur,
1 Avoir la jouissance d'une fortune c'est avoir droit aux revenus de celle-ci, non k sa prop. — Le double sens du mot jouissance dans les choses juridiques est très malheureux.
2 Nous ne pouvons ici souscrire à la définition de M. Gentet 29: « La capacité civ. « est dans un sens général l'aptitude à devenir le sujet de droits et d'oblig. » — Cetk^ définition nous semble convenir beaucoup mieux à l'état lui-môme de la personne.
mari, ou moyennant certaines autorisations. Du reste, la capacité, comme Tétat, a un côté j^assi/" aussi. — Par ex. le fait que la prescription ne court pas entre le mineur fait partie de sa capacité. A notre avis, la seule manière de bien distinguer la capacité de l'état est de ne rapporter la l^e qu'à l'exercice, la mise en œuvre par la personne seule ou assistée, ou par son représentant, des facultés juridiques de toute sorte qui lui sont rattachées au double point de vue actif et passif. — Il ne s'agit nullement dans la capacité de l'existence même du droit, mais de son exercice. — La question de capacité ne peut donc se poser qu'après la solution de celle d'état. — Les allemands désignent la capacité par le terme de Handlungsfœhigkeït^ dont la l»*® partie est très bonne, mais dont la 2^ est moins heureuse, comme nous l'avons dit.
319. Il est à nos yeux superflu d'insister pour faire admettre qu'il ne saurait y avoir une capacité générale des personnes à côté de leurs capacités spéciales. — La capacité générale ne peut comprendre autre chose que la réunion des différentes capacités spéciales à propos des diverses catégories d'actes. — Il importe peu que ces capacités spéciales soient réglées d'une manière variée ou uniforme. — L'erreur d'anciens auteurs, comme Froland et Boullenois, et même d'écrivains modernes se réfute d'elle-même.
320. La réunion de Vétat et de la capacité forme la condition civ. de la personne. — Nous croyons du moins qu'il y a avantage à désigner les deux choses sous ce terme plus large, et que cela est conforme à la manière de voir la plus habituelle.
Maintenant, notre chapitre ne traitera guère que de la capa-cité civ., et encore pas d'une manière complète, mais principalement à propos de l'exercice des droits d'oblig. et des droits réels. Et même nous n'épuiserons nullement ce sujet déjà restreint. — En effet, nous avons été appelé à examiner chemin faisant certaines questions de capacité sur lesquelles nous reviendrons naturellement le moins possible. — Mais, malgré l'intitulé du chapitre, nous traiterons quelque peu de l'état des personnes en parlant des êlres collectifs, principalement des stés.
RELATIONS INTEBCANTONAIiES
AVANT LA LOI FÉDÉRALE DE 188i
321* Avant la l, féd, de iSSl sur la capacité civ,, les cant. étaient absolument autonomes en ce domaine. — Ils pouvaient à leur gré considérer comme capables ou incapables les sses d'autres états, conform. à leur législ. ou à leur jurisp. de droit commun. — Rien ne les empêchait d'appliquer à la détermination de la capacité des confédérés le droit intérieur à titre de législ. du dom. ou même de la sit. des biens. — Mais, ils pouvaient également reconnaître volontairement l'effet de la loi du cant. d'origine, et quelques-uns le faisaient, par ex. celui de Zurich. — V. dans la Zeitschnft XVI, 13, l'arrêt du 28 avril 1866 par lequel le trib. supérieur de cet état a annulé l'engagement pris par une femme non mariée sans le concours du curateur qui aurait dû intervenir d'après la loi d'origine.
L'âge de majoiité était en Sse très diversement fixé ; il allait suiv. les cant. de 19 à 24 ans. — Gela pouvait donner lieu à l'annulation dans un cant. de l'acte passé par un mineur capable d'après la loi d'un autre, ou plus souvent au maintien de celui qui aurait été invalidé dans l'état d'origine.
322. La L féd. du '22 juin 1881 sur la capacité civ. a apporté un profond changement au droit antérieur en rendant tous les sses majeurs et par conséquent capables de contracter h 20 ans révolus. — Elle a donné lieu de la part du trib. féd. à plusieurs déc. de principe que nous approuvons toutes sans réserve.
La c. féd. a ainsi prononcé plusieurs fois, par ex. le 28 mai •1886, Geldner, Rec. off. 384, et le 2 fév. 1889, Hess-Ott, Rec, off. 143, que la loi féd. s'appliquait aussi aux aff. abandonnées au droit cant., sauf les exceptions formelles de la législ. féd., et
qu'elle valait par conséquent pour les achats immob., quoique ces derniers (arrêt de 1889) restent soumis au droit carit. à d'autres égards, par ex. en matière d'exceptions pour erreur, dol, etc. — Cette dernière déc. doit être rapprochée de l'arrêt important du 3 déc. 1887. Mikolajczak, Rec, off, 506, par lequel la cour a admis que les disp. générales du code des oblig. n'étaient pas applic. aux opérations immob. — Nous nous sommes d'autant plus félicité de cette solution que nous l'avions soutenue par un rapp., contre plusieurs théories opposées, à la réunion des juristes sses d'Aarau, avant que le trib. féd. eût été saisi de la question. — Il a bien fait de dissiper les incroyables erreurs à cet égard de nombre de nos confédérés de langue allemande.
323. La c. féd. a également décidé, ce qui allait de soi, que les incapacités frappant dans le droit bernois les femmes célibataires à raison de la « faiblesse du sexe » avaient disparu (20 juin 1885, Eggli, Rec. off. 195), que d'autre part la femme non mariée pouvait être interdite dans un cant., à raison de son incapacité de gérer ses aff., mais que, arrêt in fine, la c. féd. pourrait contrôler la mesure cant. s'il apparaissait qu'elle fût prise seulement pour éluder la disp. de la législ. féd., ce qu'il n'y avait pas lieu d'admettre dans l'espèce (16 fév. 1884, Muller, Rec. off. 53).
324. L'on sait que la loi féd. abandonne au droit cant. ce qui a trait k la capacité des femmes maAées; en d'autres termes, les cant. sont encore libres de restreindre cette capacité comme ils l'entendent. — Nous avons déjà parlé de cette question p. 226 et nous y reviendrons dans ce chapitre-ci sous une rubrique spéciale. — Disons ici que la c. féd. a eu deux fois l'occasion à propos de la législ. bernoise de marquer la limite entre la capacité particulière des femmes mariées et celle générale réglée uniformément par le droit féd. — Le 20 juin 1884, Isenschmidt, Rec. off. 246, le trib. féd. a prononcé que la disp. delà 1. bernoise de 1847 interdisant à la veuve d'apporter des modifications essentielles à la fortune commune entre elle et ses enfants dépendait du rég. matrim., et par conséquent était maintenue
malgré la 1. féd. de 4881, quoique la question pût paraître douteuse. — Mais, le 27 janvier 1888, Gfeller, Rec. off. 81, le trib. féd. a dit que la disp. de la môme loi interdisant à la veuve de cautionner tant que le partage avec ses enfants n'est pas opéré était contraire à la législ. de 4881 et se trouvait virtuellement annulée.
Le 24 mars 4888, Thomas, Rec, off. bl, la c. féd. a prononcé que le mineur émancipé ne pouvait être limité dans sa capacité par la nomination du curateur institué dans le droit frs du cant. de Genève. — Les cant. peuvent bien déterminer les conditions et les formes de Témancipation, mais celle-ci, si elle est prononcée, doit être une déclaration anticipée de majorité, VolljsehHgkeitserklœrung .
Enfin, la c. féd., toujours en 4888, 20 avril, Wolf, Rec. off. 344, a statué que la loi sse régissait la capacité civ. du sse même à l'égard du contrat passé par lui à l'étr., ce qui résultait d'ailleurs de la disp. formelle de l'art. 40, 4 e»' al. de la loi. — Il résulte du même arrêt p. 342 que Tart. 6 de la 1. de 4881 relatif à la publicité de l'interdiction n'a qu'une portée interc, pas intern., et que les questions relatives à la-capacité d'un sse qui n'a pas abdiqué sa nationalité dépendent de la loi féd. exclusiv., lors même que l'intéressé posséderait à côté de Tindigénat féd. celui d'un pays étr. — En d'autres termes., à cette occasion comme en beaucoup d'autres, la jurisp. féd. a reconnu la possibilité d'un double indigénat, et Vohlig. pour les trib. sses d'appliquer au citoyen à patries multiples la loi sse seule aussitôt qu'il doit être considéré comme resté ou devenu sse, et sans égard à ce qui passerait à l'étr. (V. n^ 5.)
RELATIONS INTERNATIONALES
AVANT LA LOI FÉDÉRALE DE i88i
SfM. Avant le l»»* janvier 1882, les aut. sses n'étaient liées à l'égard de l'étr. que par les disp. des traités intern. — Sauf l'existence d'un de ceux-ci, elles étaient libres d'apprécier la
capacité des étr. comme leur loi ou leur jurisp. devaient les y engager. — Non seulement les traités de droit civ., surtout celui avec la Frce, pouvaient déployer un certain effet en la matière ; mais les conv. d'étab. tranchaient quelques questions rentrant dans l'état, sinon dans la capacité des personnes. — Par ex. l'assimilation aux nationaux des traités de cette 2^ catégorie avait pour effet d'assurer aux citoyens des pays contractants la faculté d'acquérir des imm. — Tel fut par ex. l'effet du t. fr.sse d'étab. de 4864 (circulaire vaudoise aux notaires, mesure analogue à Baie- Ville, Zeitschynft XIX, 94).
Mais, dans les questions de capacité civ. proprement dite les traités d'étab. n'avaient aucune influence, et en l'absence d'autre part de conv. de droit civ. les cantons demeuraient affranchis de tout devoir intern. de droit positif. — Nous avons par ex. un arrêt rendu le 11 mai 1882 par la c. d'appel de Neuchâtel, et suiv. lequel elle a refusé l'exéq. à un jug. de condamnation pécuniaire prononcé à Mulhouse contre un neuchâtelois interdit dans son cant. — Ce qui est assez curieux est que, sans se prononcer sur la question de savoir si le t. fr.-sse de 1869 était applic. à l'Alsaôe-Lorraine, * la cour refuse l'exéq. par analogie des disp. de cette conv.
DEPUIS LA LOI FÉDÉRALE DE i88i GÉNÉRALITÉS
320. L'art. 10 de la l. féd. de 1881 est ainsi conçu : Les disp. de la présejite loi s* appliquent à tons les ressortvisanis sses, soit qu'ils résident en Sse, soit qu'ils demeurent à Vétr. — La capacité civ. des étr. est régie par le droit du pays auquel ils appartiennent. — Toutefois Vétr. qui, d'après le droit sse, 2wssêderait la capacité civ. s'oblige valahlemait par les engagements qu'il contracte en Sse, lors même que cette capacité ne lui appartiendrait pas selon le droit de son paijs.
1 Cotte question a été résolue négativement le 31 oct. 1885 par le trib. régional de Mulhouse, et le 2 avril 1886 par la c. supérieure de Colmar, J. des trib. vaudois 1886, 754. — Nous n'avons pas à examiner ce point, qui en droit concerne plutôt les relations de la Frce avec l'Allemagne qae celles de la Sse avec cette dernière.
Il résulte de ce texte, dont Tart. 822 du code des oblig. applique la théorie en matière d^effets de change, que pour les trib. sses le sse doit toujours être considéré comme soumis à la loi sse en matière de capacité, lors même qu'il serait domicilié à Tétr., que l'acte y serait passé, etc. (V. l'arrêt Wolf de 1888 cité n^ 324.) - En deux mots, la capacité du sse est constamment celle de sa loi nationale.
Il en est autrement pour Vétr. en ce qui touche les actes qu'il passe en Sse. — Pour ces engagements-là, mais pour ceux-là seulement, l'étr. est soumis à la loi sse si elle est plus favorable à la validité de l'engagement que le droit étr. — En résumé l'étr. pour ses engagements pris en Sse est soumis en cas de collision à la loi d'après laquelle l'oblig. est valable. — Ainsi, l'italien, l'allemand, bien que majeurs à 21 ans seulement d'après leurs législ. nationales, sont tenus pour capables de s'engager en Sse à 20 ans, époque de la majorité féd.
Il faut remarquer d'ailleurs qu'aucune condition de dom. ni même seulement de résid. n'est mise à cette applic. possible de la législ. sse aux actes de l'étr. — La nationalité et le dom. du cocontractant ne sont pas davantage pris en consid. — Que l'acte soit souscrit en passage, que le cr. soit lui-même un étr. domicilié à l'étr., peu impoiterait : L'engagement devrait être validé si la loi sse on étr. l'exigeait. — Il est manifestement impossible de sous-entendre les conditions que nous venons d'écarter. Le texte de l'article ne le permet pas. — D'ailleurs l'idée du législ. a été évidemment de permettre aux personnes de bonne foi qui traitent en Sse de se référer à la loi de la conféd. si elle leur est favorable. — Nous n'admettrions d'exception, et encore 1 que dans le cas où le cocontractant serait de mauvaise foi en réclamant l'applic. de la loi sse, c'est-à-dire dans celui où il aurait connu la nationalité étr. de l'autre partie.
327. Nous n'avons pas à apprécier, mais à exposer la loi sse. — Disons encore qu'elle ne crée en aucune façon une sit. de réciprocité. — En effet, suiv. elle l'acte du sse, même opéré à l'étr., sera toujours à apprécier au point de vue de la capacité selon la loi féd., tandis que celui de l'étr. en Sse pourra être régi par la loi féd., qui n'est pas sa loi nationale.
Cela produit des anomalies. Ainsi, dans le cas où la question de la validité de rengagement se poserait devant la jurid. sse, ce qui peut parfaitement arriver, l'engagement du sse âgé de plus de 20 ans signé en Frce ou en Autriche sera validé, même dans le cas où il aurait été annulé par la jurid. frse ou autrichienne, le jeune homme étant de parfaite bonne foi et aucun intérêt frs ou autrichien n'étant en jeu I — En effet, le législ. féd. n'a pas distingué davantage au sujet de la nationalité du cocontractant du sse à l'étr. qu'à l'égard de cette condition personnelle de la contre-partie de l'étr. traitant en Sse.
328. Quant aux actes que Vétr. souscrit hors de Sse, ils échappent absolument à l'effet de la disp. féd., et les trib. sses conservent pleine liberté de les apprécier à l'égard de la capacité des contractants comme ils le trouvent bon.
329. Plusieurs auteurs, M. Alfred Martin dans son art. Journal 1883, 31, Schneider et Fick, Commentaire de la l. de 1881 et du code des oblig., sous l'art. 10 de la loi, Muheim, 119, examinent la question de savoir ce qui devrait être décidé si la loi étr. elle-même, comme c'est le cas delajurisp. anglo-américaine et d'après certaines lois ou jurisp. allemandes, se référait à celle du dom., ou même peut-être du lieu de la confection de l'acte. — Par ex. l'anglais domicilié et contractant en Sse serait-il à considérer comme soumis pour sa capacité à la loi sse exclusiv, à raison de la théorie anglaise ? — Nous croyons qu'oui, ainsi que les auteurs précités. — Décider autrement serait aller contre la volonté des souv. étr.y. volonté que la législ. féd. ordonne d'écouter, avec la réserve éventuelle de l'applic. de la loi sse quand elle est plus favorable à la validité de l'acte. — Ainsi, dans notre supposition, l'on ne devrait pas à notre avis appliquer les disp. du droit étr. intérieur, même pas quand il serait plus favorable au maintien de l'engagement que le droit sse. — Mais nous trouvons la question plus délicate que cela ne paraît être le cas pour nos prédécesseurs. — En somme, elle reste fort douteuse, à cause du motif de la loi qui paraît avoir voulu que les personnes de bonne foi puissent se référer à la loi nationale de l'étr. quand son indigénat est manifestement connu de ces personnes.
c:apacité civile 467
830* Une question fort délicate est de savoir si et dans quelle mesure la c. de 4869 aurait de rinfluence relativement aux différends sur la capacité des sses ou des frs. — Nous avons déjà dit par anticipation p. 213 que nous estimions Fart. 10 sans portée à cet égard, malgré un passage du message et l'opinion de Curti 418. ' — Nous n'avons pas de motif pour modifier notre avis. — Les disp. de l'art. 10 de la conv. ne prévoient que les questions de tut., nullement celles de capacité dans les engagements. — Nous croyons donc qu'entre les deux pays le droit commun reste applic. en cette dernière matière. — Gela a de l'importance pour les sses en Frce, car les trib. frs sont enclins pour protéger leurs nationaux à déclarer capables de s'engager à leur égard les étr. mineurs ou autrement incapables d'après la loi étr. de leur pays. — Les sses étant d'après leur loi majeurs à 20 ans déjà, les intéressés frs auraient intérêt pour cette catégorie de personnes à s'appuyer sur la loi sse ; mais la possibilité subsiste que les cours frses valident les engagements passés en Frce par des sses mis sous tut. dans leur pays. — Nous ne croyons pas que cette déc. serait contraire au t. de 1869. — Toutefois, avouons-le, la question demeure extrêmement délicate.
38l« Un seul jug. est venu à notre connaissance à cet égard, la déc. rendue le 10 mai 1886 par le trib. de commerce de la Seine à l'occasion d'engagements financiers pris au nom de ses enfants par une dame de Grafienried, Journal 1887, 183. — Le trib. annule ces oblig. comme consenties sans l'approbation de l'abbaye des boulangers de Berne, aut. tutélaire à laquelle étaient soumis les enfants en question. — Nous approuvons la déc. comme conforme au droit commun frs ; car notre opinion n'est
1 Curti 119, son opinion exprimée au point de vue du droit positif fr.-sse, voudrait une amélioration de la sit. qu'il trouve mauvaise, cela au moyen d'une distinction : I^ capacité demeurerait on général soumise à la loi nationale, mais les effets de la limitation à l'égard des tiers seraient appréciés d'après le droit régissant le fond même de Toblig. — D'autre part, Curti reconnaît que l'applic. constante de la loi nationale a l'avantage de l 'invariabilité.
pas qu'il faille toujours tenir pour non avenue en Frce l'incapacité des sses, mais simplement que cela pourrait être le cas à la rigueur, conform. à la jurisp. des trib. frs au regard d'autres pays que la Sse.
Notre opinion a pour effet naturel d'admettre que les frs contractant en Sse pourraient être qualifiés de capables selon la loi féd. et contrairement à celle de leur état ; ce qui serait le cas par ex. de mineurs âgés de plus de 20 et de moins de 21 ans.
En deux mots, nous considérons le droit commun comme toujours invocable dans les questions de capacité entre la Frce et la Sse, malgré l'existence du t. de 1869.
CAPACITÉ DE LA FEMME MABIÊE
33S&. Nous avons déjà touché à cette question au n<» 148. — Nous n'avons qu'à compléter les renseignements donnés, en réunissant ici pour simplifier les cas intern. à ceux interc. — Gela peut se faire d'autant plus facilement qu'aucun texte ne lie la Sse ni dans l'un ni dans l'autre des domaines, et qu'ainsi les déc. émanent souvent des mêmes principes.
Nous avons déjà mentionné p. 226 la 1. genevoise de 1819, d'après laquelle la femme mariée, pour s'engager valablement au profit de son mari, doit avoir l'assistance de deux conseillers nommés par le procureur général. — Dans des arrêts de 1860- 1863, avons-nous dit, la c. de Genève a appliqué la loi à toutes les femmes mariées domiciliées dans le cant., nonobstant leur origine étr. — Mais, cette même cour a changé de jurisp. le 11 juin 1877 dans l'aflf. Loutan (déc. maintenue le 29 déc. 1877 par le. trib. féd. selon un arrêt non publié). — La jurid. genevoise annula le cautionnement donné au profit du cr. de son mari par une femme fribourgeoise, faute de l'autorisation de la justice de paix voulue par la loi fribourgeoise, et bien que l'acte eût été fortifié selon la l. genevoise de 1819 par les deux conseillers désignés à cet effet, Gaz. des trib. sses 1876, 210; Semaine judiciaire 1880, 26 ; Jommal 1880, 407. -. En 1877 donc, la c. de Genève se raUiait à la loi de l'indigénat de la femme.
7^-rr^
La question de la capacité de la femme étr. à Genève se présenta en 1878 devant la c. du Valais dans une afT. citée p. 25 à un autre point de vue et rapportée dans le /. des trib. vaudois 1878, 110 (v. aussi une note à ce relative dans le Jommal 1878, 262). — Un frs épousa une genevoise dans le cant. de Genève, où il résida assez longtemps. Puis, il alla vivre dans le Valais. En ce dernier cant. sa femme hypothéqua un imm. à elle appartenant en faveur d'un cr. de son mari, et avec la seule autorisation de celui-ci. — La loi valaisanne exige dans des cas pareils l'autorisation de la chambre pupillaire. — Plus tard, les époux, s'appuyant sur cette législ., refusèrent de reconnaître la validité de l'hyp. — Une 1»*© question à juger dans le Valais était de savoir s'il n'avaient pas perdu la qualité de frs (v. p. 25). — Une fois ce l***" point résolu négativement, s'élevait la question de la loi régissant l'acte. — Contrairement à la déc. du trib. de l'e instance, la c. d'appel déclara l'hyp. valable comme créée par une femme capable d'après la loi de son pays, celle de la Frce.
— Dans cette afî., dont nous nous sommes occupé personnellement, la portée de la 1. genevoise de 1819 était discutée à cause du dom. que les époux avaient eu longtemps à Genève et possédaient mêfne peut-être encore au moment de la constitution de l'hyp. — L'avocat qui plaidait la thèse de la nullité exhiba une consultation signée d'un très grand nombre d'avocats de Genève (plus de vingt) et attestant que la pratique était à Genève d'appliquer la 1. de 1819 à toutes les femmes résidant sur le territoire.
— Heureusement que l'on put faire valoii' l'arrêt Loutan de l'année 1877 1 — L'on voit à quel point ces délicates questions sont abandonnées au hasard des doctrines et des déc. î
Le cas inverse de la femme valaisanne contractant en Frce s'est présenté le 9 janv. 1884 devant la c. d'appel de Chambéry, Journal 1885, 180. — Par un arrêt très net et sans réserve, cette jurid. annula l'acte passé en Frce par la femme en question dans l'intérêt de son mari avec la seule signature de celui-ci, vu le défaut d'intervention de la chambre pupillaire valaisanne.
83S. La question de la capacité de la femme étr. s^/p. de hieiis a été plusieurs fois agitée à Genève. — Le 25 nov. 1886, le trib. de commerce de cette ville a jugé que, la loi russe établissant
entre les époux la sép. de biens comme rég. légal, la femme de ce pays était tenue de ses engagements personnels même dénués de Tautorisation maritale, sauf preuve par elle que celle-ci était exigée par la loi en question, Jommal 1888, d55. — Le 16 juillet 1887, la c. de justice de Genève, dans une aff. Bella Groce, réformant le jug. prononcé le 13 avril 1887, Joiamal 1889, 347, a considéré que tout ce qui a trait à la capacité des personnes relève de la loi nationale, et prononcé par conséquent que la femme mariée italienne sép. de corps et de biens par consentement mutuel pouvait demander Tautorisation du trib. prévue à Tart. 13 du code italien, mais que la jurid. sse était comp. pour apprécier cette dem., celle-ci n'étant pas personnelle et mob. {Journal 1890, 513, Semaine judiciaire 1887, 692). — L'idée de la cour est donc que la capacité dépend de la loi nationale, mais que la formalité qu'elle ordonne peut avoir lieu àl'étr. — Le trib. civ. de Genève, partant du môme principe, a, le 6 juin 1888, dans une aff. AUay, Semaine judiciaire 1888, 470, Jommal 1890, 514, décidé que la faculté de la femme étr. de cautionner son mari ne dépendait point de la loi de son dom. (Genève), mais de celle du pays d'origine.
Les trib. genevois semblent donc définitivement ralliés en cette matière à la théorie de la loi nationale.
:I34. Il ne paraît pas en être de même des trib. vaudois. — Du moins dans un important arrêt du 10 janv. 1889, Perret c. Perret, le trib. cant. de cet état s'est prononcé énergiquement, en matière immob. il est vrai, dans le sens de ^obser^^ de la loi de la sit. {J. des tnb. vaudois 1889, IH ; Journal 18î*0, 168). — Une femme frse^ mariée en Frce sous le rég. de la comm. légale en l'absence de contrat de mariage, y avait obtenu sa sép. de corps et par conséquent de biens, et elle voulait faire inscrire comme appartenant à la comm., et non à son mari seulement, certains imm. acquis dans le cant. de Vaud par les époux avant la sép. de biens, cela aQn d'arriver à la liquid. des intérêts matrim. entre elle et son mari. — Ce dernier reconnaissait que sa femme avait droit à la \/^ de la valeur des dits imm., mais il lui déniait un véritable droit de coprop. sur ceux-ci. — Le trib. de Lausanne admit la dem. ; mais son jug.
fut réformé par Tinstance supérieure, par un arrêt dont nous détachons les considérants suiv. — « Considérant que Tart. 2 § 2 € du code vaudois, statuant que les imm., même ceux possédés « par des étr., sont régis par la loi du cant., pose un principe « d'ordre public et qui ne souffre aucune exception. — Qu'il se € rapporte à une question immob. et de territoire et qu'il touche « ainsi à la souv. de l'état. — Que dès lors, quelle que soit la « capacité des personnes qui peuvent posséder des iram. dans « le cant., il n'y a pas lieu de tenir compte des disp. des lois « étr. qui régissent cette capacité, lorsqu'il s'agit de la prop. « immob., mais qu'il faut appliquer exclusiv. les lois du cant. — € Considérant à ce sujet que l'art. 1049 du code vaudois statue € que la femme durant le mariage ne peut acquérir d'imm. par « achat, et que l'art. 1089 dispose que le mari est prop. , des « acquêts consistant en imm., à la charge de tenir compte de « leur valeur, telle qu'elle est à l'époque de la dissolution du « mariage. — Qu'il résulte de ces disp. que le législ. vaudois a € interdit d'une façon absolue à la femme mariée d'acquérir des « imm. par achat. — Que dès lors, Marie Perret, bien qu'au € bénéf. des règles du droit frs. régissant le régim. matrim., n'a « pu acquérir des imm. dans le cant. pendant son mariage, les € disp. relatives aux imm. devant primer celles concernant la € capacité des parties contractantes... »
Cet arrêt est moins mauvais à l'examen qu'il ne le paraît au 1er abord. — Malgré l'affirmation qu'en matière immob. il n'y aurait pas lieu de teiùr compte des disp, des lois éir.f il n'a nullement écarté entre les conjoints l'applic. des règles fondamentales de la comm. légale ; c'est-à-dire il a reconnu expressément le droit de la femme de se prévaloir de cette comm. même à l'égard des imm. vaudois. — Elle a reçu le droit d'en réclamer la Vî ^ valeur ; la seule chose qu'on lui ait refusée est une coprop. proprement dite. — Même dans ces limites l'arrêt n'est pas inattaquable. — En effet, il résulte bien de l'art. 1089 du code vaudois que, sous le rég. de la comm. d'acquêts organisé par cette loi, la femme ne peut être envisagée comme coprop. des acquêts immob., et qu'elle n'a que la V^ de leur valeur. — Mais, comme nous l'avons montré p. 234 et suiv., la question dans des cas semblables est. précisément de savoir si la loi pro-
hibitive elle-même est applic. — Nous croyons que la défense pour la femme d'acheter des imm. pendant le mariage fait partie du rég. vaudois, et que par conséquent elle disparaît une fois que ce rég. lui-même est écarté, comme c'était le cas dans l'aff. PeiTCt. — Pour en décider autrement, il faudrait démontrer que la prohibition vaut d'une manière absolue pour les imm., quel que soit le rég. — Or, la c. vaudoise n'a guère fourni cette preuve. — Cependant nous n'affirmons nullement que sa déc. soit erronée. — La question est à notre avis fort délicate. — L'arrêt trouve un appui incontestable dans la cire, que toutes les disp. du code vaudois en matière de rég. raatrim. sont inspirées par la préoccupation d'empêcher les époux de soustraire leurs biens aux cr. du mari. A ce point de vue-là, il y a un intérêt certain à refuser à la femme la coprop. d'imm. achetés pendant l'union et à ne lui reconnaître qu'un droit de créance contre son mari pour sa part dans la partie immob. de la coonm. — L'art. 1089 est sûrement inspiré de cette consid.
CONDITION DES PERSONNES COLLECTIVES
GENERALITES
335. Il appartient évidemment à la législ. de chaque état de dire si et à quelles conditions les êtres collectifs doués d'une existence régulière selon la loi d'un autre pays seront reconnus dans le i^^. — La question se pose le plus souvent à propos des stés commerciales ou induslnellei^. Mais elle peut naître aussi à l'égard d'autres collectivités.
Les différends sur la matière ne sont pas fort nombreux. — Nous n'avons à citer à l'occasion des personnes collectives autres que les stés que l'aff. de l'église anglicane de Lausanne, au sujet de laquelle il existe l'arrêt du trib. cant. vaudois du H nov. 1890, /. des trib. vaudois 1890, 796. — Plusieurs personnes appartenant au culte anglais avaient acheté quelques années auparavant à Lausanne un terrain sur lequel fut construite une église, à l'aide de fonds donnés par. les amis de cette confession.
— En 1890 des difif. survinrent entre les membres du comité de cette église, et d'autres fidèles. Il s'agissait de savoir lesquels devaient avoir la haute main dans les afT. du culte et sur Timm.
— D'une façon plus ou moins incidente le débat fut soumis à la c. vaudoise, qui prononça que l'église anglicane de Lausanne n'était point une personne juridique, malgré le décret du grand conseil du 25 mars 4877 ayant autorisé l'achat de l'imm. par des personnes agissant sous ce nom. Par conséquent les actes des acheteurs obligeaient individuellement et solidairement, selon la cour, les personnes qui avaient pris cette qualité. ■— L'on pouvait toutefois se demander si le décret du grand conseil n'impliquait pas la collation implicite de la personnalité à l'église anglicane de Lausanne^ et si, dans le cas de réponse négative, les imm. ne devaient pas être considérés comme appartenant à l'église d'Angleterre elle-même. — Ces deux points ne sont nullement examinés par l'arrêt. ^
336. Quant aux stés * proprement dites, il existe entre la Sse et quelques états étr. des conv. à l'effet d'en reconnaître réciproquement l'existence juridique dans l'autre pays que celui de leur fondation. — Des arrangements particuliers existent à cet égard avec V Allemagne, 1869, Vltalie, 1868, la Belgique et les lies Hawaï, (V. Hafner, Commentaire du code des oblig. sous l'art. 625, Muheim 113, etc.) — Il se peut aussi que certains traités d'étab. règlent la question avec d'autres pays.
Aucune conv. ne lie en la matière la Sse à la Russie. — Dans cet état la jurisp. n'est pas fixée à l'égard des droits des stés étr. (V. Journal 1887, 169.) — En 1888, Feuille féd. 1889, U, 288, le c. féd. eut l'occasion d'examiner s'il convenait d'entrer à cet égard en pourparlers avec le gt impérial. — Il aboutit à une conclusion négative.
387. Le /. des trih, vaudois nous a signalé l'existence d'un arrêt important rendu par le trib. féd. en matière de sté étr. le 19 oct. 1888 dans une aff. Favre-Perret c. banque orientale. —
1 Les démêlés troublant cette institution ont été dissipés par un jug. d'un trib. arbitral au commencement de Tannée 1891.
2 V. sur la condition légale des stés en Sse le Journal 1885, 270.
La même déc, indiquée Favre-Perret c. Weiton, se trouve rapportée dans le Journal 4890, 518, et par la Semaine judiciaire 1889, 161. * — En voici des extraits : — « Si le t. anglo-sse du « 6 sept. 1885 assure seulement aux citoyens sses et aux sujets € britanniques le droit de libre étab. et l'égalité de traitement « dans les deux pays respectifs, et qu'il ne stipule point une € extension de ces droits en faveur des stés anonymes, il suit « de là seulement que ces stés ne peuvent invoquer aucun droit € comme leur ayant été concédé par le traité sus-visé, et qu'il « est loisible aux deux états contractants de traiter les stés « anonymes conform. à leur propre législ. — Le droit féd. ne « régit, d'une manière générale, que la capacité civ. des per- « sonnes physiques (v. l. féd. de 1881) ; les disp. du code des « oblig. sur Tadmin. et la responsabilité des stés anonymes n'ont « trait qu'à celles de ces stés qui ont leur siège en Sse ; il en « est de même des prescriptions du droit féd. touchant les stés « d'assurances (l. du 25 juin 1885). En dehors de ce qui précède, « les cant. ont conservé exchmv, la faculté de déterminer dans « quelle mesure ils veulent reconnaître la capacité civ, aux stés € anonymes étr. non domiciliées sur le territoire sse. — Il a « toujours été admis dans le cant. de Neuchâtel que toute sté « anonyme étr., avec laquelle un ressortissant du cant. a traité, « peut actionner ce ressortissant devant le juge de son dom., si € la sté dem. justifie de sa capacité civ. au lieu où elle a son « siège. »
Cette déc. doit être rapprochée de l'arrêt de 1889 mentionné plus loin et duquel elle diffère beaucoup. — En 1888, le trib. féd. décide qu'un traité d'étab. n'a aucune portée en matière de capacité de stés. — En 1889, il statue avec encore plus de netteté que la c. de 1869 s'applique manifestement à celles-ci. — Cependant ce dernier acte est encore bien moins susceptible de
1 Nous avons cherché deux heures durant l'arrêt dans le Bec. off. et nous avions désespéré de l'y trouver, quand nous crûmes le découvrir mentionné dans la liste des déc. rwn publiées, p. 793, de cette façon : « Orientale, banque c. Favre. » — Nous ne pouvons saisir pourquoi un arrêt de cette importance doctrinale n'a pas été publié? — Est-ce un simple oubli ? — Il semble que non, à cause de la mention. — Est-ce pour ime raison de fond ? — En tout cas, la déc. s'accorde fort mal avec l'arrêt du 22 juillet 1889, mentionné plus loin n« 340.
recevoir un sens dans la question qu'une conv. d'étab. ! — La c. féd. nous pai*aît s'être en réalité gravement contredite.
Nous n'avons d'informations qu'à propos des stés, — V. cependant sur les droits des étah. publics en matière de suce, no 258.
SOCIÉTÉS SUISSES EN FRANCE
Avant le décret impérial de 1861. — 888. Avant une Z. frse de iSol , qui subordonna à l'existence d'un décret impérial rendu à l'égard des stés anonymes du pays étr. le droit pour celles-ci d'ester en justice en Frce, la jurisp. semble avoir été facile à leur reconnaître cette faculté. — Mais, il n'en fut pas de même après l'adoption de la 1. de 1857. — Par ex. la c. d'Orléans, dans l'aff. de la caisse fr.-sse, refusa à cette association le droit de se présenter comme deni.^ « attendu qu'elle ne justifiait pas « de l'existence d'un décret impérial qui aurait accordé aux « stés anonymes sses le droit d'ester en justice conform. à la 1. <c du 30 mai 1857 » (arrêt du 10 mars 1860, D. 1860, II, 126). — L'annotateur approuve cette déc, avec raison selon nous, en faisant remarquer que le t. de 1828 ne pouvait être interprété comme on avait tenté de le faire admettre. — La déc. de la c. d'Orléans fut suivie d'un arrêt conforme de la c. de cassation du !«»• avril 1860, à ce que dit le c. féd. — C-e dernier estima que ces déc. avaient mal appliqué le t. de 1828, Feuille féd. 1860, m, 169, 1861, 1, 879, 1862, II, 229; et il sollicita un décret impérial au profit des stés anonymes sses.
Depuis le décret impérial de 1861. — 839. Le gt IVs répondit favorablement à cette dem. et rendit le 11 mai 1861 un décret dont l'art. 1 est ainsi conçu : Les stés anonymes et les autres associations commerciales, industrielles ou financières qui sont soumises dans la conféd. sse à l'autorisation du gt et qui Vont obtenue peuvent exercer tous leurs droits et ester en justice en Frce, en se conformant aux lois de V empire (D. 1861, IV, 61).
— Le gt fi's communiqua officiellement ce décret au c. féd. en observant dans une note que, « s'il s'était relâché de la règle « habituelle de la réciprocité, il ne mettait pas en doute qu'elle « fût pratiquée par la Sse ». (V. Feuille féd., loc. citJ
Il est à remarquer que d'un côté le décret s'applique non seulement aux stés anonymes, mais à toutes les associations commerciales, industrielles ou financières, tandis que de l'autre côté il ne vise directement que celles qui ont obtenu en Sse l'autorisation du gt. — Or, actuellement il n'y a plus en Sse aucune autorisation gouvernementale pour les stés anonymes : De là l'intérêt de la question de savoir si les termes du décret doivent être entendus comme n'exigeant pas l'autorisation pour les stés anonymes. — A vrai dire, nous ne savons pas comment prononcer. Le texte est à lui seul fort douteux. Il y a là une question d'intention sur laquelle nous n'avons pas d'éléments suffisants de déc.
Quant aux disp. du t. d'étab. de 1882, il paraît sans applic. à cette matière, ainsi que l'était celui de 1864. — Pour ce dernier la chose est certaine. On voit en effet dans les procès-verbaux p. 45 que M. Kern demanda que la faculté d'ester en justice en Frce garantie aux stés anonymes sses par le décret de 4861 fût stipulée dans le traité d'étab. — Les plénip. frs répondirent que dans leur opinion il n'y avait pas lieu d'ajouter à la garantie qui existait déjà celle d'un engagement intern. qui paraîtrait mettre en doute la validité de la l»"® (v. Paul Pictet, Etude sur le t. d'étab,.. du ^3 fév. 1889^ p. 30). — L'auteur cité décide comme nous que le traité d'étab. est sans portée dans la question.
340. Qu'en est-il de la c. de 1869? De même que le traité d'étab., elle parle de frs et de sses sans dire si elle s'applique seulement aux personnes individuelles, ou si elle vaut aussi pour les collectives, ain.si que le trib. féd. l'a prononcé d'une manière fort large et très nette dans son arrêt du 22 juillet 1889, aff. de la sté laitière de l'Est, Rec. off. 579 (comparez avec l'arrêt de 1888 ci-dessus no 337).^ — Cependant, on conserve quelques
1 Dans l'aff. Marx et c« jugée par le trib. féd. le 24 déc. 1886, Rec. off. 577, l'une des parties soutint énorgiquement l'inapplicabilité du t. de 1869 aux ijersonnes collectives. — A cause d'une cire, do nationalité, le trib. féd. ne s'ost pas prononcé sur la question.
scrupules. — En effet, Ton peut observer que le t. de 1869 est bien applic. aux stés, qu'il régit certainement les questions de for les concernant, mais que cela suppose l'existence préalable de leur droit même d'ester en justice, c'est-à-dire d'être reconnues comme des êtres juridiques. Or ce droit devrait être reconnu dans le traité d'étab. qui règle précisément les questions de jouissance des droits, tandis que, comme le trib. féd. l'a reconnu lui-même plusieurs fois, la c. de 1869 ne statue que sur les questions de corap., soit de for. — La vérité nous semble être que la sit. juridique des stés entre les deux pays est au point de vue du droit strict fort vaguement et très incomplètement réglée. — D'autre part, l'on ressent le besoin d'admettre les stés de l'autre pays à ester en justice, et on prononce dans ce sens à l'aide des le»*» arguments venus, pour ainsi dire. — Le plus souvent même la partie intéressée à soulever l'objection ne le fait pas, n'imaginant pas même que cela puisse être sérieux.
SOCIÉTÉS FRANÇAISES EN SUISSE
341. Il n'y a en Suisse aucune loi ni autre mesure féd. de nature générale reconnaissant formellement aux stés frses le droit d'ester en justice ; d'autre part, nous ne connaissons pas de prescriptions cant. sur cet objet. — En définitive, le droit strict serait plutôt, comme nous venons de le dire, dans le sens restrictif. — 11 y a là une sit. absolument anormale que l'on ferait bien de régulariser à la i^e occasion, par ex. lors de la conclusion du futur traité d'étab. — Les objections présentées par les négociateurs frs en 1864 n'ont pas l'ombre de fondement. — C'est même leur pays seul qui pourrait souffrir de l'état dé choses actuel ; car, si les stés sses ont en Frce un texte en leur faveur, les stés frses n'en ont aucun en Sse. — Ces dernières vivent en réalité sous le bon plaisir de la jurisp.
GÉNÉRALITÉS
S4L9. Nous avons en vue dans ce chapitre Tétude de la corap. pour les actions qui ne rentrent ni dans la matière de la fie, ni dans aucune de celles précédemment traitées, mariage, filiation, tut., rég. matrim., suce. — Il s'agira avant tout des actions personnelles, soit des dem. issues d'une conv. ou plus généralement d'un rapp. d'oblig. ; mais nous traiterons également des actions réelles en dehors de celles déjà étudiées. — Aucun terme malheureusement n'existe dans la science juridique pour désigner les actions objet de ce chapitre, et, faute d'un meilleur, nous les avons dénommées actiotis ordiyiaires, parce qu'il nous fallait un moyen quelconque de les indiquer; mais nous reconnaissons volontiers que l'expression choisie n'a lien de scientifique.
La science, en effet, ne connaît que la division des actions en pcî'iionneUes et réelles, auxquelles il faut ajouter celles qui visent directement l'e'^af des personnes. Ces dernières, dans le langage ordinaire du droit ne trouvent leur place, ni dans les personnelles malgré la similitude des termes, * car elles ne réclament
1 Los juristes ne devraient jamais se servir de ces expressions droit personnel, action perisminelle, qu'aveu une explication, afin d'éviter la confusion entre le droit do créance et celui relatif à l'état dos personnes. — Garsonnot, Traité de proc. 1,525^
aucunement l'exéc. d'une oblig., ni dans les actions réelles, car l'état, la condition de la personne n'est pas une chose dans le sens ordinaire de ce mot. — Pour nous les actions relatives à l'état des personnalités juridiques individuelles ou collectives doivent être tout à fait distinguées des actions personnelles et recevoir une place absolument à part. — Dans notre ouvrage La règle de droit, nous avons en. effet cherché à démontrer que tous les droits imaginables se divisent, par la nature et la force même des choses, en deux grandes classes, celle des droits absolus et celle des diwts relatifs ou d' oblig. — Les i^rs ge distinguent en ce qu'ils protègent un pouvoir du titulaire sur un objet dans le sens le plus large de ce mot, objet qui peut être l'individualité corporelle ou psychique du titulaire, ou celle d'un autre individu, ou un être organisé ou inorganique quelconque, chose dans le sens ordinaire du mot. — Dans ces droits absolus, le sujet tenu au respect du pouvoir légal est constamment la totalité des justiciables. — Quant aux droits relatifs ou d' oblig., ils garantissent, non pas une maîtrise sur un objet, mais la faculté de réclamer d'une ou de plusieurs personnes (môme de toutes, si le législateur le voulait, ce qui n'arrive peut-être jamais, mais ce qui pourrait exister) une certaine action ou abstention. — L'esprit ne peut pas concevoir des droits qui ne rentreraient dans aucune de ces deux grandes catégories. — Maintenant, quelle est la place des actions relatives à l'état des personnes, par ex. de celles en réclam, ou contest. d'état, en recherche de paternité ou de maternité, en validité ou nullité de mariage, d'adoption, de recon. d'enfant naturel, ou de légitimation, etc. ?
— Aucun résultat visible au dehors ne semble être réclamé, ni un pouvoir sur une chose comme dans les droits absolus, ni une prestation active ou passive comme dans les droits d'oblig.
— Les actions visant l'état paraissent avoir un but tout à fait immatériel, et être à la fois en dehors des dem. dérivées de droits absolus et de celles issues des rapp. de créance. — Gepen-
voudrait appeler droit de créance plutôt que droit personnel celui en vertu duquel l'on exige l'accomplissement d'une oblig. — Pour comble de confusion, la doctrine appelle droit personnel encore celui qui, comme l'usufruit, ne dure que la vie d'un individu ! Rien n'est plus défectueux que le langage juridique ! - Et encore s'il ne s'agissait que du langage !
dant, si Ton pousse plus avant l'analyse, on reconnaît bien vite que l'état de la personne, ou telle partie de cet état, n'est qu'un mot pour désigner la possession de droits absolus ou relatifs, en même temps que le devoir de satisfaire à des devoirs de ces deux catégories, les seules qui puissent exister.
— Ainsi quand un enfant naturel demande à être traité comme légitime, il ne réclame pas autre chose que la faculté de se trouver à l'égard de ses parents et de la sté tout entière dans des relations de droits absolus ou d'oblig., créance, prop., etc.
— Sa dem. a en réalité une portée générale et mixte, c'est-àdire qu'elle vise la recon. de droits absolus et relatifs à la fois ; la conclusion de l'action se décompose vraiment en différentes parties rentrant toutes dans les conclusions auxquelles donnent lieu les droits absolus et d'oblig. — Nous renvoyons à notre œuvre citée pour la justification plus ample de cette thèse. — Il en résulte au point de vue pratique que les actions d*état, envisagées comme cela est le cas en proc. dans V ensemble de leurs fins, bien que se décomposant en parties personnelles et en parties réelles, ne rentrent ni dans les dem. personnelles, ni dans les réelles, et qu'elles forment une classe à part dans les questions de for. — Ce résultat, quoiqu'expliqué et justifié autrement que par nous, est admis par les meilleurs auteurs. *
Quant aux actions mixtes du droit de Justinien, de la législ. et de la doctrine frses, elles ne forment nullement une 3^ classe à côté des actions personnelles et des réelles ; elles doivent être envisagées comme des jonctions d'une dem. personnelle avec une réelle. — Il est certain en effet qu'il ne saurait exister un droit qui dans sa môme partie serait à la fois personnel et réel.
1 Garsonnet, Traité de proc. 1, 525, dit ainsi fort justement quant au résultat général, en parlant des actions d*état : « Elles ne sont pas précisément réelles, car les « droits sur lesquels elles reposent, étant en dehors du patrimoine, ne peuvent être « appelés réels ; elles sont encore moins personnelles, car le dem. n'y fait pas valoir « une oblig. contractée envers lui par une personne déterminée ; enfin Tabsence de « tout caractère personnel empêche qu'elles soient mixtes. (Nous n'admettons pas « c€la.J La vérité est qu'elles ressemblent : 1« Aux actions réelles par leur nature, « car elles peuvent être intentées contre quiconque conteste l'état revendiqué par « le dem. ou s'attribue un état que le dem. prétend n'appartenir qu'à luL (Dans ce « cas la questvni est selon nous une question de monopde civ. V. La règle de droit, « p. 181.) 2» Aux actions personnelles par la règle de comp. qui les régit-, car, l'état < dos personnes n'ayant pas de sit., il est impossible de porter les actions qui s'y « rélèrent ailleurs (iu'au trib. du déf. »
, liViB^I I !■ — --
(V. Naquet, Caractère des actions mi.vtes en droit romain et dans V ancien droit frs, Ret'ue de lêgisL 1873, 574; Garsonnet ibid., 516, et les ouvrages cités.) — L'existence des actions mixtes est ainsi absolument artificielle ; elle est voulue par certains législ. pour autoriser à porter certaines dem. complexes au for de la sit. ou à celui du dom. ; cela est le cas du droit frs. — Nous tirons de ce caractère des actions mixtes la conclusion que les dem. complexes ne doivent pas être traitées différemment que ne le comportent chacune de leurs parties, dans les systèmes qui n'ont pas expressément mentionné cette classifification factice. Ainsi le caractère mixte de la dem. ne doit être d'aucune consid. dans l'applic. de l'art. 59 const. féd., pas plus que dans celle des disp. conventionnelles intervenues entre la Frce et la Sse., sauf l'applic. fort délicate de la connexité. — Du reste, la dem. réelle dépend le plus souvent de la personnelle.
Ce que nous avons dit au début de cette section-ci sur le caractère forcément réel (absolu) ou personnel de toutes les actions explique les diff. qui naissent de tout système de comp. dans lequel on classifie les actions tantôt en tenant compte de leur ongine, tantôt seulement de leur nature personnelle ou réelle. — Nous avons déjà eu l'occasion de remarquer n^ 15<> que c'était malheureusement le cas du t. de 1869.— Il en est de même du système de comp, du droit féd. — L'art. 59 const. féd. renvoie l'action personnelle au dom., sans s'inquiéter de son origine, tandis que les c. de 1822 sur les tut. et les suce, ne se préoccupent que de celle-ci. Nous avons déjà observé n^ 179 que cela faisait naître des hésitations dans certains cas entre tel for concordataire et celui de la const. — Quelques-unes de ces diff. se représenteront à nous dans ce chapitre.
BELATIONS INTEBCANTONAIiES — ABTICLE 59 DE LA COirSTITUTION FÊDÉBALE
Le droit intérieur de la Sse est dominé par cette disp., fameuse entre le Jura et les Alpes, et dont l'effet est de renvoyer au foidu dom. les actions personnelles. — Nous devons en donner un
commentaire détaillé. — Nous en avons déjà fait paraître un en 1880 sous le titre. LaH, 59 de la const, féd., mémoire couronné par la sté sse des juristes. — Ce travail demeure la base des dévelop. qui vont suivre ; ils comprendront de plus, cela va sans dire, la mention de la jurisp. postérieure à 1879. D'autres (fuestions seront également examinées, et parfois nous aurons à indiquer des changements d'opinion de notre part. — Nous aurons aussi à tenir compte du travail de M. Albert Schoch paru on 1882, sous titre de Artikel 59 der schweiz. Bundeêverfassimg.
— Enfin, Muheim a sur le même objet, p. 274 et suiv. de son ouvrage, des dévelop. à considérer également.
HISTORIQUE
343. Nous ne pouvons nous étendre sur ce côté du sujet; il a été traité d'une manière intéressante par M. Welti fils dans sa dissertation doctorale de Berne 1880 : Der Gerichti^Htand in Forderungsstreiten nach den bis 1798 abgeschlossenen eidgenœssischen Staatsvertrœgen, puis par M. Ntischeler, travail de même nature à Zurich, même année: Beitrœge zur Geschichte des lœimathlichen G enchtast arides, — Nous nous bornons au strict nécessaire.
Les plus anciennes alliances entre les l^rs états confédérés, en particulier le pacte initial de 1291, contiennent des prohibitions ou restrictions de la saisie des biens appartenant au déb.
— L'acte de 1291 dit à l'art. 10 : hisuper nullus capere débet pignus alterius nisi sit manifeste débitor vel fidejussor, et hoc tayitum fieri débet de licencia sui judicis speciali. *
1 Heusler a fait paraître dans la Zeitschrift 1881, 23, un intéressant art. : Dos forum contradus und dos schweizerische Bundesreckt. — 11 montre que l'opinion ordinaire se trompe en admettant l'exclusion dans les anciens traités de tout autre for que celui du dom. pom* les saisies. Les mots nisi sit manifeste,,, de l'alliance de 1291 prouvent la restriction du principe. L'on pouvait saisir hors du dom. pour dettes ou cautionnements reconnus en justice, ce qui était généralement le cas en Allemagne. — Los clauses sses ne sont pas aussi exceptionnelles qu'on le croit. — Elles admettaient pour la poursuite le for du lieu où l'oblig. avait été reconnue. — C'était ime espèce de for du contrat, différente de celui du droit romain^ oîi il s*aglt du for de V accomplissement de l'oblig. — En Allemagne ce dernier for se substitua peu à peu à celui de la conclusion de l'aff.; mais en Sse, où le droit romain eut moins d'influence, le for germanique disparut sans équivalent^ ce que regrette Heusler, qui est partisan du forum contractus. — Nous sommes sur ce point du môme avis que lui.
TIONS ORDENAIBRS 483
\s cette limitation des saisies l'étub.
lom. ; maÎR les clauses relatives aux 1 acheminement vers d'autres de il, pour la 1™ fois semble-t-il, dans h. — Une disp. de ce traité obligeait 'ant le juge du lieu où le déf. était el il appartenait par son origine, iiiv. ont des disp. analogues ; mais Ion seulement les sses s'accordèrent i en firent prévaloir de semblables liés et même quelquefois les souv.
e 1311 entre Fribourg et Bienne, e 1350 entre Berne, Fribourg et les M. Le Fort a parié à la sté d'histoire 1880; V, surtout toute la suite des Le rég. des alliances régna jus-
s les cant. adoptèrent suiv. un con- !i. ai/ant dom. el non failli devait, ■e recherché devant son juge naturel, .rmiite poiii' dettes d'un confédéré orocéder d'après cette régir. {Droit ncordat, confirmé le 8 juillet 1818, entre les cant., dont les uns accuinobservée la règle convenue. Cela ;as, surtout en matière de saisies et I juillet 1826, la majorité des états
iB »ntro la Frce et la Sse remontent, lance perpeluette des 2» nov. et 7 déc. 15ia (V. te texte trs ànaa Dumoiit IV, :;18, Zur Lauben. Hâloire militaire da sses, IV, 4^ et le texte atlemand dons len Abschiedi III, 2* partie, UI2.) — Ed réauiné, d'après co traité, toute dette ■ reconnue par lettres ou aufflsant témoignage . pouvait fonder une aalale ailleurs qu'an dom. du déb. Mais, dans les autrea différends, le dem. éUiit oblige d'attaquer son adversaire devant les Jugea du dem., du moins en matière personnelle, sauf une exception qui parait viser les actions à la suite de délits et quasi'déllte. De nombreux traités postérieurs dévelappËrant la règle admise pour le for d«8 actions personnelles proprement dites. Mais, chose oitrâmemont curieuAO : aucun d'eux, pas même celui de 1889, ne parle plus des saisies, de sorte qu'aujourd'hui encore la question de savoir à quel point elles sont admissibles, entre les deux pays, ailleurs qu'au dom. est très contre versable.
s'accorda pour reconnaître que l'applic. de l'acte de 1804-1818 ne devait pas être abandonnée à la déc. des aut. judiciaires, mais que les gts devaient y tenir directement la main {ibid. Il, 150). — Cette conv. supplémentaire occasionna de nouveaux pourparlers entre les cant. qui l'avaient signée et ceux qui la repoussaient. Ils ne pamnrent jamais à s'entendre parfaitement.
Survinrent les nouveaux projets d'alliance féd. Dans celui de 1833 figurait la clause suivante : Der sesshafte aufrechtsieheinie sckiveizerische Schuldner muss fur persœnliche Ansprachen vor dem Richter seines Wohnortes gesncht xverdon. — La commission de révision de 1848 adopta cette rédaction, avec l'adjonction que voici : und es darf daher fi'ir Fordemngen axif dus Verinœgen eines solcJien [angesessenenundsoh^enten SchuldnerfiJ hein Arrest gelegt werdert. — L'expérience montrait, disait la commission à l'appui de cette innovation, que l'effet de la disp. principale était éludé par le fait de saisies opérées ailleui's qu'au dom. du déb. — La diète finit par adopter le texte qui fut celui de l'art. 50 de la const. féd. de 1 848. (V. Blumer-Morel I, 413.)
345. Avant d'aller plus loin, il importe de faire ressortir l'importance de la modification apportée par cette clause const. au rég. antérieur. Sous l'empire des anciens pactes et du c. de 1804, qui s'y référait expressément, le cr. d'une dette personnelle entièrement liquide pouvait, avec la peniiission du juge, saisir soit séquestrer partout les biens de son déb., tandis que cette faculté lui a été expressément enlevée en 1848. Depuis l'adoption de l'art. 50, même le porteur d'un acte parfaitement régulier de recon. de dette est obligé, s'il veut poursuivre son déb. non insolvable, d'attaquer ce dernier dans le cant. où il a son dom.
L'art. 50 demeura en vigueur sans modification jusqu'à la promulgation de la const. féd. actuelle, et, pendant ce laps de temps d'environ 25 ans, fut de la part des aut. féd. l'objet d'une jurisp. interprétative fort remarquable. Les deux chambres ellesmêmes furent assez fréquemment saisies de recours contre les déc. du c. féd., dont elles approuvèrent ou réformèrent les
prononcés sur les questions les plus importantes. Après les inévitables tâtonnements de la première époque, un droit sensiblement constant, quoique non écrit, se forma de cette manière.
346. Ce fait a une portée capitale, si on le rapproche de Textrême brièveté de la discussion à laquelle donna lieu, au sein des chambres, le projet du nouvel art. 59. On doit conclure de cette double cire, que, sauf sur les deux points accessoires où cette disp. s'écarte de l'ancienne, Tass. féd. a entendu maintenir les principes inspirateurs de sa propre jurisp. au sujet de l'art. 50. Si les deux conseils eussent voulu empêcher la continuation de cette dernière, ils auraient très probablement marqué leur volonté par d'autres changements de texte. Ils ne l'ont pas fait. On peut donc avec raison argumenter d'une sorte de confirmation tacite de la pratique établie avant 1874. — Bien entendu, cependant, que nous ne piétons pas à l'ensemble de la jurisp. interprétative de Tart. 50 la force légale proprement dite. Il convient d'user avec circonspection du geni-e d'inférences dont il s'agit. Mais, l'on est obligé de reconnaître que, lorsque sur le même point il a été rendu avant 1874 un grand nombre de déc. concordantes, la question est bien près d'être définitivement tranchée aussi à l'égard de l'art. 59.
Voici le texte allemand de cette disp. (al. 1 et 2) :
Der nufveddsiohcnde iScliuldner, ivelcher in der ISchweiz einen festen Wotinfiitz hat, niuan fur persœnliche Aiisprachenvor dem BicJder seines Wolinortes rff^sucht, und esdarfdahcr fur Fordernngen au f dus Verniœffcn eines solchen ausser dein Kanion, In ieelchem er wolmt, kein Arrest gelegt werden,
Vorbehalten bleihen mit Bezug auf AusUender die Bcstunniungen bezi'tglicher Slantsvertrxge.
La rédaction frse a reçu la forme suiv. :
Pour réclam, pcmo m telles^ le déb. solv(d)h.' agani dom. en Sue doit être rrcherchê devant le juge de son dom, ; ses biens ne peuvent en conséquence être saisis ou séquestrés hors du catd. où il est domicilié, en vertu de réclam, personnelles.
Demeurent réserrées, en ce qui concerne les et r., les disp. des t imités intern.
SENS GÉNÉRAL DE I/ARTICLE
347. Il est malaisé d'indiquer avec une suffisante précision la portée de la garantie sans entrer dans des détails qui trouveront mieux leur place sous les rubriques suiv. — Toutefois, nous pouvons poser en principe, dès maintenant, que la volonté de Tass. féd. a été de consacrer encore une fois l'antique droit du citoyen ayant dom. et solvable d'exiger que la réclam, personnelle dirigée contre lui soit portée devant le juge de ce dom., c'est-à-dire de son principal étab. ^ Gela a pour effet d'exclure d'une manière générale, soit le for du contrat, soit le for du lieu du paîment, ou de la localité où tel acte dommageable a été commis, bref tous les fors autres que celui du dom., chaque fois que les réquisits de l'art, se trouvent réunis.
— L'art paralyse ^absolument l'effet de toutes les disp. cant. contraires. — Môme dans le cas où les deux lois cant. en présence seraient d'accord pour autoriser la distraction de for, cela ne serait nullement un motif pour ne pas l'interdire. Sic c. féd. dans l'aff. des rescriptions valaisannes, /''>?(i//e/'6'c/. 1871,111, 735.
— L'on a également confirmé l'innovation introduite en 4848, c'est-à-dire la prohibition des saisies et séquestres. — Puis on a étendu l'ensemble de ces garanties aux étr. établis en Sse, à la réserve des disp. des traités. — C'est là le principal changement qu'a subi l'art. 50 de la précédente const. — D'un autre coté, on a apporté au texte une modification corrélative, en limitant expressément le bénéf. de la disp. au déb. domicilié en Sse : restriction qui pouvait paraître douteuse sous l'acte de 1848. — Enfin l'on a voulu, comme par le passé, ne protéger que le déb. solvable et ayant un dom. fixe, et encore ne lui garantir le respect de son for naturel que pour les actions de nature civ. et à la fois persofineUe, en exceptant ainsi de la règle les actions pénales, celles relatives au droit de famille, et celles qui tout en étant relatives aux biens ne possèdent pas le caractère personnel. Nous pensons d'ailleurs hors de contest. que sous l'art. 59,
1 Nous verrons plus loin dans quel sons il peut ôtre considéré comme ayant plusieurs dom.
comme sous l'art. 50, le déb. est libi'e de renoncer volontairement à la garantie qui lui est offerte.
La disp. sera étudiée successivement à ces différents points de vue. — Délimitons d'abord l'applic. de la clause au regard d'autres disp. de la const. féd. elle-même, savoir les art. 46, 58, 00 et 6i,
848. L*art 46, statuant que les personnes établies en Sse sont soumises, dans la réglera la jurid. et à la légisL du lieu de leur dom. en ce qui conceïme les rapp. de droit civ., ^ régit une matière entièrement différente de celle réglée par l'art. 59. Il ne s'appliquera * qu'aux relations de famille des citoyens, et autres d'une nature analogue ; il n'exercera aucun effet sur la comp. des trib. à l'égard des simples actions en même temps personnelles et de nature pécuniaire. Cette dernière matière rentre exclusiv. sous l'art. 59. '
349. Plusieurs recours soumis au trib. féd. pour violation de l'art. 59 se plaignaient en même temps de celle de Vart. 58, disposant que : md ne peut être distrait de so?i juge naturel. — L'autorité judiciaire féd. a bien fait de décider que la garantie de l'art. 58 n'avait pas trait aux questions de for, et ne faisait qu'interdire la jurid. de trib. extraordinaires, particulièrement de nature ecclésiastique, ainsi que la suite de l'art, l'indiquait du reste suffisamment. — Sic Schoch, 20.
350. La même aut. a eu aussi l'occasion de rappeler que TaH. 6() n'avait d'autre but que de prescrire l'égal traitement de tous les citoyens en matière de jurid. et de législ., et n'empiétait aucunement sur le cercle d'applic. de l'art. 59.
351. Enfin, il est certain que Vart, 61 de la const. n'oblige pas
1 Expression lourde et peu précise.
2 Nous disons ne s'appliquera, car, d'après la jurisp. constante et parfaitement justifiée du trib, féd., la disp. n'étant qu'une pierre d'attente ne peut déployer aucun effet avant la promulgation de la loi féd. qui y est prévue.
3 V. en particulier l'arrêt, très net à cet égard, rendu par le trib. féd. dans l'aft. Haueter, Rec. off. 1877, 218.
à exécuter un jug. qui aurait été rendu en violation de la disp. dont nous traitons. — Sic Schoch, 20.
En définitive, l'art. 59 reste seul à émettre des prescriptions .sur la comp. des trib. en matière d'actions personnelles.
SI5d. La portée de la clause doit encore être précisée à un dernier point de vue. Elle crée pour le juge incomp. l'oblig. de se dénantir, s*il en est requis ; elle peut bien être considérée comme astreignant à demeurer saisi le trib. qui reconnaît luimême que le dom. du déf. se trouve dans son ressort, et cela nonobstant une disp. contraire de la loi cant.; mais la disp. ne va pas plus loin.
Ainsi, quand un trib. n'estime pas suffisant pour le qualifier «le dom. l'étab. que l'intimé a dans son ressort, il est toujours libre d'admettre le déclinatoire formé à raison de l'art. 59, sans que le réclamant ait le droit, par un recours appuyé sur cette clause, d'obliger l'aut. féd. à examiner la question de dom. pour faire contraindre par elle le trib. du procès à en retenir le jug. — Dans ce sens, l'art, confère, non pas un ttro'U au cr., mais simplement une (janudle au déb. — Ce principe, que le c. féd. avait déjà paru admettre, quoique assez timidement, en 1863 (Ullraer, n" 867), a été posé avec netteté par le trib. féd. dans son arrêt (lu 19 juin 1875 (Felchlin, Roc, off. 1875, 139). La sté Regina Montium, domiciliée principalement à Bâl(3, de l'aveu même du recourant, avait été attaquée à Gersau, cant. de Schwytz, où celui-ci, dem. à une action personnelle, prétendait qu'elle avait un étab. spécial équivalant à un dom. Les trib. schwytzois n'admirent pas cette théorie, et accueillirent le déclinatoire de la déf. Leur jug. fut contirmé par le ti*ib. féd., par le motif qu'un recours appuyé sur l'art. 59 « ne peut être fondé que si un juge incomp. ^< d'après cette disp. s'est déclaré comp. au détriment du déf. ».
— En dernier lieu, le trib. féd. a maintenu sa théorie dans son arrêt du 8 fév. 1889, Rickenbach, Ikc off, 99 : L'art. 59, dit-il, ne crée pas un for ; il est seulement une garantie pour le déb. — il en résulte que, s'il ne réclame pas lui contre la distraction de for, aucune autre personne, même intéressée, n'a cette faculté.
— Dans l'espèce d'ailleui's, l'action des recourants avait été
écartée; Tart. 59 ne pouvait appuyer un recours contre un refus de juger.
Cette doctrine nous paraît exacte. — D'un autre côté, si cela n'est pas encore arrivé à notre connaissance, il pourrait fort bien survenir que, le déf. ayant dans deux caut. des étab. approximativement d'égale importance, les trib. de chacun des états se déclarassent incomp. à juger de la même réclam., et, des deux parts, à raison du dom. du déf. dans l'autre cant. ! — Le trib. féd. refuserait-il, dans cette hypothèse, d'indiquer la jurid. où le débat devrait se poursuivre exclusiv.? — Nous ne le pensons pas? — Il serait absolument inadmissible que le dem. restât dans l'impossibilité de faire valoir ses prétentions. — Mais nous croyons diff. qu'il pût invoquer une violation de Tart. 59. Il devrait, pensons-nous, se borner à argumenter d'un déni de justice, quoique, en général, un jug. d'incomp. ne constitue pas un refus de dire le droit. — L'essentiel est que le pourvoi serait admis.
En somme donc, l'art. 59 est une protection offerte au déb. et au déb. seul. S'il lui plaît de se laisser attaquer ou saisir ailleurs qu'au for const., aucune autre personne ne peut valablement s'en plaindre. — La jurisp. féd. est constante à cet égard. — V. aussi Schoch 14.
353. Il nous semble qu'on ne saurait invoquer l'art. 59 à l'effet d'obliger à retenir l'examen de la cause au fond le trib. qui se serait déclaré incomp. ratiane niatenœ, par ex. en estimant que l'action serait réelle ou se heurterait à une maxime d'ordre public de l'état. ^ '— Le dem. qui se croirait lésé devrait recourir pour déni de justice, et en tout cas chercher d'autres motifs pour en appeler à la jurid. féd. que celui tiré d'une prétendue violation de l'art. 59. — Il n'y aurait qu'un seul cas où l'art. 59 pourrait profiter au cr. et servir à fonder un recours en
1 Le c. féd. a cependant jugé le 15 avril 1874 que le trib. du dom. du contribuable était oôh'fiTf d'apprécier la dem. en réclam, d'impôt sur la fortujje mobilière émanée de Taut. d'un autre cant. (rapp. 1874, 479). Cet arrêté aurait pu, nous semble-t-il, être fondé sur une autre disp. que sur celle de l'art. 50 do la const. do 1848. — Nous traiteron.s d'ailleurs plus loin des actions administratives.
sa faveur : c'est celui où le tiib. se dessaisirait après avoir cependant admis que le dom. du défendeur à une action personnelle se trouvait bien dans le ressort. Alors, le dera. pourrait peut-être argumenter du mot doit de l'art., et faire réformer la sentence. — En d'autres termes, une législ. cant. ne saurait valablement déférer l'action personnelle ordinaire à un autre for que celui du dom.
354. Nous n'avons pas à étudier ce qui a trait à l'époque et à la forme du dépôt du recours pour violation de l'art. — Disons seulement que la jurisp. du trib. féd. admet d'une façon constante que le déf. n'est nullement obligé d'épuiser les instances cant. (v. les arrêts mentionnés à la p. 34 du Répertoire), et peut même recourir sur la réception de la citation devant le juge incomp. (c. féd. 21 avril 4873, rapp. 1873, 368). — Mais le déf. peut aussi se borner au début à soutenir son déclinatoire devant la jurid. cant. de l^e instance. S'il est repoussé par le jug., un avocat prudent forme le recours en 2^ instance (appel ou cassation), et l'adresse simultanément au trib. féd., après avoir demandé la suspension du procès cant. jusqu'au prononcé de la c. de Lausanne.
La signification générale de la disp. ainsi établie, et sa place dans la const. précisée, nous allons l'étudier méthodiquement aux dif!*érents points de vue auxquels il est indispensable de se placer.
CONDITIONS PERSONNELLES DES PARTIES
PERSONNE DU CRÉANCIER
355. Nous avons déjà vu que le déb. seul pouvait invoquer l'art. 59. — Le cr. lui n'a pas ce droit. Du reste, l'art, a pour but de protéger le déb.; il est donc applic. quelles que soient les conditions personnelles du cr. — Ce dernier peut être un individu, ou une association, même un gt ; * il peut jouir de la pleine capacité
Cohi A 6ié dit oxprossément k propos de l'aft'. des rescriptions valaisannes.
civ., ou être un incapable soumis à une assistance quelconque : la gai'antie n'en déploie pas moins ses effets au profit du déf. — En particulier, la nationalité du dem. est entièrement indifférente, à la réserve seulement des cas, examinés plus loin, où la c. fr.-sse de 1869 introduit une dérogation à cette règle. — Rien n'empêcherait, cela va sans dire, le gt féd. de créer par d'autres traités avec Tétr. un plus grand nombre d'exceptions. Mais, actuellement, les seules qui existent dérivent de l'acte intern. indiqué.
Ce que nous venons de dire était également vrai de l'ancien art. 50 ; cela ne paraît pas avoir été jamais mis en doute.
Ainsi, les conditions personnelles, nationalité, etc., du cr. sont absolument indifférentes. — Nous verrons qu'il en est de même de son dom., ainsi que de la connaissance qu'il aurait eue ou non du dom. du défunt (trib. féd. 9 avril et 15 mai 1875, Rec. off. 173 et 146).
personne du débiteur
Nationalité. ^ Effets du traité franco- suisse. — 356. A cet égard, le droil actuel est tout à fait différent de celui en vigueur jusqu'en 1874. — L'art. 59 ne dit plus : Le déb, sse ayant dom» et sohable,maÀs bien : Le déh. soJvable ayant dom. en Sse.^ — Il résulte de la suppression du mot sse après celui de déb. qu'aujourd'hui la garantie du for naturel est offerte directement à Vêtr. — Celui-ci, quel que soit son pays, et à la seule condition d'avoir son dom. en Sse, peut, exactement comme le confédéré lui-même, réclamer le renvoi devant son juge naturel. — Le trib. féd. a donc parfaitement interprété la const. en déclarant, dans ses arrêts des 4 mars 1874 et !25 janvier 1878, que l'art. 59 était invocable par l'allemand domicilié sur le territoire féd. (Klinger et Reck, Rec. off. 1875, 225 ; lleisdorf, Rec. off. 1878,
1 La question cependant si important<^ de la nationalité d«'8 parties ne fait l'objctt d'aucune division spéciale ni dans le Répertoire des arr«"^ts féd., ni dans le travail du reste très complet de Schoch, nous ne savons pourquoi. Cet auteur en particulier ne dit rien des traités avec l'étr., et se borne à renvoyer aux autres travaux. - Le Répertoire pose cependant la (luestion de la nationalité du déb., p. 24.
2 Le changement de rédaction îi ct-t égard fut prt>posé par le c. des états.
« la suce, consistant en biens meubles et imm. Invoquant les « art. 5 et 11 de la c. franco-suisse du 15 juin 1869 sur la comp. « judiciaire, la veuve Marchand opposa l'incomp. des trib. frs, € parce qu'il s'agissait de la suce, d'un sse. — Le tiibunal « reconnut le bien-fondé de cette objection et se déclara incomp., « attendu que : — a. L'art. 5 de la conv. précitée stipule que € toute action relative à la liquid. et au partage d'une suce, sera « portée devant le trib. de l'ouverture de la suce, c'est-à-dire, « s'il s'agit d'un sse mort en Frce, devant le trib. de son lieu « d'origine en Sse. — h. Les règles de comp. inscrites dans une « conv. diplom. ont un caractère d'ordre public qui ne permet < pas aux particuliers d'y apporter pour le débat de leurs inté- « rets privés aucune modification. L'art. 11 de la conv. précitée « impose aux trib. sses ou frs devant lesquels est portée une « dem. qui, d'après les termes de la conv., ne serait pas de leur « comp., l'oblig. de renvoyer d'office et même en l'absence du « déf. les parties devant les juges qui en doivent connaître. — « c. Les prescriptions de la conv. fr.-sse sont générales et abso- « lues. Les états ont, en effet, un intérêt à ce que la fortune et « le patrimoine de leurs nationaux soient distribués au décès « de ceux-ci d'après les règles nationales et par des jurid. de « leur pays. Cette expression ynême en V absence du défendeur, « relevée dans l'art. 11 comme entraînant uniquement l'applic. « de la règle établie au cas d'absence du déf., constitue au con- « traire par un argument a fortiori le caractère impératif de la « comp. pour le cas où les parties sont en présence. — d. Les « questions accessoires et préjudicielles qui peuvent se sou- « lever à l'occasion de l'action en partage et entraîner des « jurid. spéciales, de môme la nécessité de se conformer aux « lois du pays de la sit. des biens pour le partage, la licitation « ou la vente de biens indivis, ne sauraient modifier la comp. « imposée par la loi à l'action principale en partage de la suce. > — V. sur cette même aff., p. 403. — En résumé, le traité est observé en Frce en matière de suce, quand les intéressés y tiennent la main. — Nous croyons qu'en Sse il l'est plutôt moins constamment.
311. Contrairement, d'ailleurs, à une déc. du trib. civ. de la
^■^Vi.^vi
Seine du 11 mars, 1884, Journal 1884, 613, nous pensons que l'art. 5 de la c. de 1869 n'empêche nullement un trib. frs de connaître d'une contest. relative à la liquid. de la suce, d'un sse quand le trib. sse a délégué à l'autre sa propre comp. — Aucun motif ni de droit positif ni de droit rationnel ne justifie la déc. de la Seine. — L'ordre public n'est nullement engagé dans la question. — Les juges parisiens, qui se déclarent quelquefois comp. quand ils ne le sont pas, se sont jetés brusquement de l'autre côté de la selle.
31I3. Avant de terminer l'exposé du droit positif fr.-sse, indiquons que les suce, de détenus sses en Frce, si elles sont de peu de valeur, sont remises à la légation de la conf. à Paris, après prélèvement des frais de justice. — V. circulaire du c. féd aux gts cant. du 23 janv. 1880, Feuille féd. 1880, 1, 237.
813. De même, les suce, peu importantes délaissées par des sses décédés à bord de hâtiments frs sont délivrées aux consulats de la conféd., moyennant un récépissé donné par la légation au ministère de la marine. — V. dépêche du ministre des aff. étr. à la légation du 19 juin 1883, aff. Schneeberger.
DROIT DÉSIRABLE
314. Nous nous plaçons rarement au point de vue de la législ. à venir. — Ici, nous faisons une exception à raison des débats auxquels la question des suce, a donné lieu à cet égard ; mais nous ne ferons qu'indiquer nos vues, sans les développer.
Tout d'abord, avec Martin 62 et Gurti 94, nous réclamons la suppression de toute différence de principe entre le règlement de la suce, immoh. et celui de la suce. moh. — La principale raison d'être de cette distinction se trouvait dans le caractère féodal des législ. immob. antérieures à ce siècle. Elles connaissaient en outre un grand nombre de droits spéciaux, douaires, substitutions, etc., réglés fort diversement selon les lieux. — Cela engageait à faire un statut réel du droit de suce, dans cette sorte de biens. — Ces raisons n'existent plus guère aujourd'hui,
La prop. immob. en Frce et en Sse n'a plus le caractère féodal; elle est accessible à chacun et se transmet sans entrave. — D'un autre côté, il faut se défaire de la superstition d'un intérêt d'ordre public, presque absolument imaginaire. — Les étaU? voient en fait avec une complète indifférence que telle personne hérite d'un imm. plutôt que telle autre. — Tout au plus, pourrait-on dans le traité futur faire une exception analogue à celle du c. de 1822, et déclarer nulles les clauses testamentaires contenant des disp. contraires à la loi de l'imm., comme une substitution, celles-ci existant encore dans plusieurs cant. sses.
— Cela réservé, la suce, immob. devrait suivre les mêmes règles que la suce. mob. — L* unité de la suce, serait établie,
315. Arrive maintenant la question capitale du choix entre la loi du dom. et celle du pays du d, c. — Elle a été débattue d'une façon également remarquable des deux côtés, soit lors de la réunion des juristes sses assemblés à Genève au mois d'août 1878, soit dans les publications qui ont suivi ce congrès.
— M. le professeur Martin, qui avait été chargé de faire un rapp. écrit à ses collègues, y soutint vivement l'adoption de la loi domiciliaire. — Ses motifs sont en résumé que le règlement de la suce, d'après cette législ. se fera plus simplement et d'une manière plus conforme à la volonté présumée du défunt, lorsque celui-ci a eu son dom., c'est-à-dire son principal étab. dans l'autre pays. — M. Martin releva la cire, que nombre de sses en Frce et de frs en Sse, surtout à Genève, vivent, se marient et meurent sans avoir gardé d'intérêts dans leur état d'origine, et il mit en saillie le fait considérable que dans le cant. de Genève il se trouvait environ 30,000 frs dans cette condition. — Le savant professeur genevois ne voulait d'ailleurs régler que la question de comp., pour laisser celle de législ. au discernement du juge comp. — Pour résoudre les cas de conflit entre trib. des deux états .sur le lieu où le défunt aurait eu son principal étab., il proposait d'instituer un trib. arbitral intern. — M. Morel, membre du trib. féd., se rangea également du côté des partisans de la loi du dom. durable (... des hleihendeyi, dauemdeti WoJmsitzes ...), mais en faisant remarquer que l'unité de la suce, ne devait pas être poussée au point d'empêcher les cr. de
faire valoir leurs prétentions au lieu de la sit. des biens (procèsverbal 78). '
Mais ridée du dom. trouva un adversaire convaincu en la personne de M. le professeur Kônig de Berne, qui s'attacha surtout à établir le caractère défectueux de la notion sse de cette institution. L'élément de l'intention reste à l'arrière-plan, et une résid. tout à fait secondaire, même quelquefois la possession d'une simple prop.. suffit à assigner à quelqu'un un dom. dans un autre cant. que celui où il a son véritable et principal étab. (ibid, 75, 80). — V. sur l'objet de ces critiques parfaitement fondées notre chapitre VIII. — A cette consid., M. l'avocat de Seigneux ajouta celle que la Frce ne consentirait probablement jamais à reconnaître pour les suce, de ses ressortissants établis en Sse la loi du dom., tant qu'il existerait dans ce dernier pays plus de 22 législ. successorales, souvent radicalement différentes du code (ihld. 82).
A la suite de cette discussion, l'ass., sur la proposition de M. de Seigneux, se borna à recommander à l'attention du c. féd. le rapp. de M. Martin, en vue de la révision du t. de 1869 ; mais elle ne se prononça en faveur ni de l'un ni de l'autre des deux systèmes.
316. La question fut ensuite agitée dans les publications de MM. Lehr, Curti et Brocher. — Le !«»' voit le nœud du débat dans la cire, de la bigarrure des lois sses de suce, déjà relevée à Genève par M. de Seigneux (Lehr 17). — Et, sauf peut-être à l'égard des réclam, fiscales dirigées contre la suce, M. Lehr dit qu'il « verrait avec grand regret qu'on bouleversât l'économie « du t. de 1869 en substituant en matière de suce, la notion € absolue du dom. à celle de la nationalité ». — D trouve également t7*è8 sérieuse l'objection tirée par M. Kônig des idées sses sur le dom. — M. Cuiti, partant de l'idée théorique que la suce, doit être réglée par la loi en vigueur au lieu où s'opère le passage de la personnalité juridique du défunt sur la tête des hér., c'est-à-dire par la législ. du dom. du d. c, et invoquant le grand
1 M. Morcl fit allusion h l'affaire Lagorrée (n*» 271) ; et on ne voit pas bien si, en émettant ses réserves au sujet de l'action des cr., il pense à l'interp. de la c. de 1869 ou à des propositions destinées k la remplacer.
intérêt, pour ne pas dire la nécessité, qu'il y aurait à soumettre à ce droit toutes les personnes établies sur le territoire, adhère à l'opinion de MM. Martin et Morel (80, 79). — Il observe comme eux qu'en Sse le principe du dom. gagne visiblement du terrain sur celui de la nationalité, et que la victoire du 1^»* est proclamée par l'art. 46 de la const. féd. de 1874. - Il trouve, 81, que l'art. 5 du t. de 1869 paraîtra, avant peu de temps, une singularité. — M. Charles Brocher, au contraire, se rattache au rég. de l'unité de la suce, sous la loi nationale ; il fonde ce rég. sur la prépondérance que doivent prendre et que gagneraient en fait les idées de la personnalité et de l'unité de la famille au regard de celles de la sit. des choses et de la résid. fortuite des individus (47, 55, 56, etc.). — Toutefois, le savant auteur de Genève ne dissimule pas que l'on c rencontre de graves difT. quand on cherche à se « rendre compte de ce que devraient être les bases théoriques « du nouveau traité sur les suce, héréditaires » (55). — Il paraît tenir surtout à la proclamation de l'unité des parties immob. et mob. de l'hérédité sous la même loi.
317. L'on voit que les deux théories trouvent au point de vue des relations fr.-sses, comme à celui du droit intern. privé général, des défenseurs très convaincus.
Quant à nous, nous avons hésité et hésitons encore à prendre parti. — Dans le sens de la législ. nationale, on peut invoquer : — lo l'opportunité de maintenir le rég. des derniers traités; — 2o les variétés des lois sses de suce, peu familières aux frs; — 3" la fixité relative de la notion de l'indigénat et la facilité de le déterminer ; enfin et surtout, — 4« le crédit que gagne incessamment la théorie de la nationalité dans les relations iniem,
A cette dernière consid. l'on ne peut répondre, comme Gurti, par les progrès de l'idée du dom. en Sse. — Il y a un abîme entre la question interc. et celle intern. — Les mêmes motifs (se résumant dans l'accentuation de l'unité de l'état, ou le resserrement des liens entre ses diverses parties) qui engagent à se rallier à la théorie du dom. dans l'intérieur d'un état fédératif conduisant à l'adoption du principe de la nationalité au regard des états étr.
Mais aux consid. énumérées ci-dessus on peut objecter : —
* "rT
1" la vérité que le droit de suce, bien que tenant au i^^ chef compte des relations de famille, n'introduit jamais qu'une transmission de. biens, laissant Torganisation de la famille intacte; il est par conséquent soumis plus naturellement à la loi du dom. ; — 2» le fait qu'un nombre très considérable de frs en Sse et de sses en Frce vivent dans le pays de leur choix depuis plusieurs générations, sans conserver d'attaches étroites avec l'état de leur indigénat; — 3« la cire, que de beaucoup le plus grand nombi'e des frs fixés en Sse habitent le cant. de Genève, dont les lois de suce, sont presque identiques à celles de la Frce, raison évidente pour leur appliquer celle du dom., en économisant le temps et l'argent nécessaires quelquefois pour liquider les suce, d'après le droit frs proprement dit ; — 4° le grand intérêt qu'il y a à soumettre de fait dans la plupart des cas la liquid. des suce, à la même loi que celle des intérêts matrim., et que celle des droits des cr., consid. qui a une grande force assurément, sans que nous retirions rien de ce que nous avons dit au sujet de la distinction de ces divers domaines ; — 5o la possibilité, moyennant l'adoption du rég. domiciliaire, d'obtenir beaucoup plus facilement de la Frce l'abrogation conventionnelle de la 1. de 1819; — 6« les simplifications de toute espèce qui en résulteraient manifestement.
D'autre part, l'argument tiré de l'opportunité de maintenir le rég. des derniers traités n'a qu'une valeur relative. — Certes, ces conv. ont donné lieu a une foule de procès et d'embarras I — Pourquoi ne pas en signer une autre sur un principe différent, si cela se peut ? — Quant à la raison tirée des diversités des lois sses dans le sens de la loi nationale, la Frce, qui verrait les suce. de plusieurs de ses ressortissants soumises à une législ. sse, cela est vrai, pourrait d'autre part appliquer la sienne propre à un beaucoup plus grand nombre d'hérédités de sses : somme toute, elle gagnerait au change. — L'argument des progrès de la théorie de la loi nationale n'est pas décisif à nos yeux. — Nous croyons que la doctrine moderne fait fausse route en soutenant avec intransigeance et sans exception tantôt la loi du dom., tantôt celle de la nationalité. — Il nous paraît que certains rapp. de droit, comme ceux de mariage, de filiation et de tut., sont avantageusement réglés par la loi nationale, qui est de nos jours de-
venue la loi personnelle, tandis que d'autres, tels que ceux de fie et de rég. matrim., relèvent plutôt de la loi du dom. — Maintenant, il y a des relations juridiques intermédiaires en quelque sorte, à noti'e point de vue, comme celles de suce, et c'est pour celles-ci qu'il est difficile de choisir la loi faisant règle. — Mais, dans la théorie même de la nationalité. Ton est bien forcé une fois ou l'autre de faire une coupure nette et de passer de la législ. de l'indigénat à celle du dom., ou vice versa. — Il ne saurait pas être question de liquider une fte d'après la loi nationale, et il est extrêmement peu recommandable, presque tous les auteurs le reconnaissent, de faire régir l'organisation de la famille par la loi du dom. — Où donc opérer le changement de principe? — Où introduire la section de démarcation? — Toute la question est là. — Après avoir longtemps hésité, nous préférerions peutêtre placer les suce, sous le rég., non pas du dom. ordhiaire au sens romain de l'institution, mais sous celui du pHncipal et durable étub., du dom. prolongé, consolidé, de celui où l'intéressé a bien véritablement le siège de sa vie de famille et d'aff. d'une manière stable et non seulement temporaire. — Nous ne parlons pas de l'étab. sa7is espHt de retour, car l'adoption de cette règle conduirait certainement les trib. fi's à déclarer que leurs ressortissants auraient conservé toujours, ou presque, l'esprit en question. — Pour éviter ce malentendu, l'on devrait s'expliquer clairement. — En définitive, ce serait le dom. au sens anglais du mot qui aurait notre préférence, parce qu'il faut, pour faire choix d'une règle intern., se préoccuper en l^e ligne de l'intérêt des justiciables, c'est-à-dire d'assurer une solution convenable des cas les plus nombreux les concernant. — Or, en matière de suce, ce sont ceux dans lesquels le d. c. a vécu assez longtemps dans l'autre pays que celui dont il est ressortissant pour préférer l'applic. de la loi du 1«^'* à celle du 2®. — En outre cette solution a entre la Frce et la Sse le grand mérite d'autoriser à porter devant les trib. genevois les dift*. occasionnées par le règlement des hérédités de frs établis à Genève. — Avec les juristes de cette dernière ville, nous reconnaissons que cet intérêt est si grand que nous nous demandons si, en cas de ralliement au principe de la loi nationale, il ne conviendrait pas de laisser par exception les frs établis à Genève et les genevois
établis en Frce en dehors de la clause intern. : solution contre laquelle il existerait d'ailleurs de graves objections d'ordre général et politique. — Le principal inconvénient de Tapplic. de la doctrine du dom. est l'incertitude de cette dernière notion.— La détermination du dom. est manifestement plus sujette à discussion que celle de la nationalité ; mais, dans les cas ordinaii^es, qu'il faut avoir exclusiv. en vue, la constatation de l'existence dans l'un des deux états du principal et durable étab. ne souffrirait guère de diff. — Notre solution réalise de plus les avantages signalés p. 453.
En tout cas, il faudra adopter des règles précises et par conséquent développées ; et, si l'on adopte la solution domiciliaire, l'on devra bien dire de quel dom. on entendrait parler. — Si l'on craignait de s'expliquer nettement, il vaudrait alors mieux renoncer à des clauses intern. sur les suce, ce qui aboutirait probablement à l'abandon de tout traité.
Nous maintenons, d'ailleurs, les observ. particulières que nous avons eu l'occasion de faire à propos de questions spéciales, et, que l'on adopte le principe de la nationalité ou celui du dom., nous réclamons surtout des clauses empêchant l'apparition des conflits, qui sous le t. de 1869 sont graves et nombreux, et le seraient plus encore si les intéressés ne renonçaient pas souvent à solliciter l'exacte applic de la conv. intern.
NOTES ADDITIONNELLES
V. p. 297. — Le irib. civ. de Genève a prononcé le 6 sept. 1881, Martin, Semaine judiciaire 188] , 678, Journal 1882, 287, que rien n'interdisait de soumettre la suce, d'une vaudoise établie à Genève à la loi genevoise. — La c. d'appel de Fribourg a aussi prononcé dans le sens de la loi du dernier dom. le 7 avril 1876, art. 51 du code civ. de ce cant., J. des trib, vaudoia 1886, 663.
V. p. 841. — Dans l'aff. Rave, le jug. rendu à Nyon fut après le reget du recours devant le trib. féd. confirmé par le trib. cant. vaudols, suiv. arrêt des 6-11 déc. 1888^ J. des trib. vaudois 1889, 25. — La cour déclare la jurid. vaudoise comp., l'action se rapportant à des imm., en vertu de la disp. de l'art. 2 du code vaudois copiée sur l'art. 3 frs. — « Il importe que les imm. composant le territoire d'un pays soient « soumis à la loi de ce pays et non h. une loi étr. » — La cour ajoute que les art. du code de proc. vaudois instituant un for spécial de la suce, ne sont pas applic. dans l'espèce, puisqu'il s'agissait d'une action réelle immob., et que l'unité de la suce, ne devait être réalisée que pour les hérédités ouvertes dans le cant. de Vaud. — Los juges supérieurs ne disent pas un mot du t. de 1869, évidemment par la raison que le trib. féd. l'avait déclaré sans applic. — Cette déc. créa le conflit le plus net du monde entre les deux jurid., puisque le jug. de Trévoux fut à son tour confirmé par
la c. de Lyon le 31 mars 1889 (v. p. 340 en note). — Cette éventualité certaine n'avait pas empêché le trib. féd. d*écarter l'applic. du traité, en partie parce qu'il ne pouvait y avoir de conflit dans des cas semblables ! (v. p. 341). — Remarquer aussi que le trib. féd., en partant de l'idée de l'unité de la suce, a rendu une déc. qui a abouti au contraire à un jug. vaudois ne valant que pour Timm. de ce cant., comme la c. vaudoise le constate ! — Enfin, cherchons à donner le coup de grâce îi l'arrêt féd^ en observant qu'il ne relève même pas le seul argument de texte pouvant lui donner une apparence de justification : celui qu'en parlant du dernier dom. en Frce l'art. 6 paraît sous-entendre comme une condition de l'applic. de sa disp. que le frs ait été domicilié en Sse ! — Hâtons-nous d'ajouter que cette consid. serait k peine spécieuse, car le passage cité ne fait allusion qu'au cas ordinaire^ celui où le d. c. est effectivement domicilié dans l'autre pays, celui de son décès, sans entendre exclure de la disp. le cas moins fréquent, où le défunt était domicilié dans sa pati'ie, bien que mourant dans l'autre état — Nous maintenons absolument toutes nos autres critiques.
V. p. 384 et suiv. — L'aff. Casanova a fait l'objet d'une notice dans l'excellente Revue pratique de droit intem. prive' de M. Vincent, 1, 1" janv. 1891, p. 11. Le sagace autour ne s'est pas laissé égarer par les conclusions du procureur général : « Nous « croyons qu'il faut se garder d'interpréter l'arrêt de la ch. civ. au moyen de ces « conclusions ; on risquerait de lui donner une portée inexacte. M. le procureur gé- « néral a soutenu que le t. de 18(K) avait abrogé les disp. de la 1. de 1819 dans les « rapp. entre sses et frs appelés à recueillir une suce, régie par le traité. Cette doc- « trine est difficilement soutenable en présence des déclarations très explicites « contenues dans le protocole annexé au traité, dans le message féd. du 28 juin 1889 •c et dans le rapp. de la commission du c. des états du 24 juillet 1869. — Les travaux « et les études sur le traité fr.-sse de MM. Brocher, Curti, Lehr, Martin, Weiss, etc., « qui n'ont pas même été cités devant la cour, auraient été consultés avec profit.— « La ch. civ., il faut d'ailleurs le remarquer, s'est bien gardée de parler d'abroga- « tion. L'arrêt de cassation se justifie par le fait que l'applic. de la 1. de 1819 était « réclamée non par des hér. légitimes, mais par des légataires universels dont les « droits ne pouvaient dépendre que de la loi qui régissait la capacité de disposer du « testateur. » — Sur le fond, c'est exactement notre opinion. — Nous nous félicitons de nous rencontrer fortuitement sur ce point avec M. Vincent.
V. p. 399. — Dans le n» II, l*' mars 1891, p. 107, du recueil déjà cité. Revue pratique de droit i?Uem. privé, M. René Vincent examine la question de la délation des «ucc. immob. en droit fr.-sse, à l'occasion du jug. rendu par le trib. de la Seine dans l'afl". MarchEind c. Demarcy, confirmé par adoption de motifs le 30 juillet 1890 par la c. de Paris. — M. Vincent observe que la jurisp. sse n'est pas définitivement fixée. Quant à celle du trib. féd., il cite l'arrêt du 10 juillet 1885 dans l'aff. Diggelmann, omet de parler des aff. Giacometti et Rave, mais mentionne un arrêt do la c. féd. du 31 mars 1888, confirmant une déc. de la c. de Genève du 19 déc. 1887. — Cette cour avait été saisie d'une dem. en partage d'imm. dépendant de la suce, d'un frs ; et, tout en déclarant les trib. genevois de la sit. comp., elle avait décidé qu'il fallait surseoir et attendre que le trib. frs de l'ouverture de la suce, eût statué sur les actions relatives à la liquid. et aux comptes entre hér. — L'arrêt féd. ne se trouve pas dans le Rec. ojf. II Nous l'y avons vainement cherché, après en avoir entendu parler. — Il est réellement désagréable d'avoir à étudier la jurisp. féd. dans des collections étr. ! — Le trib. féd. aurait dit : « C'est ajuste titre que la cour de justice a renvoyé le dem. à « porter l'action en partage de suce, devant le trib. civ. du dernier dom. du défunt. » — Et l'arrêt aurait ajouté : « La question de savoir si, après qu'il aura été statué en « Frce sur le partage, une proc. spéciale concernant le dit partage pourra être or- « donnée encore à Genève, relativement aux imm. sis sur le territoire de ce cant., * ou si au contraire cette proc. se trouve exclue, en ce sens qu'à cet égard le trib. •< frs aurait à appliquer le droit genevois en matière de suce, ne doit pas être réao- « lue en l'état par le trib. féd. » — Cet arrêt un peu trouble montre que le trib. féd. lonsidère que la jurid. nationale est avant tout comp. même pour la partie immob. ; mais la cour réserve ici la question de loi applic. aux imm., qu'elle semble avoir supposé tranchée dans l'aff. Rave. — En somme les théories à cet égard du trib. féd. ne sont pas fort claires. — M. Vincent soutient comme nous que le système
du traité est celui de la comp. législative et juridictionnelle exclusive de la jurid. de la sit. en matière immob. — Nous sommes heureux de cette adhésion. — L'auteur nous apprend le fait singulier que l'arrêt du 80 juillet 1890 par lequel la c. de Paris, chambres réunies, a abandonné la pratique suivie jusqu'alors en Frce a été rendu sur le siège et après interruption de l'avocat de la partie intéressée. — Et cependant la cour, allant plus loin que la jurid. sse, se dessaisissait complètement, môme à. l'égard des imm. situés en Frce! — Il est au plus haut degré surprenant qu'une jurisp. aussi nouvelle et aussi insoutenable ait été inaugurée de cette façon, contrairement h la pratique de la légation de Sse et des aut. féd., ainsi que des trib. frs. — Il serait impossible qu'elle l'emportât devant la c. de cassation !
V. p. 415. — Le 14 mai 1883, la c. de justice de Genève a décidé dans l'aff. RivoUet c. Genoud, Semaine judiciaire 1884, 60, Journal 1886, 251, que l'art. 6 du t de 1869 ne mettait aucun obstacle à ce que l'action du cr. d'un défunt frs fût soumise aux juges sses. — Tout îi fait fondé, selon nous.
V. p. 422. — Le 19 avril 1887, union du crédit c. Rittener, J. des trib. vaudois 1887, 360, le trib. cant. vaudois a admis que le for de la liquid. d'une suce, obérée de sse était à son dernier dom. en Frce, que l'art. 5 du t. de 1869 n'était pas applic, et que l'était plutôt l'art. 6 relatif à la fte. — Si l'aut. frse avait réclamé l'actif, la déc. aurait été bonne à notre avis. Mais, il n'en était rien. — Dans ces conditions, la c. vaudoise aurait pu à notre avis valider la liquid. devant l'aut. du lieu d'origine dans ce cant. — Elle a eu des scrupules que nous trouvons exagérés.
V. p. 448. — La c. de justice de Genève a prononcé le 8 déc. 1879, enregistrement c. Torras, Semaine judiciaire 1879, 484, Journal 1880, 413, que la suce, d'un genevois domicilié en Frce était ouverte en Frce, quoique le décès eût eu lieu à Genève. — La déc. ne dit pas un mot du t. de 1860. — Au 1*' abord l'arrêt parait détestable ; mais il s'explique par le fait qu'il s'agissait d'une question fiscale et qu'en réalité la c. do 1869 n'était aucunement applic. (V. sur les traités de droit civ. et d'étab.)
CAPACITE CIVILE
Nous reconnaissons que ce chapitre n'est pas à sa place. Il aurait dû se trouver immédiatement après celui de la nationalité. Des cire, accidentelles nous ont obligé à le renvoyer jusqu'ici.
La littérature fait un peu défaut en cette matière en ce qui concerne spécialement la Sse. — Il y a cependant des données intéressantes chez Muheim, p. 102 et suiv., ainsi que dans le remarquable travail de M. Gentet, professeur à Genève : Etude sur les questions d*état et de capacité, à Genève, Georg, 1883. — M. Alfred Martin a aussi donné dans le Journal 1883, 31, un art. très intéressant sur la capacité cw. selon la législ. féd, sse.
GÉNÉBAI.ITÊS
318. Il y a dans la science et la législ. deux notions qu'il importe de ne pas confondre : celle de Tétat et celle de la capacité des personnes individuelles ou collectives. — Malheureusement, elles sont souvent mal distinguées. — Dans ce domaine, comme dans une foule d'autres, la science juridique souffre d'un manque de rigueur des plus regrettable et des plus dangereux.
L'ÉTAT d'une personne peut se définir la position qu'elle occupe dans la sté et la famille (sic Aubry et Rau I § 52, Gentet
29, etc.). — Une personne peut avoir l'état de régnicole ou d'étr., celui de célibataire ou de marié, de père, de mère, d'enfant légitime, naturel ou adoptif, etc., etc. — A ces différents états correspond la collation ou la recon. de droits et de devoirs juridiques distincts. — En tant qu'appartenant à un certain état, la personne possédera des droits actifs et passifs de puissance, de prop. ou d'oblig., plus ou moins étendus et dont la réunion constituera précisément l'état en question. — L'état de la personne n'est autre que la somme des droits dont elle jouit, et des devoirs ou oblig. (dans le sens large de ce dernier mot) qui lui sont imposés. — L'étude de la jouissance des droits cix\ n'est autre que celle de l'état civ. des différentes personnes, en prenant ce terme de jouissance dans le sens de possession, d'attribution de droits, et en évitant de lui prêter l'acception dhui" lisation, qu'il a dans les codes en matière de biens pécuniaires.^ — Les allemands expriment l'état de la personne, ou la jouissance soit possession des droits à elle conférés, en se servant de l'expression Rechtsfaehigkeit, capacité jiiridique, dangereuse aussi parce qu'elle introduit dans la notion de l'état celle de capacité dont il s'agit précisément de la distinguer.
La CAPACITÉ de la personne ne s'applique nullement à la possession ou jouissance des droits qui lui sont reconnus, mais bien à Vexercice individuel plus ou moins libre de ces droits, actifs et passifs toujours. — La capacité est la mesure de Vexercice par la persmine elle-même des droits qui lui sont départis, en vertu de son état. ^ — Les incapables sont les êtres auxquels il n'est pas permis de faire valoir librement les droits et oblig. attachés à leurs personnes, cela à raison le plus souvent de cire, physiques, sexe, âge, maladie, etc. — Par ex. un mineur, un interdit, ou une femme mariée, bien qu'assimilés peut-être parfaitement aux personnes ordinaires à l'égard de leur état, bien qu'aptes de la même manière qu'elles à entrer dans des rapp. de droit réel ou d'oblig., ne le pouiTont que par l'organe de leur tuteur,
1 Avoir la Jouissance d'une fortune c'est avoir droit aux reve7ius de celle-ci, non à sa prop. — Le double sens du mot jouissance dans les choses juridiques est très malheureux.
2 Nous ne pouvons Ici souscrire k la définition de M. Gentet 29 : « La capacité civ. « est dans un sens général Taptitude à devenir le sujet de di'oits et d'oblig. » — Cette définition nous semble convenir beaucoup mieux à l'état lui-même de la personne.
mari, ou moyennant certaines autorisations. Du reste, la capacité, comme l'état, a un côté passif aussi. — Par ex. le fait que la prescription ne court pas entre le mineur fait partie de sa capacité. Â notre avis, la seule manière de bien distinguer la capacité de l'état est de ne rapporter la i^^ qu'à l'exercice, la mise en œuvre par la personne seule ou assistée, ou par son représentant, des facultés juridiques de toute sorte qui lui sont rattachées au double point de vue actif et passif. — Il ne s'agit nullement dans la capacité de l'existence même du droit, mais de son exercice. — La question de capacité ne peut donc se poser qu'après la solution de celle d'état. — Les allemands désignent la capacité par le terme de Handhingsfiehigkeit, dont la l^e partie est très bonne, mais dont la 2^ est moins heureuse, comme nous l'avons dit.
319. Il est à nos yeux superflu d'insister pour faire admettre qu'il ne saurait y avoir une capacité générale des personnes à côté de leurs capacités spéciales. — La capacité générale ne peut comprendre autre chose que la réunion des différentes capacités spéciales à propos des diverses catégories d'actes. — 11 importe peu que ces capacités spéciales soient réglées d'une manière variée ou uniforme. — L'erreur d'anciens auteurs, comme Froland et Boullenois, et même d'écrivains modernes se réfute d'elle-même.
33#« La réunion de Vétal et de la capacité forme la coNDmoN civ. de la personne. — Nous croyons du moins qu'il y a avantage à désigner les deux choses sous ce terme plus large, et que cela est conforme à la manière de voir la plus habituelle.
Maintenant, notre chapitre ne traitera guère que de la capacité civ., et encore pas d'une manière complète, mais principalement à propos de l'exercice des droits d'oblig. et des droits réels. Et même nous n'épuiserons nullement ce sujet déjà restreint. — En effet, nous avons été appelé à examiner chemin faisant certaines questions de capacité sur lesquelles nous reviendrons naturellement le moins possible. — Mais, malgré l'intitulé du chapitre, nous traiterons quelque peu de l'état des personnes en parlant des êtres collectifs, principalement des stés.
BEIiATIONS INTEBCANTOK^AIiES
321. Avant la /. féd. de 1881 sur la capacité civ,, les cant. étaient absolument autonomes en ce domaine. — Ils pouvaient à leur gré considérer comme capables ou incapables les sses d'autres états, conform. à leur législ. ou à leur jurisp. de droit commun. — Rien ne les empêchait d'appliquer à la détermination de la capacité des confédérés le droit intérieur à titre de législ. du dom. ou même de la sit. des biens. — Mais, ils pouvaient également reconnaître volontairement l'effet de la loi du cant. d'origine, et quelques-uns le faisaient, par ex. celui de Zurich. — V. dans la Zeitschrift XVI, 13, l'arrêt du 28 avril 1866 par lequel le trib. supérieur de cet état a annulé l'engagement pris par une femme non mariée sans le concours du curateur qui aurait dû intervenir d'après la loi d'origine.
L'âge de majorité était en Sse très diversement fixé ; il allait suiv. les cant. de 19 à 24 ans. — Gela pouvait donner lieu à l'annulation dans un cant. de l'acte passé par un mineur capable d'après la loi d'un autre, ou plus souvent au maintien de celui qui aurait été invalidé dans l'état d'origine.
3ISI2. La /. féd. du 22 jtnn 1881 sur la capacité civ. a apporté un profond changement au droit antérieur en rendant tous les sses majeurs et par conséquent capables de contracter à 20 ans révolus. — Elle a donné lieu de la part du trib. féd. à plusieurs déc. de principe que nous approuvons toutes sans réserve.
La c. féd. a ainsi prononcé plusieurs fois, par ex. le 28 mai 1886, Geldner, Rec. off, 384, et le 2 fév. 4889, Hess-Ott, Rec. off. 143, que la loi féd. s'appliquait aussi aux aff. abandonnées au droit cant., sauf les exceptions formelles de la législ. féd., et
qu'elle valait par conséquent pour les achats immob., quoique ces derniers (arrêt de 1889) restent soumis au droit caiit. à d'autres égards, par ex. en matière d'exceptions pour erreur, dol, etc. — Cette dernière déc. doit être rapprochée de l'arrêt important du 3 déc. 1887. Mikolajczak, Rec, off. 506, par lequel la cour a admis que les disp. générales du code des oblig. n'étaient 'pas applic. aux opérations immob. — Nous nous sommes d'autant plus félicité de cette solution que nous l'avions soutenue par un rapp., contre plusieurs théories opposées, à la réunion des juristes sses d'Aarau, avant que le trib. féd. eût été saisi de la question. — Il a bien fait de dissiper les incroyables erreurs à cet égard de nombre de nos confédérés de langue allemande.
323. La c. féd. a également décidé, ce qui allait de soi, que les incapacités frappant dans le droit bernois les femmes célibataires à raison de la « faiblesse du sexe » avaient disparu (20 juin 1885, Eggli, Rec. off. 195), que d'autre part la femme non mariée pouvait être interdite dans un cant., à raison de son incapacité de gérer ses afl*., mais que, arrêt \n fine, la c. féd. pourrait contrôler la mesure cant. s'il apparaissait qu'elle fût prise seulement pour éluder la disp. de la législ. féd., ce qu'il n'y avait pas heu d'admettre dans l'espèce (16 fév. 1884, MuUer, Rec. off. 53).
324. L'on sait que la loi féd. abandonne au droit cant. ce qui a trait à la capacité des fetnm es mandes ; en d'autres termes, les cant. sont encore libres de restreindre cette capacité comme ils l'entendent. — Nous avons déjà parlé de cette question p. 226 et nous y reviendrons dans ce chapitre^ci sous une rubrique spéciale. — Disons ici que la c. féd. a eu deux fois l'occasion à propos de la législ. bernoise de marquer la limite entre la capacité particulière des femmes mariées et celle générale réglée uniformément par le droit féd. — Le 20 juin 1884, Isenschmidt, Rec. off. 246, le trib. féd. a prononcé que la disp. de la 1. bernoise de 1847 interdisant à la veuve d'apporter des modifications essentielles à la fortune commune entre elle et ses enfants dépendait du rég. matrim., et par conséquent était maintenue
malgré la 1. féd. de 4881, quoique la question pût paraître douteuse. — Mais, le 27 janvier 1888, Gfeller, Rec, off, 81, le trib. féd. a dit que la disp. de la môme loi interdisant à la veuve de cautionner tant que le partage avec ses enfants n'est pas opéré était contraire à la législ. de 1881 et se trouvait virtuellement annulée.
Le 24 mars 1888, Thomas, Rec. off. 57, la c. féd. a prononcé que le mineur émancipé ne pouvait être limité dans sa capacité par la nomination du curateur institué dans le droit frs du cant. de Genève. — Les cant. peuvent bien déterminer les conditions et les formes de Témancipation, mais celle-ci, si elle est prononcée, doit être une déclaration anticipée de majorité. Voitjaehrigkeitserklœrvng.
Enfin, la c. féd., toujours en 1888, 20 avril, Wolf, Rec. off. 341, a statué que la loi sse régissait la capacité civ. du sse même à l'égard du contrat passé par lui à Tétr., ce qui résultait d'ailleurs de la disp. formelle de l'art. 10, i^^' al. de la loi. — Il résulte du même arrêt p. 342 que Fart. 6 de la 1. de 1881 relatif à la publicité de l'interdiction n'a qu'une portée interc, pas intern., et que les questions relatives à la -capacité d'un sse qui n'a pas abdiqué sa nationalité dépendent de la loi féd. exclusiv., lors même que l'intéressé posséderait à côté de l'indigénat féd. celui d'un pays étr. — En d'autres termes., à cette occasion comme en beaucoup d'autres, la jurisp. féd. a reconnu la possibilité d'un double indigéucit, et Vohlig. pour les trib. sses d'appliquer au citoyen à patries multiples la loi sse seule aussitôt qu'il doit être considéré comme resté ou devenu sse, et sans égard à ce qui passerait à l'étr. (V. n^ 5.)
RELATIONS INTERNATIONALES
325. Avant le i^»' janvier 1882, les aut. sses n'étaient liées à l'égard de l'étr. que par les disp. des traités intem. — Sauf l'existence d'un de ceux-ci, elles étaient libres d'apprécier la
capacité des étr. comme leur loi ou leur jurisp. devaient les y engager. — Non seulement les traités de droit civ., surtout celui avec la Frce, pouvaient déployer un certain effet en la matière ; mais les conv. d'étab. tranchaient quelques questions rentrant dans Tétat, sinon dans la capacité des personnes. — Par ex. l'assimilation aux nationaux des traités de cette 2® catégorie avait pour effet d'assurer aux citoyens des pays contractants la faculté d'acquérir des imm. — Tel fut par ex. l'effet du t. fr.sse d'étab. de 1864 (circulaire vaudoise aux notaires, mesure analogue à Bâle-Ville, Zeitschrlft XIX, 94).
Mais, dans les questions de capacité civ. proprement dite les traités d'étab. n'avaient aucune influence, et en l'absence d'autre part de conv. de droit civ. les cantons demeuraient affranchis de tout devoir intern. de droit positif. — Nous avons par ex. un arrêt rendu le 11 mai 1882 par la c. d'appel de Neuchâtel, et suiv. lequel elle a refusé l'exéq. à un jug. de condamnation pécuniaire prononcé à Mulhouse contre un neuchâtelois interdit dans son cant. — Ce qui est assez curieux est que, sans se prononcer sur la question de savoir si le t. fr.-sse de 1869 était applic. à l'AlsaCe-Lorraine, * la cour refuse l'exéq. par analogie des disp. de cette conv.
320. L'art. 10 de la 1. féd. de 1881 est ainsi conçu : Les disp, de la présente loi s'appliquent à tou4i les ressortissards sses, soit qu'ils résident en Sse, soit qu'ils demeurent à Vétr. — La capacité civ. des étr. est régie par le droit du pays auquel ils appartiennent. — Toutefois Vétr. qui^ d'après le droit sse^ posséderait la capacité civ. s'oblige valablement par les engagements qu'il contracte en Sse, lors même que cette capacité ne lui appartie72drait pas selon le droit de son pays.
1 Cette question a été résolue négativement le 31 oct. 1885 par le trib. régional de Mulhouse, et le 2 avril 1886 par la c. supérieure de Colmar, J. des trib. vaudois 1886, 754. — Nous n'avons pas à, examiner ce point, qui en droit concerne plutôt les relations de la Frce avec l'Allemagne que celles de la .Sse avec cette dernière.
Il résulte de ce texte, dont Tart. 822 du code des oblig. applique la théorie en matière d'effets de change, que pour les trib. sses le sse doit toujours être considéré comme soumis à la loi sse en matière de capacité, lors même qu'il serait domicilié à l'étr., que l'acte y serait passé, etc. (V. l'arrêt Wolf de 1888 cité n^ 324.) - En deux mots, la capacité du sse est constamment celle de sa loi nationale.
Il en est autrement pour Vétr, en ce qui touche les actes qu'il passe en Sse. — Pour ces engagements-là, mais pour ceux-là seulement, l'étr. est soumis à la loi sse si elle est plus favorable à la validité de l'engagement que le droit étr. — En résumé l'étr. pour ses engagements pris en Sse est soumis en cas de collision à la loi d'après laquelle Toblig. est valable. — Ainsi, l'italien, l'allemand, bien que majeurs à 21 ans seulement d'après leurs législ. nationales, sont tenus pour capables de s'engager en Sse à 20 ans, époque de la majorité féd.
Il faut remarquer d'ailleurs qu'aucune condition de dom. ni môme seulement de résid. n'est mise à cette applic. possible de la législ. sse aux actes de l'étr. — La nationalité et le dom. du cocontractant ne sont pas davantage pris en consid. — Que l'acte soit souscrit en passage, que le cr. soit lui-même un étr. domicilié à l'étr., peu impoiterait : L'engagement devrait être validé si la loi sse ou étr. l'exigeait. — Il est manifestement impossible de sous-entendre les conditions que nous venons d'écarter. Le texte de l'article ne le permet pas. — D'ailleurs l'idée du législ. a été évidemment de permettre aux personnes de bonne foi qui traitent en Sse de se référer à la loi de la conféd. si elle leur est favorable. — Nous n'admettrions d'exception, et encore 1 que dans le cas où le cocontractant serait de mauvaise foi en réclamant l'applic. de la loi sse, c'est-à-dire dans celui où il aurait connu la nationalité étr. de l'autre partie.
827, Nous n'avons pas à apprécier, mais à exposer la loi sse. — Disons encore qu'elle ne crée en aucune façon une sit. de réciprocité. — En effet, suiv. elle l'acte du sse, même opéré à l'étr., sera toujours à apprécier au point de vue de la capacité selon la loi féd., tandis que celui de l'étr. en Sse pourra être régi par la loi féd., qui n'est pas sa loi nationale.
Cela produit des anomalies. Ainsi, dans le cas où la question de la validité de l'engagement se poserait devant la jurid. sse, ce qui peut parfaitement arriver, l'engagement du sse âgé de plus de 20 ans signé en Frce ou en Autriche sera validé, même dans le cas où il aurait été annulé par la jurid. frse ou autrichienne, le jeune homme étant de parfaite bonne foi et aucun intérêt frs ou autrichien n'étant en jeu I — En effet, le législ. féd. n'a pas distingué davantage au sujet de la nationalité du cocontractant du sse à l'étr. qu'à l'égard de cette condition personnelle de la contre-partie de l'étr. traitant en Sse.
328. Quant aux actes que Vétr. souscrit hors de Sse, ils échappent absolument à l'effet de la disp. féd., et les trib. sses conservent pleine liberté de les apprécier à T égard de la capacité des contractants comme ils le trouvent bon.
3IS9. Plusieurs auteurs, M. iUfred Martin dans son art. Journal 1883, 31, Schneider et Fick, Commentaire de la 1. de 1881 et du code des oblig., sous l'art. 10 de la loi, Muheim, 119, examinent la question de savoir ce qui devrait être décidé si la loi étr. elle-même, comme c'est le cas delajurisp. anglo-américaine et d'après certaines lois ou jurisp. allemandes, se référait à celle du dom., ou même peut-être du lieu de la confection de l'acte. — Par ex. l'anglais domicilié et contractant en Sse serait-il à considérer comme soumis pour sa capacité à la loi sse excliisiw à ï-aison de la théorie anglaise ? — Nous croyons qu'oui, ainsi que les auteurs précités. — Décider autrement serait aller contre la volonté des souv. étr.,- volonté que la législ. féd. ordonne d'écouter, avec la réserve éventuelle de l'applic. de la loi sse quand elle est plus favorable à la validité de l'acte. — Ainsi, dans notre supposition, l'on ne devrait pas à notre avis appliquer les disp. du droit étr. intérieur, même pas quand il serait plus favorable au maintien de l'engagement que le droit sse. — Mais nous trouvons la question plus délicate que cela ne paraît être le cas pour nos prédécesseurs. — En somme, elle reste fort douteuse, à cause du motif de la loi qui paraît avoir voulu que les personnes de bonne foi puissent se référer à la loi nationale de l'étr. quand son indigénat est manifestement connu de ces personnes.
330* Une question fort délicate est de savoir si et dans quelle mesure la c. de 1869 aurait de Tinfluence relativement aux différends sur la capacité des sses ou des frs. — Nous avons déjà dit par anticipation p. 213 que nous estimions l'art. 10 sans portée à cet égard, malgré un passage du message et Topinion de Curti 118. ^ — Nous n'avons pas de motif pour modifier notre avis. — Les disp. de l'art. 10 de la conv. ne prévoient que les questions de tut., nullement celles de capacité dans les engagements. — Nous croyons donc qu'entre les deux pays le droit commun reste applic. en cette dernière matière. — Gela a de l'importance pour les sses en Frce, car les trib. frs sont enclins pour protéger leurs nationaux à déclarer capables de s'engager à leur égard les étr. mineurs ou autrement incapables d'après la loi étr. de leur pays. — Les sses étant d'après leur loi majeurs à 20 ans déjà, les intéressés frs auraient intérêt pour, cette catégorie de personne» à s'appuyer sur la loi sse ; mais la possibilité siubsiste que les cours frses valident les engagements passés en Frce par des sses mis sous tut. dans leur pays. — Nous ne croyons pas que cette déc. serait contraire au t. de 1869. — Toutefois, avouons-le, la question demeure extrêmement délicate.
331. Un seul jug. est venu à notre connaissance à cet égard, la déc. rendue le 10 mai 1886 par le trib. de commerce de la Seine à l'occasion d'engagements financiers pris au nom de ses enfants par une dame de Graffenried, Journal 1887, 183. — Le trib. annule ces oblig. comme consenties sans l'approbation de l'abbaye des boulangers de Berne, aut. tutélaire à laquelle étaient soumis les enfants en question. — Nous approuvons la déc. comme conforme au droit commun frs ; car notre opinion n'est
1 Curti 119, son opinion exprimée au point de vue du droit positif fr.-sse, voudrait une amélioration de la sit. qu'il trouve mauvaise, cela au moyen d'une distinction : La capacité demeurerait en général soumise à la loi nationale, mais les effets de la limitation à l'égard des tiers seraient appréciés d'après le droit régissant le fond même de l'obllg. — D'autre part, Curti reconnaît que l'applic. constante de la loi nationale a l'avantage de l'invariabilité.
pas qu'il faille toujours tenir pour non avenue en Frce l'incapacité des sses, mais simplement que cela pourrait être le cas à la rigueur, conform. à la jurisp. des trib. frs au regard d'autres pays que la Sse.
Notre opinion a pour effet naturel d'admettre que les frs contractant en Sse pouiraient être qualifiés de capables selon la loi féd. et contrairement à celle de leur état ; ce qui serait le cas par ex. de mineui^ âgés de plus de 20 et de moins de 21 ans.
En deux mots, nous considérons le droit commun comme toujours invocable dans les questions de capacité entre la Frce et la Sse, malgré l'existence du t. de 1869.
CAPACITÉ DE IiA FEMME MABIÊE
339. Nous avons déjà touché à cette question au n*" 148. — Nous n'avons qu'à compléter les renseignements donnés, en réunissant ici pour simplifier les cas intern. à ceux interc. — Cela peut se faire d'autant plus facilement qu'aucun texte ne lie la Sse ni dans l'un ni dans l'autre des domaines, et qu'ainsi les déc. émanent souvent des mêmes principes.
Nous avons déjà mentionné p. 226 la 1. genevoise de 1819, d'après laquelle la femme mariée, pour s'engager valablement au profit de son mari, doit avoir l'assistance de deux conseillers nommés par le procureur général. — Dans des arrêts de 1860- 1863, avons-nous dit, la c. de Genève a appliqué la loi à toutes les femmes mariées domiciliées dans le cant., nonobstant leur origine étr. — Mais, cette même cour a changé de jurisp. le 11 juin 1877 dans l'aff. Loutan (déc, maintenue le 29 déc. 1877 par le. trib. féd. selon un arrêt non publié). — La jurid. genevoise annula le cautionnement donné au profit du cr. de son mari par une femme fribourgeoise, faute de l'autorisation de la justice de paix voulue par la loi fribourgeoise, et bien que l'acte eût été fortifié selon la 1. genevoise de 1819 par les deux conseillers désignés à cet effet, Gaz. des trib. sses 1876, 210; Semaine judiciaire 1880, 26 ; Jommal 1880, 407. — En 1877 donc, la c. de Genève se ralliait à la loi de l'indigénat de la femme.
La question de la capacité de la femme étr. à Genève se présenta en 1878 devant la c. du Valais dans une afT. citée p. 25 à un autre point de vue et rapportée dans le /. des trih. vaudois 4878, 110 (v. aussi une note à ce relative dans le Jouirai 1878, 262). — Un frs épousa une genevoise dans le cant. de Genève, où il résida assez longtemps. Puis, il alla vivre dans le Valais. En ce dernier cant. sa femme hypothéqua un imm. à elle appartenant en faveur d'un cr. de son mari, et avec la seule autorisation de celui-ci. — La loi valaisanne exige dans des cas pareils l'autorisation de la chambre pupillaire. — Plus tard, les époux, s'appuyant sur cette législ., refusèrent de reconnaître la validité de rhyp. — Une 1»*e question à juger dans le Valais était de savoir s'il n'avaient pas perdu la qualité de frs (v. p. 25). — Une fois ce 1**»" point résolu négativement, s'élevait la question de la loi régissant l'acte. — Contrairement à la déc. du trib. de V^ instance, la c. d'appel déclara l'hyp. valable comme créée par une femme capable d'après la loi de son pays, celle de la Frce.
— Dans celte aff., dont nous nous sommes occupé personnellement, la portée de la l. genevoise de 1819 était discutée à cause du dom. que les époux avaient eu longtemps à Genève et possédaient môfne peut-être encore au moment de la constitution de l'hyp. — L'avocat qui plaidait la thèse de la nullité exhiba une consultation signée d'un très grand nombre d'avocats de Genève (plus de vingt) et attestant que la pratique était à Genève d'appliquer la l. de 1819 à toutes les femmes résidant sur le territoire.
— Heureusement que l'on put faire valoir l'arrêt Loutan de Tannée 1877 1 — L'on voit à quel point ces délicates questions sont abandonnées au hasard des doctrines et des déc. !
Le cas inverse de la femme valaisanne contractant en Frce s'est présenté le 9 janv. 1884 devant la c. d'appel de Chambéry, Journal 1885, 180. — Par un arrêt très net et sans réserve, cette jurid. annula l'acte passé en Frce par la femme en question dans l'intérêt de son mari avec la seule signature de celui-ci, vu le défaut d'intervention de la chambre pupillaire valaisanne.
888. La question de la capacité de la femme étr. scji. de h'un}s a été plusieurs fois agitée à Genève. — Le 25 nov. 1886, le trib. de commerce de cette ville a jugé que, la loi russe établissant
entre les époux la sép. de biens comme rég. légal, la femme de ce pays était tenue de ses engagements personnels même dénués de l'autorisation maritale, sauf preuve par elle que celle-ci étsîit exigée par la loi en question, Journal 1888, 155. — Le 16 juillet 1887, la c. de justice de Genève, dans une aff. Bella Groce, réformant le jug. prononcé le 13 avril 1887, Jotumal 1889, 347, a considéré que tout ce qui a trait à la capacité des personnes relève de la loi nationale, et prononcé par conséquent que la femme mariée italienne sép. de corps et de biens par consentement mutuel pouvait demander l'autorisation du trib. prévue à l'art. 13 du code italien, mais que la jurid. sse était comp. pour apprécier cette dem., celle-ci n'étant pas personnelle et mob. {Journal 1890, 513, Semaine judiciaire 1887, 692). — L'idée de la cour est donc que la capacité dépend de la loi nationale, mais que la formalité qu'elle ordonne peut avoir lieu àl'étr. — Le trib. civ. de Genève, partant du môme principe, a, le 6 juinl888, dans une aff. AUay, Semaine judiciaire 1888, 470, Journal 1890, 514, décidé que la faculté de la femme étr. de cautionner son mari ne dépendait point de la loi de son dom. (Genève), mais de celle du pays d'origine.
Les trib. genevois semblent donc définitivement ralliés en cette matière à la théorie de la loi nationale.
:i34. Il ne paraît pas en être de même des trib. vaudois. — Du moins dans un important arrêt du 10 janv. 1889, Perret c. Perret, le trib. cant. de cet état s'est prononcé énergiquement, en matière immob. il est vrai, dans le sens de ^obser^^ de la loi de la sit. (J. des tnb. vaudois 1889, 91; Journal 18^0, 168). — Une femme frse, mariée en Frce sous le rég. de la comm. légale en l'absence de contrat de mariage, y avait obtenu sa sép. de corps et par conséquent de biens, et elle voulait faire inscrire comme appartenant à la comm., et non à son mari seulement, certains imm. acquis dans le cant. de Vaud par les époux avant la sép. de biens, cela afin d'arriver à la liquid. des intérêts matrim. entre elle et son mari. — Ce dernier reconnaissait que sa femme avait droit à la ^/^ de la valeur des dits imm., mais il lui déniait un véritable droit de coprop. sur ceux-ci. — Le trib. de Lausanne admit la dem. ; mais son jug.
fut réformé par Tinstance supérieure, par un arrêt dont nous détachons les considérants suiv. — « Considérant que Tart. 2 § 2 € du code vaudois, statuant que les imm., même ceux possédés « par des étr., sont régis par la loi du cant., pose un principe € d'ordre public et qui ne souffre aucune exception. — Qu'il se € rapporte à une question immob. et de territoire et qu'il touche « ainsi à la souv. de l'état. — Que dès lors, quelle que soit la « capacité des personnes qui peuvent posséder des imm. dans « le cant., il n'y a pas lieu de tenir compte des disp. des lois « étr. qui régissent cette capacité, lorsqu'il s'agit de la prop. « immob., mais qu'il faut appliquer exclusiv. les lois du cant. — « Considérant à ce sujet que l'art. 1049 du code vaudois statue « que la femme durant le mariage ne peut acquérir d'imm. par « achat, et que l'art. 4089 dispose que le mari est prop. , des « acquêts consistant en imm., à la charge de tenir compte de « leur valeur^ telle qu'elle est à l'époque de la dissolution du « mariage. — Qu'il résulte de ces disp. que le législ. vaudois a « interdit d'une façon absolue à la femme mariée d'acquérir des « imm. par achat. — Que dès lors, Marie Perret, bien qu'au « bénéf. des règles du droit frs. régissant le régim. matrim., n'a < pu acquérir des imm. dans le cant. pendant son mariage, les € disp. relatives aux imm. devant primer celles concernant la € capacité des parties contractantes... »
Cet arrêt est moins mauvais à l'examen qu'il ne le paraît au ier abord. — Malgré l'affirmation qu'en matière immob. il n*y arArait pas lieu de teiiir compte des disp. des lois étr., il n'a nullement écarté entre les conjoints l'applic. des règles fondamentales de la comm. légale ; c'est-à-dire il a reconnu expressément le droit de la femme de se prévaloir de cette comm. même à l'égard des imm. vaudois. — Elle a reçu le droit d'en réclamer la Vî <^ valeur ; la seule chose qu'on lui ait refusée est une coprop. proprement dite. — Même dans ces limites l'arrêt n'est pas inattaquable. — En effet, il résulte bien de l'art. 1089 du code vaudois que, sous le rég. de la comm. d'acquêts organisé par cette loi, la femme ne peut être envisagée comme coprop. des acquêts immob., et qu'elle n'a que la Va de leur valeur. — Mais, comme nous l'avons montré p. 234 et suiv., la question dans des cas semblables est. précisément de savoir si la loi pro-
hibitive elle-même est applic. — Nous croyons que la défense pour la femme d'acheter des imm. pendant le mariage fait partie du rég. vaudois, et que par conséquent elle disparaît une fois que ce rég. lui-même est écarté, comme c'était le cas dans Faff. Peiret. — Pour en décider autrement, il faudrait démontrer que la prohibition vaut d'une manière absolue pour les imm., quel que soit le rég. — Or, la c. vaudoise n'a guère fourni cette preuve. — Cependant nous n'affirmons nullement que sa déc. soit erronée. — La question est à notre avis fort délicate. — L'arrêt trouve un appui incontestable dans la cire, que toutes les disp. du code vaudois en matière de rég. matrim. sont inspirées par la préoccupation d'empêcher les époux de soustraire leurs biens aux cr. du mari. A ce point de vue-là, il y a un intérêt certain à refuser à la femme la coprop. d'imm. achetés pendant l'union et à ne lui reconnaître qu'un droit de créance contre son mari pour sa part dans la partie immob. de la comm. — L'art. 1089 est sûrement inspiré de cette consid.
CONDITION DES PERSONNES COLLECTIVES
GÉNÉRALITÉS
835. Il appartient évidemment à la législ. de chaque état de dire si et à quelles conditions les êtres collectifs doués d'une existence régulière selon la loi d'un autre pays seront reconnus dans le i^^. — La question se pose le plus souvent à propos des stés commerciales ou hniustnellefi. Mais elle peut naître aussi à l'égard d'autres collectivités.
Les diflérends sur la matière ne sont pas fort nombreux. — Nous n'avons à citer à l'occasion des personnes collectives autres que les stés que l'aff. de l'église anglicane de Lausanne, au sujet de laquelle il existe l'arrêt du trib. cant. vaudois du 11 nov. 1890, /. des trib. Daudois 1890, 796. — Plusieurs personnes appartenant au culte anglais avaient acheté quelques années auparavant à Lausanne un terrain sur lequel fut construite une église, à l'aide de fonds donnés parles amis de cette confession.
— En i890 des diff. survinrent entre les membres du comité de cette église, et d'autres fidèles. Il s'agissait de savoir lesquels devaient avoir la haute main dans les aff. du culte et sur Timm.
— D'une façon plus ou moins incidente le débat fut soumis à la c. vaudoise, qui prononça que l'église anglicane de Lausanne n'était point une personne juridique, malgré le décret du grand conseil du 25 mars 1877 ayant autorisé l'achat de l'imm. par des personnes agissant sous ce nom. Par conséquent les actes des acheteui's obligeaient individuellement et solidairement, selon la cour, les personnes qui avaient pris cette qualité. — L'on pouvait toutefois se demander si le décret du grand conseil n'impliquait pas la collation implicite de la personnalité à l'église anglicane de Lausanne^ et si, dans le cas de réponse négative, les imm. ne devaient pas être considérés comme appartenant à l'église d' Anglete)*re elle-même. — Ces deux points ne sont nullement examinés par l'arrêt. *
336. Quant aux stés ' proprement dites, il existe entre la Sse
et quelques états étr. des conv. à l'effet d'en reconnaître réciproquement l'existence juridique dans l'autre pays que celui de leur fondation. — Des arrangements particuliers existent à cet égard avec V Allemagne, 4869, Yltalie, 1868, la Belgique et les lies Hawaï, (V. Hafner, C4ommentaire du code des oblig. sous l'art. 625, Muheim 113, etc.) — Il se peut aussi que certains traités d'étab. règlent la question avec d'autres pays.
Aucune conv. ne lie en la matière la Sse à la Russie. — Dans cet état la jurisp. n'est pas fixée à l'égard des droits des stés étr. (V. Joutmal 1887, 169.) — En 1888, Feuille féd, 1889, U, 288, le c. féd. eut l'occasion d'examiner s'il convenait d'entrer à cet égard en pourparlers avec le gt impérial. — Il aboutit à une conclusion négative.
387. Le /. des trib. vaudois nous a signalé l'existence d'un arrêt important rendu par le trib. féd. en matière de sté étr. le 19 oct. 1888 dans une aff. Favre-Perret c. banque orientale. —
1 Les démêlés troublant cette institution ont été dissipés par un jug. d'un trib. arbitral au commencement de Tannée 1891.
2 V. sur la condition légale des stés en Sse le Journal 1885, 270.
27). ^ — V. aussi Rcr. off, i881, 360 et les arrêts rapportés plus loin et relatifs aux frs. — La même vérité incontestable a été proclamée par la c. de Genève le 24 fév. 1888, Semaine judiciaire 4889, 475; Journal 1890, 744.
La question de savoir si l'art. 50 de la const. de 1848 pouvait profiter à Tétr. lixé sur le territoire sse était résolue par le c. féd. dans le sens négatif quand le déf. ne pouvait invoquer aucun accord intern., * et dans le sens affirmatif quand son état avait conclu avec la conféd. un traité d'étab. Dans cette dernière supposition, le gt déclarait Tart. 50 applic. en vertu de l'assimilation aux nationaux que les conv. de cette nature contiennent. — Nous pensons que cette doctrine, qui peut encore déployer aujourd'hui de fâcheuses conséquences, était erronée, par la raison principale que la sphère d'applic. des traités d'étab. est absolument distincte de celles des disp. const. ou intern. sur les questions de comp. et de législ. civ., ainsi que l'a reconnu le trib. féd. avec infiniment de raison. ^
Actuellement donc, la question ne peut plus se poser. L'assimilation des étr. aux nationaux constitue une amélioration in-
1 Dans la derniêro aff. lo trib. a bien (ait do nt> pas «o ])réoccuper de IMnterp. du t. <rét^b. avec rAllemagne du 2i) mai ISTtî, quoique les parties insistassent sur cet.t«- «luestion, à nos veux sans aucun rapp. ave<' la cause. V. la note 3 ci-dessous. — Mjus le 27 oct. 18SC, le trib. supérieur de Thurgovie a déclaré l'art. 59 applic. aui allemands en vertu du t. de 1876; ce qui était une erreur (J, des trib. oaudois, 1887, 8t)D. — V. aussi trib. féd. 25 fév. 1882, Hec. off. 28 : l'art, est dit inapplic. parce que le déf. allemand était domicilié hors de Sse.
2 Ainsi jugé par le c. féd., au regard d'un badois. le 25 déc. 1864 (rapp. 1S64, Ul), tt au regard d'un citoyen de Ilaml)ourg, le 21) déc. 1871 (rapp. 1871, îi'iô). Ce dernier arrêté fut confirmé par les chambres rfeuiUe féd. 1872, II, 861, 868, et III, 168 et 176).
:i Lo c. féd. a appliqué cette fausse idée de l'assimilation le 81 oct. 1867 en faveur d'un badois (depuis la mise en vigueur du t. d'étab. conclu avec Bade lo 31 oct, 18*53 (rapp. 1867, 417), et a raisonné de la même façon au sujet de frs le 18 juillet 1857 (rilmer. n» 620). eu 1868, dans une 1" afl. Schwob, qui donna lieu à des discussions diplom. assez vives (rapp. 18»^>8, 3*n), puis dans une 2« aff. Schwob, le 27 déc. 18tï> (rapp. 1869, 144), enfin au su,jet du procès Cuénoud-Cogit, le 26 janv. 1872 (rapp. 1872, 2wi. — Certains trib. cant. tombèrejit dans la même erreur: L'on vit, chose ét^>nnante, mais point trop illogique ! la c. de cassation vaudoise commettre rénorniité do placer un anglais domicilié en AnyMerre au bénéf. do l'art. ôO, en vertu du t. d't tab. conclu en 18.')o avoc la (îrande- Bretagne. (Arrêt du 8 avril 1862, J. des trih. mudois 1862,808.) (N^tte solution, une fois la doctrine de l'assimilation admise, pouvait se soutt^nir si l'on voulait api)liquer l'art. ÔO aux sses établis h. l'étr. Les dé(\ du e. féd. dans des contest. contre des frs sont d'autant moins compréhensibles qu'à coté du t. fr. sse d'étab. il en exisUiit un autr^ réglant les questions de comp. judiciaire (1827, 1828 ; 18(>4, 18()0). On ne pouvait et on ne peut considérer le !•' comme supplétoiro du 2«. Mais, le c. féd. avait le tort capital d'isoler les mots relativemerU à Un rs personnes d à leurs propriétés, figurant dans le P'art. des conv. d'étab., du reste de la disp., et de les considérer, en leur prêtant une signification absolue, comme
recevoir un sens dans la question qu'une conv. d'étab. 1 — La c. féd. nous paraît s'être en réalité gravement contredite.
Nous n'avons d'informations qu'à propos des stés, — V. cependant sur les droits des étah. publics en matière de suce, no 258.
SOCIÉTÉS SUISSES EN FRANCE
Avant le décret impérial de 1861. — 338. Avant une l. frse de i851 , qui subordonna à l'existence d'un décret impérial rendu à l'égard des stés anonymes du pays étr. le droit pour celles-ci d'ester en justice en Frce, la jurisp. semble avoir été facile à leur reconnaître cette faculté. — Mais, il n'en fut pas de même après l'adoption de la 1. de 1857. — Par ex. la c. d'Orléans, dans l'aff. de la caisse fr.-sse, refusa à cette association le droit de se présenter comme deni., « attendu qu'elle ne justifiait pas « de l'existence d'un décret impérial qui aurait accordé aux « stés anonymes sses le droit d'ester en justice conform. à la 1. « du 30 mai 1857 » (arrêt du 10 mars 1860, D. 1860, II, 126). — L'annotateur approuve cette déc, avec raison selon nous, en faisant remarquer que le t. de 1828 ne pouvait être interprété comme on avait tenté de le faire admettre. — La déc. de la c. d'Orléans fut suivie d'un arrêt conforme de la c. de cassation du l«r avril 1860, à ce que dit le c. féd. — Ce dernier estima que ces déc. avaient mal appliqué le t. de 1828, Feuille féd. 1860, in, 169, 1861, 1, 879, 1862, II, 229; et il sollicita un décret impérial au profit des stés anonymes sses.
Depuis le décret impérial de 1861. — 339. Le gt frs répondit favorablement à celte dem. et rendit le 11 mai 1861 un décret dont l'art. 1 est ainsi conçu : Les stés anonymes et les autres associations commerciales, industHelles ou financières qui sont soumises dans la conféd. sse à V autorisation du gt et qui Vant obte^iue peuveut exercer tous leurs droits et ester eji justice en Frce, en se conformant aux lois de V empire (D. 1861, IV, 61).
— Le gt fi's communiqua officiellement ce décret au c. féd. en observant dans une note que, « s'il s'était relâché de la règle « habituelle de la réciprocité, il ne mettait pas en doute qu'elle « fût pratiquée par la Sse ». (V. Feuille féd., loc, cit.}
11 est à remarquer que d'un côté le décret s'applique non seulement aux stés anonymes, mais à toutes les associations commerciales, industrielles ou financières, tandis que de l'autre côté il ne vise directement que celles qui ont obtenu en Sse l'autorisation du gt. — Or, actuellement il n'y a plus en Sse aucune autorisation gouvernementale pour les stés anonymes : De là l'intérêt de la question de savoir si les termes du décret doivent être entendus comme n'exigeant pas l'autorisation pour les stés anonymes. — A vrai dire, nous ne savons pas comment prononcer. Le texte est à lui seul fort douteux. Il y a là une question d'intention sur laquelle nous n'avons pas d'éléments suffisants de déc.
Quant aux disp. du t. d'étab. de 1882, il parait sans applic. à cette matière, ainsi que l'était celui de 1864. — Pour ce dernier la chose est certaine. On voit en effet dans les procès-verbaux p. 45 que M. Kern demanda que la faculté d'ester en justice en Frce garantie aux stés anonymes sses par le décret de 1861 fût stipulée dans le traité d'étab. — Les plénip. frs répondirent que dans leur opinion il n'y avait pas lieu d'ajouter à la garantie qui existait déjà celle d'un engagement intern. qui paraîtrait mettre en doute la validité de la l^e (v. Paul Pictet, Etude sur le t. d*étdb... du 93 fëv. 188^2, p. 30). — L'auteur cité décide comme nous que le traité d'étab. est sans portée dans la question.
840. Qu'en est-il de la c. de 1869? De même que le traité d'étab., elle parle de frs et de sses sans dire si elle s'applique seulement aux personnes individuelles, ou si elle vaut aussi pour les collectives, aiasi que le trib. féd. l'a prononcé d'une manière fort large et très nette dans son arrêt du 22 juillet 1889, afT. de la sté laitière de l'Est, Rec\ off. 579 (comparez avec l'arrêt de 1888 ci-dessus n» 337).* — Cependant, on conserve quelques
1 Dans raff. Marx et c« jugée par le trib. féd. le 24 déc. 1886, Rec. off. 577, Tune des parties soutint énorgiquement rinapplicabllité du t. de 1869 aux personnes collectives. — A cause d'une cire, de nationalité, le trib. féd. ne s'est pae prononcé sur la question.
scrupules. — En effet, l'on peut observer que le t. de 1869 est bien applic. aux stés, qu'il régit certainement les questions de for les concernant, mais que cela suppose l'existence préalable de leur droit même d'ester en justice, c'est-à-dire d'être reconnues comme des êtres juridiques. Or ce droit devrait être reconnu dans le traité d'étab. qui règle précisément les questions de jouissance des droits, tandis que, comme le trib. féd. l'a reconnu lui-même plusieurs fois, la c. de 1869 ne statue que sur les questions de comp., soit de for. — La vérité nous semble être que la sit. juridique des stés entre les deux pays est au point de vue du droit strict fort vaguement et très incomplètement réglée. — D'autre part, l'on ressent le besoin d'admettre les stés de l'autre pays à ester en justice, et on prononce dans ce sens à l'aide des le»"» arguments venus, pour ainsi dire. — Le plus souvent même la partie intéressée à soulever l'objection ne le fait pas, n'imaginant pas même que cela puisse être sérieux.
SOCIÉTÉS FRANÇAISES EN SUISSE
341. Il n'y a en Suisse aucune loi ni autre mesure féd. de nature générale reconnaissant formellement aux stés frses le droit d'ester en justice ; d'autre part, nous ne connaissons pas de prescriptions cani. sur cet objet. — En définitive, le droit strict serait plutôt, comme nous venons de le dire, dans le sens restrictif. — Il y a là une sit. absolument anormale que l'on ferait bien de régulariser à la l^e occasion, par ex. lors de la conclusion du futur traité d'étab. — Les objections présentées par les négociateurs frs en 1864 n'ont pas l'ombre de fondement. — C'est même leur pays seul qui pourrait souffrir de l'état de choses actuel ; car, si les stés sses ont en Frce un texte en leur faveur, les stés frses n'en ont aucun en Sse. — Ces dernières vivent en réalité sous le bon plaisir de la jurisp.
CHAPITRE Vlll
GÉNÉRALITÉS
34d. Nous avons en vue dans ce chapitre l'étude de la comp. pour les actions qui ne rentrent ni dans la matière de la fie, ni dans aucune de celles précédemment traitées, mariage, filiation, tut., rég. matrim., suce. — Il s'agira avant tout des actions personnelles, soit des dem. issues d'une conv. ou plus généralement d'un rapp. d'oblig. ; mais nous traiterons également des actions réelles en dehors de celles déjà étudiées. — Aucun terme malheureusement n'existe dans la science juridique pour désigner les actions objet de ce chapitre, et, faute d'un meilleur, nous les avons dénommées actions ordinaires, parce qu'il nous fallait un moyen quelconque de les indiquer ; mais nous reconnaissons volontiers que l'expression choisie n'a rien de scientifique.
La science, en effet, ne connaît que la division des actions en personnelles et réelles^ auxquelles il faut ajouter celles qui visent directement Vétat des personnes. Ces dernières, dans le langage ordinaire du droit ne trouvent leur place, ni dans les personnelles malgré la similitude des termes, * car elles ne réclament
1 Los juristes no devraient jamais se servir do ces expressions droit personnel, action personnelle, qu'avec une explication, afin d'éviter la confusion entre le droit d«' créance et celui relatif à l'état des personnes. — Garsonnet, TraUéde proc. 1,525,
aucunement Texéc. d'une oblig., ni dans les actions réelles, car l'état, la condition de la personne n'est pas une chose dans le sens ordinaire de ce n)ot. — Pour nous les actions relatives à l'état des personnalités juridiques individuelles ou collectives doivent être tout à fait distinguées des actions personnelles et recevoir une place absolument à part. — Dans notre ouvrage La règle de droit, nous avons en effet cherché à démontrer que tous les droits imaginables se divisent, par la nature et la force môme des choses, en deux grandes classes, celle des droits absolus et celle des droits relatifs ou à' oblig, — Les i^^ se distinguent en GQ qu'ils protègent un pouvoir du titulaire sur un objet dans le sens le plus large de ce mot, objet qui peut être l'individualité corporelle ou psychique du titulaire, ou celle d'un autre individu, ou un être organisé ou inorganique quelconque, chose dans le sens ordinaire du mot. — Dans ces droits absolus, le sujet tenu au respect du pouvoir légal est constamment la totalité des justiciables. — Quant aux droits relatifs ou d' oblig., ils garantissent, non pas une maîtrise sur un objet, mais la faculté de réclamer d'une ou de plusieurs personnes (même de toutes, si le législateur le voulait, ce qui n'arrive peut-être jamais, mais ce qui pourrait exister) une certaine action ou abstention. — L'esprit ne peut pas concevoir des droits qui ne rentreraient dans aucune de ces deux grandes catégories. — Maintenant, quelle est la place des actions relatives à l'état des personnes, par ex. de celles en réclam, ou contest. d'état, en recherche de paternité ou de maternité, en validité ou nullité de mariage, d'adoption, de recon. d'enfant naturel, ou de légitimation, etc. ?
— Aucun résultat visible au dehors ne semble être réclamé, ni un pouvoir sur une chose comme dans les droits absolus, ni une prestation active ou passive comme dans les droits d'oblig.
— Les actions visant l'état paraissent avoir un but tout à fait immatériel, et être à la fois en dehors des dem. dérivées de droits absolus et de celles issues des rapp. de créance. — Gepen-
voudrait appeler droit de o'éance plutôt que droit personnel celui on vertu duquel l'on exige l'accomplissement d'une oblig. — Pour comble de confusion, la doctrine appelle droit personnel encore celui qui, comme l'usufruit, no dure que la vie d'un individu ! Rien n'est plus défectueux que le langage juridique ! - Et encore s'il ne s'agissait que du langage !
dant, si Ton pousse plus avant l'analyse, on reconnaît bien vite que Tétat de la personne, ou telle partie de cet état, n'est qu'un mot pour désigner la possession de droits absolus ou relatifs, en même temps que le devoir de satisfaire à des devoirs de ces deux catégories, les seules qui puissent exisler.
— Ainsi quand un enfant naturel demande à être traité comnne légitime, il ne réclame pas autre chose que la faculté de se trouver à Tégard de ses parents et de la sté tout entière dans des relations de droits absolus ou d'oblig., créance, prop., etc.
— Sa dem. a en réalité une portée générale et mixte, c'est-àdire qu'elle vise la recon. de droits absolus et relatifs à la fois ; la conclusion de l'action se décompose vraiment en différentes parties rentrant toutes dans les conclusions auxquelles donnent lieu les droits absolus et d'oblig. — Nous renvoyons à notre œuvre citée pour la justification plus ample de cette thèse. — Il en résulte au point de vue pratique que les actions d'état, envisagées comme cela est le cas en proc. dans V ensemble de leurs tins, bien que se décomposant en parties personnelles et en parties réelles, ne rentrent ni dans les dem. personnelles, ni dans les réelles, et qu'elles forment une classe à part dans les questions de for. — Ce résultat, quoiqu'expliqué et justifié autrement que par nous, est admis par les meilleurs auteurs. '
Quant aux actions mixtes du droit de Justinien. delà législ. et de la doctrine frses, elles ne forment nullement une 3« classe à côté des actions personnelles et des réelles ; elles doivent être envisagées comme des jonctions d'une dem. personnelle avec une réelle. — Il est certain en effet qu'il ne saurait exister un droit qui dans sa même partie serait à la fois personnel et i*éel.
1 Garsonnet, Traite de proc. I, 525, dit ainsi fort justement quant au résultat général, en parlant des actions d'état : « Elles ne sont pas précisément réelles^ car les « droits sur lesquels elles reposent, étant en dehors du patrimoine, ne peuvent être « appelés réels ; elles sont encore moins personnelles, car le dem. n'y fait pas valoir « une oblig. contractée envers lui par une personne déterminée ; enfin l'absence de « tout caractère personnel empêche qu'elles soient mixtes. (Nous n'admettons pas € cela.J La vérité est qu'elles ressemblent : 1® Aux actions réelles par leur nature, « car elles peuvent être intentées contre quiconque conteste l'état revendiqué par « le dem. ou s'attribue un état que le dem. prétend n'appartenir qu'à lui. (Dans ce « cas la question est selon nvkis une que^ion de monopole civ. V. La règle de droit, « p. 181.) 2» Aux actions personnelles par la règle de comp. qui les régit, car, l'état < dos personnes n'ayant pas de sit., il est impossible de porter les actions qui s'y « réfèrent ailleurs (lu'au trib. du déf. »
(V. Naquet, Caractère des aclions mixtes en droit romain et dans V ancien droit frs. Revue de lêgisl. 1873, 574; Garsonnet ibid,, 516, et les ouvrages cités.) — L'existence des actions mixtes est ainsi absolument artificielle ; elle est voulue par certains législ. pour autoriser à porter certaines dem. complexes au for de la sit. ou à celui du dom. ; cela est le cas du droit frs. — Nous tii'ons de ce caractère des actions mixtes la conclusion que les dem. complexes ne doivent pas être traitées différemment que ne le comportent chacune de leurs parties, dans les systèmes qui n'ont pas expressément mentionné cette classifification factice. Ainsi le caractère mixte de la dem. ne doit être d'aucune consid. dans i'applic. de l'art. 59 const. féd., pas plus que dans celle des disp. conventionnelles intervenues entre la Frce et la Sse., sauf I'applic. fort délicate de la connexité. — Du reste, la dem. réelle dépend le plus souvent de la personnelle.
Ce que nous avons dit au début de cette section-ci sur le caractère forcément réel {absolu) ou ^personnel de toutes les actions explique les diff. qui naissent de tout système de comp. dans lequel on classifie les actions tantôt en tenant compte de leur origine, tantôt seulement de leur nature personnelle ou réelle. — Nous avons déjà eu l'occasion de remarquer n» 15<» que c'était malheureusement le cas du t. de 1869.— Il en est de même du système de comp. du droit féd. — L'art. 59 const. féd. renvoie l'action personnelle au dom., sans s'inquiéter de son origine, tandis que les c. de 4822 sur les tut. et les suce, ne se préoccupent que de celle-ci. Nous avons déjà observé n^ 479 que cela faisait naître des hésitations dans certains cas entre tel for concordataire et celui de la const. — Quelques-unes de ces diff. se représenteront à nous dans ce chapitre.
RELATIONS INTEBCANTONALES — ARTICLE 69 DE LA CONSTITUTION FÉDÉRALE
Le droit intérieur de la Sse est dominé par cette disp., fameuse entre le Jura et les Alpes, et dont l'effet est de renvoyer au for du dom. les actions personnelles. — Nous devons en donner un
s'accorda pour reconnaître que Tapplic. de l'acte de 1804^1818 ne devait pas être abandonnée à la déc. des aut. judiciaires, mais que les gts devaient y tenir directement la main {ibid. Il, 150). — Cette conv. supplémentaire occasionna de nouveauxpourparlers entre les cant. qui l'avaient signée et ceux qui la repoussaient. Ils ne parvinrent jamais à s'entendre parfaitement.
Survinrent les nouveaux projets d'alliance féd. Dans celui de 1833 figurait la clause suivante : Der sesshafte aufrechtsiehende schiveizeriscJie Schuldner tnuss fur persœnliche Ansprachen vor dem Richter smies Wohnortes gesucht toerden. — La commission de révision de 1848 adopta cette rédaction, avec l'adjonction que voici : wid es darf daher fur Forderunge^i auf dus Vermœgen eines solcJien (angesessenenundsolvenien Schiddneni^ ke'm Arrest gelegt werden. — L'expérience montrait, disait la commission à l'appui de cette innovation, que l'effet de la disp. principale était éludé par le fait de saisies opérées ailleui"s qu'au dom. du déb. — La diète finit par adopter le texte qui fut celui de l'art. 50 de la const. féd. de 1848. (V. Blumer-Morel I, 413.)
345. Avant d'aller plus loin, il importe de faire ressortir l'importance de la modification apportée par cette clause const. au rég. antérieur. Sous l'empire des anciens pactes et du c. de 1804, qui s'y référait expressément, le cr. d'une dette personnelle entièrement liquide pouvait, avec la permission du juge, saisir soit séquestrer partout les biens de son déb., tandis que cette faculté lui a été expressément enlevée en 1848. Depuis l'adoption de l'art. 50, même le porteur d'un acte parfaitement régulier de recon. de dette est obligé, s'il veut poursuivre son déb. non insolvable, d'attaquer ce dernier dans le cant. où il a son dom.
L'art. 50 demeura en vigueur sans modification jusqu'à la promulgation de la const. féd. actuelle, et, pendant ce laps de temps d'environ 25 ans, fut de la part des aut. féd. l'objet d'une jurisp. interprétative fort remarquable. Les deux chambres ellesmêmes furent assez fréquemment saisies de recours contre les déc. du c. féd., dont elles approuvèrent ou réformèrent les
prononcés sur les questions les plus importantes. Après les inévitables tâtonnements de la première époque, un droit sensiblement constant, quoique non écrit, se forma de cette manière.
346. Ce fait a une portée capitale, si on le rapproche de l'extrême brièveté de la discussion à laquelle donna lieu, au sein des chambres, le projet du nouvel art. 59. On doit conclure de cette double cire, que, sauf sur les deux points accessoires où cette disp. s'écarte de l'ancienne, l'ass. féd. a entendu maintenir les principes inspirateurs de sa propre jurisp. au sujet de l'art. 50. Si les deux conseils eussent voulu empocher la continuation de cette dernière, ils auraient très probablement marqué leur volonté par d'autres changements de texte. Ils ne l'ont pas fait. On peut donc avec raison argumenter d'une sorte de confirmation tacite de la pratique établie avant 1874. — Bien entendu, ct^pendant, que nous ne piétons pas à l'ensemble de la jurisp. interprétative de Tart. 50 la force légale proprement dite. Il convient d'user avec circonspection du genre d'inférences dont il s'agit. Mais, l'on est obligé de reconnaître que, lorsque sur le môme point il a été rendu avant 1874 un grand nombre de déc. concordantes, la question est bien près d'être définitivement tranchée aussi à l'égard de l'art. 59.
Voici le texte allemand de cette disp. (al. 1 et 2) :
Deraufreclitstf'hcnilc Scliuldner, ivelcher in der Schweiz eincn feMen Wotinsitz hat, niui<s fur persœnllche AiispraeJumvor dem Uichter seines Wolinortes (/esucht, und es davf daher fur Ford,erungen auf das Vermœcfcn entes solchen ausser dem Kanton^ hi welchem er wohnt, hein Arrcst gelegt werden.
Vorbehalten hlelhen mit Bezug auf Aushendor die Bestiminungen beziïglidier Sinatsvertrvege.
La rédaction fi'se a reçu la foime suiv. :
Pour rêclam. personneUes, le déb. solvfd)le ayant dom. en Sse doit être recJierché devant le juge de son dotn. ; ses biens ne peuvent en conséquence être saisis ou séquestrés hors du cant. où il est domicilié, en vertu de réclam, personnelles.
Demeurent réservées, en ce qui concerne les étr., les disp. des traités intern.
SENS GÉNÉRAL DE L'ARTICLE
347, U est malaisé d'indiquer avec une suffisante précision la portée de la garantie sans entrer dans des détails qui trouveront mieux leur place sous les rubriques suiv. — Toutefois, nous pouvons poser en principe, dès maintenant, que la volonté de l'ass. féd. a été de consacrer encore une fois l'antique droit du citoyen ayant dom. et solvable d'exiger que la réclam, personnelle dirigée contre lui soit portée devant le juge de ce dom., c'est-à-dire de son principal étab. * Cela a pour effet d'exclure d'une manière générale, soit le for du contrat, soit le for du lieu du paîment, ou de la localité où tel acte dommageable a été commis, bref tous les fors autres que celui du dom., cbaque fois que les réquisits de l'art, se trouvent réunis.
— L'art paralyse absolument l'effet de toutes les disp. cant. contraires. — Même dans le cas où les deux lois cant. en présence seraient d'accord pour autoriser la distraction de for, cela ne serait nullement un motif pour ne pas l'interdire. Sic c. féd. dans l'aff. des rescriptions valaisannes, /'>ni//t'/Vci. 1874, IQ, 735.
— L'on a également confirmé l'innovation introduite en 1848, c'est-à-dire la prohibition des saisies et séquestres. — Puis on a étendu l'ensemble de ces garanties aux étr. établis en Sse, à la réserve des disp. des traités. — C'est là le principal changement qu'a subi l'art. 50 de la précédente const. — D'un autre coté, on a apporté au texte une modification corrélative, en limitant expressément le bénéf. de la disp. au déb. domicilié en Sse : restriction qui pouvait paraître douteuse sous l'acte de 1848. — Enfin l'on a voulu, comme par le passé, ne protéger que le déb. solvable et ayant un dom. /ixr, et encore ne lui garantir le respect de son for naturel que pour les actions de nature civ. et à la fois perso7m('Ilr, en exceptant ainsi de la règle les actions pénales, celles relatives au droit de famille, et celles qui tout en étant relatives aux biens ne possèdent pas le caractère personnel. Nous pensons d'ailleurs hors de contest. que sous l'art. 59,
1 Nous verrons plus loin dans quel sens il peut être considéré comme ayant plusieurs dom.
comme sous J'art. 50, le déb. est libre de renoncer volontairement à la garantie qui lui est oflerte.
La disp. sera étudiée successivement à ces différents points de vue. — Délimitons d'abord Tapplic. de la clause au regard d'autres disp. de la const. féd. elle-même, savoir les art. 40, 58, 00 eiOi.
S48. L'art 46, statuant que les personnes établies en Sse sont soumises, dans la réglera la jurid. et à la légisL du lieu de leur dont, en ce qui concerne les rapp. de droit civ., * régit une matière entièrement différente de celle réglée par Târt. 59. Il ne s'appliquera * qu'aux relations de famille des citoyens, et autres d'une nature analogue ; il n'exercera aucun effet sur la comp. des trib. à l'égard des simples actions en même temps personnelles et de nature pécuniaire. Cette dernière matière rentre exclusiv. sous l'art. 59. ^
349. Plusieurs recours soumis au trib. féd. pour violation de l'art. 59 se plaignaient en même temps de celle de Vart. 58, disposant que : nid ne peut être distrait de son juge naturel, — L'autorité judiciaire féd. a bien fait de décider que la garantie de l'art. 58 n'avait pas trait aux questions de for, et ne faisait qu'interdire la jurid. de trib. extraordinaires, particulièrement de nature ecclésiastique, ainsi que la suite de l'art, l'indiquait du reste suffisamment. — Sic Schoch, 20.
350. La même aut. a eu aussi l'occasion de rappeler que Uart. 60 n'avait d'autre but que de prescrire l'égal traitement de tous les citoyens en matière de jurid. et de législ., et n'empiétait aucunement sur le cercle d'applic. de l'art. 59.
351. Enfin, il est certain que Vart. 01 de la const. n'oblige pas
1 Expression lourde ot peu précise.
2 Nous disons no s'appliquera, cai", d'après la jurisp. constante ot parfaitement justifiée du trib. féd., la disp. n'étant qu'une pierre d'attente ne peut déployer aucun effet avant la promulgation de la loi féd. qui y est prévue.
8 V. en particulier l'arrêt, très net à cet égard, rendu par le trib. féd. dans l'aft. Haueter, Rec. off. 1877, 218.
à exécuter un jug. qui aurait été rendu en violation de la disp. dont nous traitons. — Sic Schoch, 20.
En définitive, Fart. 59 reste seul à émettre des prescriptions sur la comp. des trib. en matière d'actions personnelles.
35!3. La portée de la clause doit encore être précisée à un dernier point de vue. Elle crée pour le juge incomp. Toblig. de se dénantir, s*il en est requis ; elle peut bien être considérée comme astreignant à demeurer saisi le trib. qui reconnaît luimême que le dom. du déf. se trouve dans son ressort, et cela nonobstant une disp. contraire de la loi cant. ; mais la disp. ne va pas plus loin.
Ainsi, quand un trib. n'estime pas suffisant pour le qualifier de dom. Tétab. que l'intimé a dans son ressort, il est toujours libre d'admettre le déclinatoire formé à raison de l'art. 59, sans que le réclamant ait le droit, par un recours appuyé sur cette clause, d'obliger l'aut. féd. à examiner la question de dom. pour faire contraindre par elle le trib. du procès à en retenir le jug. — Dans ce sens, l'art, confère, non pas un droit au cr., mais simplement une garantie au déb. — Ce principe, que le c. féd. avait déjà paru admettre, quoique assez timidement, en 1863 (Ullmer, n" 867), a été posé avec netteté par le trib. féd. dans son arrêt du 19 juin 1875 (Felchlin, Rec. off. 1875, 139). La sté Regina Montium, domiciliée principalement à Bâle, de l'aveu même du recourant, avait été attaquée à Gersau, cant. de Schwytz, où celui-ci, dem. à une action personnelle, prétendait qu'elle avait un étab. spécial équivalant à un dom. Les trib. scliwytzois n'admirent pas cette théorie, et accueillirent le déclinatoire de la déf. Leur jug. fut confirmé par le ti'ib. féd., par le motif qu'un recours appuyé sur l'art. 59 « ne peut être fondé que si un juge inconip. << d'après cette disp. s'est déclaré comp. au détriment du déf. >.
— En dernier lieu, le trib. féd. a maintenu sa théorie dans son arrêt du 8 fév. 1889, Rickenbach, Hec. off. 99 : L'art. 59, dit-il, ne crée pas un for ; il est seulement une garantie pour le déb. — H en résulte que, s'il ne réclame pas lui contre la distraction de for, aucune autre personne, même intéressée, n'a cette faculté.
— Dans l'espèce d'ailleurs, l'action des recourants avait été
écartée; l'art. 59 ne pouvait appuyer un recours contre un refus de juger.
Cette doctrine nous paraît exacte. -— D*un autre côté, si cela n'est pas encore arrivé à notre connaissance, il pourrait foit bien survenir que, le déf. ayant dans deux cant. des étab. approximativement d'égale importance, les trib. de chacun des états se déclarassent incomp. à juger de la même réclam., et, des deux parts, à raison du dom. du déf. dans l'autre cant. ! — Le trib. féd. refuserait-il, dans cette hypothèse, d'indiquer la jurid. où le débat devrait se poursuivre exclusiv.? — Nous ne le pensons pas? — Il serait absolument inadmissible que le dem. restât dans l'impossibilité de faire valoir ses prétentions. — Mais nous croyons difl". qu'il pût invoquer une violation de l'art. 59. Il devrait, pensons-nous, se borner à argumenter d'un déni de justice, quoique, en général, un jug. d'incomp. ne constitue pas un refus de dire le droit. — L'essentiel est que le pourvoi serait admis.
En somme donc, l'art. 59 est une protection offerte au déb. et au déb. seul. S'il lui plaît de se laisser attaquer ou saisir ailleurs qu'au for const., aucune autre personne ne peut valablement s'en plaindre. — La jurisp. féd. est constante à cet égard. -- V. aussi Schoch 14.
353. Il nous semble qu'on ne saurait invoquer l'art. 59 à l'efTet d'obliger à retenir l'examen de la cause au fond le trib. qui se serait déclaré incomp. ratione nuf terne, par ex. en estimant que l'action serait réelle ou se heurterait à une maxime d'ordre public de l'état. ^ '— Le dem. qui se croirait lésé devrait recourir pour déni de justice, et en tout cas chercher d'autres motifs pour en appeler à la jurid. féd. que celui tiré d'une prétendue violation de l'art. 59. — Il n'y aurait qu'un seul cas où l'art. 59 pourrait profiter au cr. et servir à fonder un recours en
1 Lo c. féd. a <epeudant jugé le lô avril 1874 que lo trib. du dom. du contribuable était obligf' d'apprécier la dem. en réclam, d'impôt sur la fortune mobilière éraanéo de l'aut. d'un autre cant. (rapp. 1874, 479). Cet arrêté aurait pu, nou.s somble-t-il, être fondé sur une autre diap. que sur celle de l'art. 50 do la const. do 1848. — Nous traiterons d'ailleurs plus loin des actions administratives.
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sa faveur : c'est celui où le tiib. se dessaisirait après avoir cependant admis que le dom. du défendeur à une action personnelle se trouvait bien dans le ressort. Alors, le dem. pourrait peut-être argumenter du mot doit de l'art., et faire réformer la sentence. — En d'autres termes, une législ. cant. ne saurait valablement déférer l'action personnelle ordinaire à un autre for que celui du dom.
354. Nous n'avons pas à étudier ce qui a trait à l'époque et à la forme du dépôt du recours pour violation de l'art. — Disons seulement que la jurisp. du trib. féd. admet d'une façon constante que le déf. n'est nullement obligé d'épuiser les instances cant. (v. les arrêts mentionnés à la p. 34 du Répertoire), et peut même recourir sur la réception de la citation devant le juge incomp. (c. féd. 21 avril 187:3, rapp. 1873, 368). — Mais le déf. peut aussi se borner au début à soutenir son déclinatoire devant la jurid. cant de l^e instance. S'il est repoussé par le jug., un avocat prudent forme le recours en 2»? instance (appel ou cassation), et l'adresse simultanément au tiib. féd., après avoir demandé la suspension du procès cant. jusqu'au prononcé de la c. de Lausanne.
La signification générale de la disp. ainsi établie, et sa place dans la const. précisée, nous allons l'étudier méthodiquement aux différents points de vue auxquels il est indispensable de se placer.
CONDITIONS PERSONNELLES DES PARTIES
PERSONNE DU CRÉANCIER
355. Nous avons déjà vu que le déh. seul pouvait invoquer l'art. 59. — Le ci\ lui n'a pas ce droit. Du reste, l'art, a pour but de protéger le déb.; il est donc applic. quelles que soient les conditions personnelles du cr. — Ce dernier peut être un individu, ou une association, même un gt ; Ml peut jouir de la pleine capacité
Cola a été dit exprossément à propos de l'aff". dos rescriptions valaisannes.
civ., ou être un incapable soumis à une assistance quelconque : la garantie n'en déploie pas moins ses effets au profit du déf. — En particulier, la nationalité du dem. est entièrement indifférente, à la réserve seulement des cas, examinés plus loin, où la c. fr.-sse de 4869 introduit une dérogation à cette règle. — Rien n'empêcherait, cela va sans dire, le gt féd. de créer par d'autres traités avec l'étr. un plus grand nombre d'exceptions. Mais, actuellement, les seules qui existent dérivent de l'acte intern. indiqué.
Ce que nous venons de dire était également vrai de l'ancien art. 50 ; cela ne paraît pas avoir été jamais mis en doute.
Ainsi, les conditions personnelles, nationalité, etc., du cr. sont absolument indifférentes. — Nous verrons qu'il en est de même de son dom., ainsi que de la connaissance qu'il aurait eue ou non du dom. du défunt (trib. féd. 9 avril et 15 mai 1875, Rer. off, 173 et 146).
personne du débiteur
Nationalité. * Effets du traité franco-suisse. — 350. A cet égard, le droit actuel est tout à fait difféi-ent de celui en vigueur jusqu'en 1874. — L'art. 59 ne dit plus : Le déh, sse ayant dom. et solvable, mais bien : Le déh. solvable ayant dom. en Sse."^ — ïl résulte de la suppression du mot sac après celui de déb. qu'aujourd'hui la garantie du for naturel est offerte directement à Vétr. — Celui-ci, quel que soit son pays, et à la seule condition d'avoir son dom. en Sse, peut, exactement comme le confédéré lui-même, réclamer le renvoi devant son juge naturel. — Le trib. féd. a donc parfaitement interprété la const. en déclarant, dans ses arrêts des 4 mars 1874 et !25 janvier 1878, que l'art. 59 était invocable par l'allemand domicilié sur le territoire féd. (Klinger et Reck, Rec. off. 1875, 225; Reisdorf, Rec. off. 1878,
1 La question cependant si importante de la nationalité dos parties ne fait l'objet d'aucune division spéciale ni dans le Répertoire dos arrêts féd., ni dans le travail du reste très complet de Schoch, nous ne savons pourquoi. Cet auteur en particulier ne dit rien des traités avec l'étr.. et se borne à renvoyer aux autres travaux. — Le Répertoire pose cependant la question de la nationalité du déb., p. 24.
2 Le changement de rédaction h cet égard fut proposé par le c. dos états.
tll), ^ — V. aussi Rec. off. 1881, 360 et les an*éts rapportés plus loin et relatifs aux frs. — La même vérité incontestable a été proclamée par la c. de Genève le 24 fév. 1888, Seynaine judiciaire 1889, 475; Journal 1890, 744.
La question de savoir si Tart. 50 de la const. de 1848 pouvait profiter à Tétr. fixé sur le territoire sse était résolue par le c. féd. dans le sens négatif quand le déf. ne pouvait invoquer aucun accord intern., * et dans le sens affirmatif quand son état avait conclu avec la conféd.un traité d'étab. Dans cette dernière supposition, le gt déclarait Tart. 50 applic. en vertu de l'assimilation aux nationaux que les conv. de cette nature contiennent. — . Nous pensons que cette doctrine, qui peut encore déployer aujourd'hui de fâcheuses conséquences, était erronée, par la raison principale que la sphère d'applic. des traités d'étab. est absolument distincte de celles des disp. const. ou intern. sur les questions de comp. et de législ. civ., ainsi que Ta reconnu le trib. féd. avec infiniment de raison. ^
Actuellement donc, la cfuestion ne peut plus se poser. L'assimilation des étr. aux nationaux constitue une amélioration in-
1 Bans la dernièro afl". le trib. a bien fait <lo nv pas s»* prKKOuper do l'interp. du t. d'étab. avec rAllemajrne du 2î) mai 1S70, quoique les parties insistassent sur cette question, à nos yeux sans aucun rapi). avec la fsuise. V. la note 0 ci-dessous. — Mîiis le 27 oct. 188(>, le trib. supérieur de Thurgovio a déclaré l'art. ô9 applic. aux allemands en vertu du t. de 1870; ce qui était une erreur (J. des trib. oaudois^ 1887, 8ul). — V. aussi trib. féd. i") fév. IIS8*2. Roc. off. 2S; l'art, «^st dit inapplic. parce que le déf. allemand était domicilié hors d(» Sse,
2 Ainsi jugé par le c. féd., au regard d'un baduis. le 2:] déc. IStM (rapp. ISM, 141), et au regard d'un cltt)yen de Hambourg, le 2î) déc. 1H71 irapp. 1871, l^lit). Ce dernier arrêté tut confirmé par b's chaml^ns (Feuille fcd. 1872, II, 861, 8»VS, et lll, 168 et 176).
.*J Le c. féd. a appliqué cetto fausse idée de l'assimilation le 31 oct. 18«57 on faveur d'un badois (depuis la miso m vigueur du t. d'étab. conclu avec Bade lo31 oct, 18*53 U'api). 1867, 417), et a raisonné de la même fa(;on au sujet de lYs le 18 juillet 1857 (T'ilmer. n" »V26». en INW, dans une U» afl. Schwob, <iui donna lieu à des discussions diplorn. assez vives (rajip, 18«>S, :i<'.l), imis dans une 2« afl", Schwob, le 27 déc. INS) (rapp. IKiU, 144), enfin au .siyc^t du procès Cuénoud-Cogit, le 26 janv. 1872 (rapp. 1872, 2"»». — Certains trib. cant. tombèrent dans la mt'me erreur: L'on vit, chose étonnr.nte, mais point troj» illogiciue : la c. de cassation vaudtiiso commettre rênomiité d<- placer un anglais domicilié en Arujlfterrc au bénéf, do l'art, .'k), en vertu du t. dVtab. conclu en ISV) avec la <Jrand*^-Bretagiîe. (Arrêt du 8 avril 1862, J. des trib. niiidois 1^62, .".(K) Cr-tte solution, une fois la do<trine de l'assimilation admise, pouvait se .soutenir si l'on v«mlait apiiliquer l'art, ~A) aux ssrs établis a l'étr. Les déc. du c. féd. dans de> contest. contre d«'S frs sont d'autant moins compréhensible,s qu'à coié du t. fr. ssf d'étab. il en existait un autre nglant les questions de comp. judiciaire (1827, 182S; 18<>4. I8<t*.». On ne pouvait et on ne jieut considérer le 1" comme supplétoiro du 2''. Mais, le c. léd. avait b* ton capital d'isoler les mots relativetfient à itiirs personnes tt à leurs fjrojiriftt's, figurant dans le l""art. des conv. d'étab,, du reste de la disp., et d»» l«\s considérer, en leur prêtant une signification absolue, comme
contestable. Il est juste et conforme aux principes du droit moderne que rétatj en admettant les citoyens d'autres pays devant ses trib., leur reconnaisse la même protection au point de vue de la comp. judiciaire que celle accordée à ses propres ressortissants.
Il va de soi que Tart. 59 profite à tous les étr. indistinctement, qu'il y ait avec l'état auquel chacun d'eux appartient une conv. d'étab. ou pas. ^
357, Mais, d'un autre côté, d'après l'art. 59, les traités peuvent introduire des dérogations à son principe. C'est le cas de la c. fr.-sse du 15 juin 1869.
L'existence de ce traité, l'unique liant la Sse en matière de for pour les actions ordinaires, et qui a à lui seul provoqué l'exception finale apportée à l'art. 59, oblige à reconnaître à l'eflet de l'art, des dérogations malaisées à déterminer. - - Des idées différentes se sont fait jour sur cette question.
Avant d'énumérer ces difT., il convient de fixer les points sur lesquels tout le monde est d'accord.
visant autre chose que les conditions administratives mises à la résid., le droit de disposer des biens, les questions fiscales, etc., seuls objets réglés dans le traité. Il y avait là une confusion de deux domaines distincts que ne commet pas la loi sur Torganisation judiciaire féd. : l'art. 49 de cotte loi a pour eflet de placer dans la comp. du trib. féd. l'appréciation des recours pour violation des traités sur la conij). judiciaire, tels que la c. fr.-sse de 1869, et de laisser dans les attributions du c. féd. et des chambres ceux pour infraction aux traités d'étab. La théorie du gt féd. lésait en outre visiblement les droits de jurid. des cant, droits restés intacts vis-à-vis dos étr. — Non seulement cette doctrine était fausse elle était de plus dangereuse. En effet, si les questions de for rentraient dans celles d'étab., les étr. au bénéf. d'un traité sur ce dernier objet pourraient réclamer Tapplic. des règles int^rn. convenues avec d'autres états, cela en invoquant la clause de lana^M>ntopZîx«/aca?'i««e, stipulée dans les actes de la 1" espèce. Le droit intem. serait absolument bouleversé. — Cette crainte n'e.st pas tout à fait chimérique : v. le jug. du Havre du 6 mars ISIS, Journal 1878, 882, et plus loin notre étude sur les traités civ. rapprochés de ceux d'étab. — Le c. féd. avait d'ailleurs quelquefois jugé plus sainement : v. arrêté du 8 mars 1869, rapp. 1869, 155 ; message relatif au t. d'étab. conclu en 1875 avec l'Autriche- Hongrie, FeuiUeféd. 1875, IV, 1108; arrêté du 7 avril 1873, FeutUeféd. 1873, II, 561. - Le nouveau trib. féd. a parfaitement saisi la diflérence entre les deux domaines. Il a reconnu que le t. ft'.-sse de 1864 (étab.) ne concernait absolument pas les questions de for (2 nov. 1878, Neusch, Rec. off. 1878, 625 ; v. aussi l'arrêt Lionhardt, 6 juillet 1878, Rec. off. 1878, 408.)
1 Muheim, 271, accuse le trib. féd. d'avoir à tort dans son arrêt du 23 avril 1875. Lâmmermann, Rec. off. 121, subordonné l'applic. de l'art. 69 réclamée par un étr. à l'existence d'un traité intern. — La c. féd. n'a nullement commis cette faut*. — Dans l'aflF., Lâmmermann, prussien, demandait à être attaqué seulement devant son dom. en Prusse. Il n'en invoquait aucun en Sse, au contraire. — L'art. 59 n'était absolument pas on jeu.
Or, chacun admet que l'art, le»', conform. d'ailleurs à son texte précis, ne s'applique qu'au cas de procès entre un sse et un frs^ et que l'art. 2 a pour effet d'exclure l'exception d'extranéité, dans certaines conditions de dom. ou d'étab. commercial, sur une dem. entre deux sses en Frce ou deux frs eti Sse, ou entre un sse dem, et un citoyen d'un tiers pays établi en Frce, puis entre un frs dem, et le membre d\in tiers état établi en Sse. — Mais l'accord ne va guère plus loin.
Cependant tous les juristes bien informés de la signification des stipulations intern., y compris Curti, reconnaissent avec la jurisp. féd. que l'art, l^'' du traité, ne concernant pas les procès entre sses ou entre frs, les trib. frs ont le droit de se déclarer comp. en applic. de l'art. 15 du code civ. sur l'action intentée entre deux de leurs compatriotes dont le déf. serait domicilié en Sse. — Il n'y a guère à notre connaissance que Muheim, 276, qui résiste à cette solution, en polémiquant contre nous. — Il ne semble pas avoir saisi la différence entre cette 1**® question et la suiv. — Sur les deux ensemble son l*^*" argument est que l'art. 1er ne s'applique pas au cas. — Sans doute, et c'est justement pour cela que les trib. frs conservent jurid. sur leurs ressortissants même dont l'un serait domicilié en Sse 1 — Au surplus, le message ne laisse absolument aucun doute à cet égaixi, contrairement à la stupéfiante affirmation de Muheim. — L'allusion que ce dernier fait ensuite au cas où les deux parties habitent le même pays n'a aucune portée ici. — Enfin son argument tiré du traité d'étab. n'a pas non plus de valeur comme nous Tavons dit n« i356 et le démontrerons encore mieux dans notre comparaison des deux sortes de conv. intern. — Mais, la dissidence est profonde sur la question de savoir si le jug. peut seulement, ou doit être exécuté en Sse. — Avec le c. et les chambres féd., nous estimons que la déc. doit être exécutée, et nous chercherons à l'établir contre Curti dans notre étude sur l'exéc. des jug. — Supposons-le ici démontré. — La conséquence en est que le frs domicilié en Sse ne pourra se fonder sur l'art. 59 pour lutter contre l'exéq. — C'est même presque certainement le cas principal que l'on a eu en vue en édictant la réserve finale de l'art. — Le trib. féd., qui cela va sans dire, reconnaît la comp. des trib. frs pour condamner un frs domicilié en Sse à la dem.
d'un compatriote (v. les relations avec la Frce), n'a pas encore eu à exprimer formellement son a\is sur le caractère forcément exécutoire ou non de la sentence.
Nous venons donc d'admettre une !»'« exception, controversée d'ailleurs, à l'applic. de l'art. 59 aux étr., c'est-à-dire aux frs plaidant contre un autre frs dans leur pays. — Nous n'avons sur cette question, pas plus que sur la suiv., aucun mot à changer à ce que nous écrivions en 1880 dans Uart. 59 de la const. féd.
Nous tenterons d'établir aussi en parlant de l'exéc. des jug. qu'il faut reconnaître le caractère forcément exécutoire au jug. prononcé en Frce contre un frs établi en Sse à la requête du ressortissant d'un S^ état. — Nous croyons en effet que les négociateurs de 1869 ont voulu ce résultat comme le précédent, malgré le sens que l'on pourrait être tenté de donner à la clause finale de l'art. 2 du t. de 1869. — Nous enregistrons donc une 2e exception, également susceptible d'être discutée, à l'applic. de l'art. 59.
Elles ne valent d'ailleurs l'une et l'autre que si le jug. contre le frs a été rendu en Frce. — Nous admettons absolument que le dem. de cette nationalité, pas plus que celui d'un tiers pays, ne pourrait saisir du différend en matière personnelle contre son compatriote un autre trlh. sse que celui du dom. — Le t. de 1869 n'aurait alors plus aucune applic, * et l'art. 59 retrouverait tout son empire, car les auteurs de la c. de 1869 ont voulu simplement reconnaître, et obliger les trib. sses à admettre, la comp. des juges frs, dans les aff. personnelles contre des frs.
358. Voilà pour le cas du procès entre deux frs. ou un étr. non sse et un frs. — Voyons maintenant ceux plus délicats encore où le litige intervient entre frs et sses.
Notre thèse générale est que dans ces contest. c'est le t. de 1869 qui fait règle lui seul, à l'exclusion de l'art. 59, et lors môme que les parties seraient l'une et l'autre domiciliées en Sse. — Nous tenterons d'établir cette vérité en parlant de la
1 L'art. 2 du traité n'exercerait aucune influence sur la question. — Nous verrons plus loin qu'il faut complètement abandonner l'étrange théorie d'après laquelle cette disp. obligerait les juges à se dessaisir dans tous les cas où les parties n'ont pas toutes deux un dom. ou un étab. commercial dans le même pays.
conv. fr.-sse. — Disons tout de suite qu'elle est extrêmement controversée et, reconnaissons-le, que la question est fort délicate. — Le c. féd., dans une ou deux de ses déc, le trib. féd. et Gurti sont décidément contre nous ; ^ et nous avons déjà essayé de modifier leur opinion dans notre Ai^ticle 59, p. 26, en note. — Posons brièvement en fait que nos adversaires n'ont jamais pu alléguer contre nous une seule raison de texte. Ils se bornent à affirmer, et jugent la question tranchée. — Nos motifs sont en substance les suiv. :
L'art, l^ï" du traité, en autorisant le dem. à assigner devant le trib. de son dom. à lui seulement si le déf. »îV/ poijil dedom. oit dr résid. connus EN SuissE ou EN Frce, prouve que, si le frs déf. par ex. a un dom. en Sse, le traité fait règle entre cette partie et le sse dem. — Puis, le contexte de l'acte intern., spécialement les art. 1 et 3 rapprochés, font voir que sous l'appellation déjuges naturels on a entendu ceux du dom., et non pas ceux quelconques qui seraient comp. dans le pays du déf. — L'ail, i prescrit de porter certaines actions au for de l'imm., et cela sans se préoccuper aucunement des cire, de dom. des parties. — Les art. sur les suce, et les ftes nous fourniraient encore d'autres ex. — Le traité donc ne se borne aucunement à renvoyer telle ou telle dem. devant les trib. de la patrie du déf. ; il détermine le for en le choisissant au nombre de ceux de cet état, et par ex. il est invocable par le frs en Sse ou le sse en Frce qui seraient attaqués dans le pays de leur résid. devant un autre trib. que celui du dom.
D'autre part l'applic. du i®^ art. de la c. de 1869, sauf le cas exceptionnel du 2^ al., n'est bée à aucune cire, de dom. du côté du dem. — De même que c'est le cas pour l'art. 59 (nous le démontrerons plus loin), l'art, l^^'' dans sa disposition principale ne se préoccupe en aucune façon de ce dom., et cela avec toute raison ; car cet art. édicté une prescription de gai^antie en faveur du déf. seul, à cause du lieu de son dom. à lui. — Cet art. 1®** est conçu en termes absolument généraux. Il vaut pour toutes les contest. indiquées qui s'élèveront soit entre sses et frs, soit
1 Schoch, 27 en note, adhère brièvement à l'opinion de Curti que le t. de l»j9 (art. l*»") est inapplic. quand les parties habitent le même état.
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(^Ui^e frs et sses, — L'on n'a absolument pas le droit d'apporté)* à ces clauses une exception considérable, à raison du dom. du dem., cire, que l'art. 1''^', l^'" al., ne mentionne en aucune façon. — L'interp. abusivement restrictive de nos adversaires ne se soutient pas un instant à côté du texte intern.
Le trib. féd. devrait nous donner raison, lui qui admet avec nous et contre d'autres de nos contradicteurs que les traités d'étab. n'ont pas de signification en matière de for. — Si cela est vrai sous l'empire de l'art. 59, cela était également exact sous celui de l'ancien art. 50. — Or ce dernier ne profitait qu'aux sses ; et, d'après la doctrine que nous soutenons avec la c. féd., les fi's avant i874 n'auraient pas pu argumenter de l'art. 50 combiné avec le t. d'étab. de 1864. Si donc celui de 1869 sur la comp. avait la portée limitée qu'on lui attribue aujourd'hui, le frs domicilié en Sse aurait été dépourvu de tout moyen de faire respecter son for naturel contre un sse dem. quelconque, domicilié lui en Sse, en Frce, ou ailleurs ! — .Ce résultat n'a pu être dans la pensée des auteurs de la c. de 1869, qui négociaient bien avant l'extension de la garantie féd. du for du dom. aux étr.. c'est-à-dire avant la discussion de l'art. 59 actuel.
Au 1er abord nous l'avouons, cette pénétration du t. de 1869 dans l'intérieur de chaque pays paraît extraordinaire. — F]lle s'explique cependant fort bien ; d'abord parce que le traité organise un système général de comp., incomplet il est vrai, mais enfin primant absolument les lois intérieures dans la mesure où il contient des règles applic. ; ensuite parce qu'il n'y a aucun motif quelconque pour s'inquiéter du dom. du dem. quand on veut assurer au déf. le respect de la jurid. de son dom. à lui. — La présence du dem. dans un certain endroit (lieu du contrat, art. le*", 2e al. du t. de 1869) peut bien amener à déroger à la règle générale du for domiciliaire ; mais, dans les autres cas où l'on veut le maintien de ce for, encore une fois l'étab. du dem. est et doit rester indifl*érent. — L'exception elle-même confirme la règle d'une façon non douteuse. — En vain, allègue-t-on, comme Muheim 276 en note, que le traité ne peut établir le droit qu'm^er partes. * — Sans doute, mais les deux états ont
1 Muheim ne parait pas parfaitement au clair sur cet ordre do questions. En effet dans son texte il confond deux ou trois questions différentes ; et, dans la note citée,
Stipulé pour leurs nationaux i*espectifs, en se préoccupant en i^^ ligne de leur nationalité, et sans s'arrêter aux frontières territoriales. — Il n'v a absolument rien d'étonnant à cela. — Un traité peut limiter constamment le droit intérieur des deux états contractants : c'est même sa seule raison d'être. — Qu'il le fasse plus ou moins, là n'est pas la question. — Pendant quelque temps les traités fr.-sses ont établi et fait appliquer en Sse un droit intérieur spécial en matière de protection d'œuvres littéraires prop. de frs.
Il nous a été toujours impossible de saisir pourquoi on ne s'inclinait pas devant le texte formel de l'accord fr.-sse.
Selon nous, conform. à sa portée générale et à l'intention présumée de ses rédacteurs, le t. de 4869 est applic. en son art. 1®»' dans le cas d'un frs domicilié en Sse et attaqué par un sse, soit que ce dernier habite lui-même la Frce, soit qu'il soit établi en Sse ou ailleurs. — Il s'ensuit qu'alors l'art. 59 n'est pas invocable, et qu'il y, a un cas d'applic. de la réserve qu'il fait lui-même des disp. des traités avec l'étr.
Il faut même aller plus loin, et reconnaître que le sse habitant son pays et déf. contre un frs domicilié n'importe où ne peut argumenter de l'art. 59, mais seulement du t. de 1869. — En deux mots, ce dernier acte est exclusiv. applic. aussitôt que le procès divise un frs d'avec un sse. — Gela n'est aucunement choquant, puisque l'art. 59 prévoit les exceptions découlant des traités.
Dans la plupart des cas, nous le reconnaissons, l'effet du traité sera le même que celui qu'aurait eu l'art., c'est-à-dire que le déf. sera protégé contre la distraction de for. — Les deux disp. concourent et leur résultat est le même. — Dans notre Article 59, p. 27 en note, nous avons admis dans ce cas l'invocation facultative de l'art. 59 à côté de celle du traité. — Nous retirons cette concession ; et nous admettons que le recours ne serait solidement appuyé que sur la c. de 1869, puisque celle-ci non seulement passe avant l'art., mais le prime complètement.
La conséquence de cette vérité sera que, dans les hypothèses
il nous prête Topinion que jamais nous n'avons eue, et suiv. laquelle l'art 1" du t, de 1869 ne s'appliquerait pas seulement au cas où les parties sont de nationalité diflférente, l'une frse et l'autre sse.
OÙ le traité aboutirait à un résultat différent de celui de la disp. const., il y aura lieu d'appliquer la conv. seule à l'exclusion de l'art. 59. — Par ex. le t. de 1869 ne fait aucune exception pour le cas d'insolvabilité du déf. ; elle ne devrait donc pas être accueillie malgré la restriction à cet égard de l'art. 59. — D'une façon plus générale, toutes les disp. du traité (art. ie^*, 2® al.; art. 4) aboutissant à des dérogations à la garantie du for du dom. devront fonder le rejet du déclinatoire qui aurait été admis si l'art. 59 réglait le cas {sic en substance Article 50, toc. cit,L
Voilà la théorie à la vérité de laquelle nous croyons fermement. — Nous en sommes toujours à attendre les arguments précis et positifs avec lesquels on voudrait la combattre.
850. Quant à la jurisp. des aut. féd., elle est plutôt contre nous.
Le c. féd., dans les cas énumérés à la note 3 sous la p. 492, a appliqué au profit des frs domiciliés en Sse la fausse idée de l'assimilation résultant du traité d'étab. ; mais il a mieux jugé et a appliqué le traité en matière civ. dans les aff. suiv. : Ullmer n« 625 ; 29 avril 1864, rapp. 1864, 151 ; 8 mars 1869, rapp. 1869,
Le trih, féd, lui est très catégoriquement contre nous. — Par ses arrêts du 28 janvier 1876, Lantheaume et Maxant, Rec. off. 63, et du 20 juin 1876, Maîtrejean, ihid. 213, il a annulé des poursuites opérées contre des frs dans d'autres cant. que ceux de leur dom., et cela en applic. de l'art. 59. — Dans la l^e aff., le cr. paraît avoir appartenu à une autre nationalité que celle de la conféd. ; le t. de 1869 pour cette raison n'était pas applic, et la c. a eu raison de donner effet à l'art. 59. Mais dans le 2e cas le dem. semble avoir été sse, et le considérant fondé sur l'art. 59 aurait dû selon nous être remplacé par un autre basé sur le traité. — Dans une 3© aff. jugée le 14 avril 1877, Picard, Rec, off. 228, le trib. féd. laissa subsister un séquestre uniquement à cause de l'insolvabilité du frs recourant, en affirmant que Vart. 59 est applic, aux citoyens frs domiciliés en Sse et solvables, ce que nous contestons absolument.
Dans une aff. plus récente, 21 nov. 1887, Teissier, Rec. off.
383, il s'agissait de la citation à Bienne d'un frs domicilié à Genève. — La c. féd. écarte d'abord absolument du débat le t. fr.-sse d'étab-, mais elle déclare l'art. 59 applic. malgré la nationalité frse du recourant, la disp. const. profitant aussi aux étr. — Elle ne discute en aucune façon, comme elle aurait dû le faire, la portée du t. de 1869. — Dans une dernière aff. en date, 12 avril 1889, Meyer-Roulet, Rec, off, 70, le trib. féd. applique l'art. 59 sans se préoccuper davantage du traité fr.-sse. — Sa jurisp., bien que dénuée à cet égard même d'une tentative de justification dans les considérants de ses arrêts, est ainsi que l'art. 59 est applic. aux frs établis en Sse, et attaqués devant un autre tnb. sse que celui de leur dom. — Rappelons ici que la c. féd. n'a pas encore jugé la question de savoir si cet ail. pourrait leur servir de garantie contre l'exéc. d'un jug. rendu en Frce à la requête d'un autre frs.
Comme nous l'avons vu en matière de suce, le trib. féd., méconnaissant le texte du traité, art. 5, et créant des conditions qu'il ne contient nullement, en restreint l'applic. au cas où le défunt était domicilié dans le pays du décès. — Ici encore il limite arbitrairement la portée des clauses intern. — Nous protesterons constamment contre cette tendance qui a été celle de certains trib. frs. — Il est déplorable de voir la c. féd. y céder beaucoup plus gravement peut-être.
360. Le résumé général des principes que nous avons posés sur l'applic. de l'art. 59 à l'égard de la nationalité des intéressés est celui-ci :
lo Sauf exception, l'art. 59 est invocable par l'étr. domicilié en Sse, soit que le dem. soit étr., soit qu'il soit sse ou frs, et soit que la distraction de for tentée ait eu lieu à l'étr. ou en Sse même.
2o Les seules exceptions consacrées actuellement par un traité intern. sont celles dérivées de la c. de 1869.
30 Si le procès est engagé en Frce entre deux fi*s ou entre un dem. citoyen d'un tiers état et un frs déf., ce dernier, bien que domicilié en Sse, ne peut argumenter de l'art. 59, ni pour soutenir l'incomp. des trib. de son pays, ni pour lutter contre l'exéc. du jug.
40 Mais, si le procès est engagé en Sse dans un autre cant. que celui du dom., le frs déf. contre l'un des deux mêmes adversaires, frs ou citoyen d'un tiers pays, peut se servir de l'art. 59.
50 Chaque fois que le litige sépare un frs d'avec un sse, l'art. 59 est inapplic. et le frs, tout comme le sse lui-même, ne peut invoquer que le t. de 1869, mais pas la disp. const.
L'on trouvera que la nationalité des parties joue un rôle exagéré dans la solution de ces délicates questions de comp. — Nous l'avons déjà proclamé dans notre Article 50, p. 130, et nous le répétons ici. — Mais, les législ. féd. et intern. combinées conduisent à ces résultats en droit positif actuel. — Nous n'y pouvons rien changer ; car notre but n'est pas de faire le droit, mais seulement de l'exposer et interpréter comme il est.
Solvabilité du débiteur. — 361. Le déb. insolvable n'est pas au bénéf. de l'art. 59. — Tout ce qu'on pouvait prétendre, en elTet, c'était d'astreindre le cr. à solliciter d'être désintéressé en l^ï* lieu devant les juges naturels du déf. Mais, une fois des tentatives inutiles faites contre lui à cet endroit, le déb. ne peut plus se plaindre .si son adversaire l'assigne devant un autre trib., saisit ou séquestre ailleurs ses biens, et le cr. ne saurait être privé de ce droit sans être mis dans l'impossibilité de se satisfaire.
Naturellement, le déb. est présumé solvable, et c'est au dem. à faire la preuve du contraire. Gela a été jugé par plusieurs arrêts féd. lRi^eHo\n\ p. 24.)
La question est de savoir quelle personne doit être considérée comme insolvable inîcht aufrechlstehendj, aux termes de l'art. — On a quelquefois soutenu que cette expression supposait un état de déconfiture déclaré, une mise en fte. * Cette opinion est
1 Schoch, 8»j,appollf avec raison l'attention sur le fait que les doux expressions allemande et frse n'ont pas la même si^^niflcation : Aufrechtsfthtnd signilie se tt-nant debout, non déclaré en ito: siAvahle veut dire en mesure de s'aenuitter de ses en^'ag<^ment«. — Si l'on voulait conserver le terme do solcable, il aurait fallu dire dans le texte allemand : Zahlunysfnhig. — Le rédacteur d<,' l'ancit'n art. «VJ avait proposé cette dernière expression; mais les conseils, sur la proposition de la députation de Schwytz, préférèrent celle de aufrtchfstehend, qui était l'exprc^sslun traditionnelle, — L'on ne comprend vraiment pas que de propos délibéré on commette une discordance semblable. — Il a fallu naturellement revenir par l'interp. ii l'identité do signification des deux textes, et (/est comme cela qiie l'on en est arrivé a traduire l';illemand par solvahh !
erronée. Outre qu'elle est contraire à Tapplic. traditionnelle de la garantie, elle n'est pas conciliable avec la nature des choses, car elle enlèverait aux cr. d'un individu n(yn stisceptible d'être mis en fte (comme c'est le cas des iion-commerçants dans plusieurs cant. et comme cela le demeurera sous l'empire de la loi féd. de poursuites) toute possibilité de mettre la main sur les biens situés ailleurs qu'au dom., et, même, elle rendrait inutile le droit personnel accordé a contrario par l'art, aux cr. d'un insolvable, puisque, une fois la fie ouverte, la faculté de saisir n'appartient plus qu'à la masse, d'après les concordats sur la matière et la législ. féd. entrant prochainement en vigueur.
Un état d'insolvabilité non accompagné d'une liquid. judiciaire doit donc suffire.
Quant à la preuve de cette sit. du déb., on ne doit pas se contenter du fait qu'il aurait déjà été fréquemment poursuivi à son dom., ni de la production d'une simple déclaration d'aut. affirmant qu'il n'y posséderait plus de biens. Mais, si des poursuites opérées dans ce lieu n'ont pas abouti, et que la chose soit attestée par un certificat ad hoc, la démonstration de l'insolvabilité doit être tenue pour acquise (actes de défaut de biens, procèsverbaux de carence, leerer Pfandschnn, Zahlungsahschlagy Unzaldharkeitsurkimde, etc.). — La jurisp. féd. est conforme à cette manière de voir. En particulier, nous ne pouvons qu'approuver sans restriction les arrêts rendus par le trib. féd. (!2:{ sept. 1875, Ghassot, Rec. off. 1875, 156; 17 déc. 1875, Giroud, ihid., 159; et l^^* juillet 1876, Leutenegger, Rec. off. 1876, 317). — Nous admettons aussi, comme il est dit implicitement dans la dernière déc. mentionnée, qu'on ne peut attribuer l'effet de prouver absolument l'insolvabilité à un document qui, d'après la législ. cant., ne serait pas dressé dans ce but. Il faut alors avoir égard, en outre, aux autres constatations de la cause.
La question est particulièrement délicate quand le déb. a été pendant un certain temps en état d'insolvabilité. — S'il y a eu fte, et qu'elle n'ait pas été clôturée ou plutôt qu'elle continue à peser par ses effets sur le déf., celui-ci doit être considéré comme insolvable (trib. féd. 18 mars 1881, Roos, Rec. off. 23). — Dans cette aff. la fie prononcée à Lucerne avait été levée en ce
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qui concernait « Tinfamie » du déb. et elle datait d*une quinzaine d'années. Pendant l'intervalle entre cette date et le procès, le déf. avait fui, mais payé de nouvelles dettes. Le trib. féd. le considéra cependant comme insolvable, à cause de la fie, et nous croyons qu'il a eu raison. — Mais, dans l'alî. Hug, 1^'^* oct. 1880, Rec. off. 537, la même cour admit que le fait pour une association d'avoir laissé des dettes impayées une douzaine d'années auparavant ne faisait pas preuve de l'insolvabilité d'un associé. — Il n'y avait eu aucune fte. ~ Nous ne trouvons pas que cette déc, qui paraît bien rendue, soit le moins du monde en contradiction avec la précédente, ainsi que le prétend Schocli 88 en note.
Si une précédente fte a été close par un concordat officiel, le déb. est à considérer comme solvable ; si elle ne l'a été que par un arrangement privé, le cr. qui n'y a pas adhéré peut refuser d'en tenir compte (Schoch 88).
Le 27 janvier 1883, Monney, Rec. off. 25, la c. féd. a prononcé que l'état d'insolvabilité ne résultait pas nécessairement du fait que le déb. avait été admis à l'assistance judiciaire.
Dans son dernier arrêt sur la question, 14 juillet 1888, Luginbuhl, Rec. off. 403, le trib. féd. constate avec raison qu'un état d'insolvabilité à une époque passée ne justifiait pas la distraction de for ; car le déb. peut faire appel au crédit.
Dans ce genre de questions, l'ensemble des cire, de la cause joue un certain rôle, et souvent le déb. prétend à une solvabilité qu'il n'a en réalité plus.
Nous pensons que, suiv. les cas, il suffit que les poursuites infructueuses opérées au dom. l'aient été par une personne quelconque, même autre que le cr. contre lequel le déb. se prévaut plus tard de l'art. 59 ; car le fait de l'insolvabilité est indépendant de l'individualité du dem. ^
D'après la teneur même de la disp., une fois que l'état d'insolvabilité est admissible, le cr. peut saisir ou assigner le déb. ailleurs que dans le cant. du dom., mais à la condition seulement que la proc. de l'état l'autorise, car l'art. 59 n'établit en aucune façon la comp. de toutes les jurid. en cas d'insolvabilité. D'une manière générale nous avons vu qu'il ne crée aucun for. — Il peut donc y avoir des débats sur la question de savoir si la loi cant. per-
met la poursuite contre l'insolvable non domicilié {Semaine judiciaire 1889, 703).
Autres conditions. — 362. Si les autres réquisits existent, Tart. 59 profite à toute personne quelconque, aux individus comme aux stés, aux personnes morales et même aux gts.
D'autre part, le fait qu'il y a plusieurs déf. n'a aucune influence sur le droit de chacun d'eux, et le fait d'une solidarité entre eux est absolument inopérant, comme nous le verrons plus tard en nous occupant de la forme de l'action à ce même point de vue.
RENONCIATION DU DEFENDEUR
303. Nous renvoyons à une section suiv. ce qui a trait aux conséquences d'une élection de dom., conventionnelle ou unilatérale, pour ne nous occuper ici que de la renonciation au bénéf. (le la garantie résultant d'un acte accompli par le déb. depuis le commencement du procès. — Il y a en effet deux questions différentes, selon que l'exception à l'applic. de l'art, résulte de faits a)dérieurs ou jwsté rieurs à ce moment-là, et il est préférable à notre avis de les distinguer, quoique ni le Irib. féd. (Répertoire p. 28), ni Schoch n'agissent comme nous.
D'une manière générale, l'art. 59, pas plus que l'art. 50, n'a jamais été interprété comme tellement d'ordre public que le déb. ne puisse pas renoncer à s'en prévaloir. — Toute la question est de savoir quand une pareille soumission volontaire à la jurid. incomp. est valablement effectuée.
Sous l'empire de la const. de 4848 surtout, l'on a soutenu que le simple fait de soulever une exception déclinatoire empêchait plus tard le déf. de recourir auprès des aut. féd. contre la sentence du trib. irrégulièrement saisi. — Mais celles-ci ont rejeté avec beaucoup de raison cette théorie exorbitante, qui induirait une acceptation de jurid. de l'acte destiné au contraire à en contester la coinp., et punirait la partie désireuse d'éviter des frais et des longueurs inutiles. — Le trib. féd. a confirmé la jurisp. antérieure, en particulier dans Taff. Felchlin (27 sept. 1878, Rec. o/f. ,"34(3). — Ce point ne peut souffrir aucune diff.
La même aut. a décidé que le déf. victime d'une violation de Tart. 59 ne peut être considéré comme ayant renoncé à s'en plaindre pour n'avoir pas soulevé d'exception, ni formé de pourvoi contre une saisie dans les formes et les délais fixés par la législ. cant. Une acceptation tacite des mesures prises par Faut, incomp. ne saurait être invoquée contre le déf. (V. l'arrêt du 10 mars 1877, Schurter et Kûng, et les déc. y rappelées, Rec. off.
1877, 58.) — Mais la c. féd. a statué le 27 sept. 1878 qu'un déb., après avoir pendant près d'une année procédé sur le fond devant les trib. fribourgeois, n'était plus admissible à argumenter de son prétendu dom. dans un autre cant. (Gadé-Monteil, Rec. off.
Nous avons mal fait dans VAiiicle 50, p. *M, de présenter les deux dernières déc. rapportées comme étant en contradiction l'une avec l'autre. — Dans l'afF. Schurter et Kïmg et celles citées dans l'arrêt, l'on argumentait à tort d'une adhésion tacite, et résultant d'une simple inaction, à la comp. d'un autre trib. que celui du dom., tandis que dans l'afT. Gadé-Monteil le déf. avait en fait lié débat sur le fond. — Nous approuvons les deux solutions, quelque inconvénient qu'il ï)uisse y avoir à permettre au déb. qui laisse sans donner signe de vie son adversaire agir contre lui de se prévaloir plus tard de l'art. 59. — Mais, du moment que l'on admettrait une adhésion tacite, ne résultant d'aucun acte positif, il serait fort diff. et presque impossible de s'arrêter î
Le trib. féd. a donc raison de dire que la dérogation au respect de la garantie résulte seulement, mais résulte bien du fait d'entrer en matière sans réserve sur le fond, de la vorheluiltlose EinlusHung auf die Klage (arrêt du 20 juin 1883, Gugger, Rec. off. 147). * — Dans cette espèce l'avocat du recourant avait paru vouloir appeler seulement de la déc. au fond. Malgré cette cire, et à cause de la volonté clairement manifestée plus tard par l'intéressé de plaider en appel l'incomp., le trib. féd. lui a donné raison.
1 En 1868, la question fut jugée par le c. féd. et les chambres. Ces aut. décidèrent dans une aff. Baumgartner, rapp. 1868, Feuille féd. 1868, II, 755, que le déf. qui avait procédé au fond devant le trib. incorup. et présenté tardivement son déclinatoiro no pouvait plus s'appuyer sur l'art, cou st.
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Dans le même ordre d'idées, la jurisp. féd. admet d'une façon constante et avec raison que le condamné par un trib. incomp. n'adhère pas au jug. en ne recourant pas contre ce prononcé au trib. féd. 11 peut, bien entendu s'il n'a pas pris part aux débats ou ne l'a fait que pour soutenir son déclinatoire, attendre pour se pourvoir auprès du trib. féd. que son adversaire cherche à faii*e exécuter la déc. contre lui (arrêts du 22 oct. 1881, Gerber, Rec. off, 705, et du 17 nov. 1882, fisc argovien, Rec. off. 720). — Nous souhaiterions, cependant, si l'on venait à légiférer à nouveau sur ces questions, que le déb. fût obligé, sur une sommation ad Jioc ou ordinaire, de faire valoir beaucoup plus tôt son moyen d'incomp. — 11 est manifestement étrange que le déf. puisse se pourvoir auprès des juges féd. dans toute la période (quoique à certains moments seulement) qui s'étend depuis la réception de la citation devant le trib. incomp. (p. 490) jusqu'après le commencement et même pendant la durée de la proc. d'exéc. !
Dans l'aff. Altwegg, 2Î) sept. 1882, Rec. off. 425, il a été admis que la renonciation au bénéf. de l'art, ne résultait ni de l'acceptation sans protestation d'une citation en conciliation, ni du fait de l'oppos. à un acte de poursuite, et le dernier point a été jugé à nouveau dans le même sens les 3 juillet 1880, Nef, Rec. off. :J61, et lei- sept. 1887, Bergbahnen, Rec. off. Ul.
364. L'attitude du déf., une fois l'instance ouverte contre lui, peut rentrer dans l'un des quatre cas suiv. :
Il a fait défaut et s'est laissé condamner
2. — Il a comparu et est entré en matière sur le fond sans exciper de l'incomp.
3. — Il s'est présenté, mais seulement pour soutenii* un déclinatoire.
4. — Tout en opposant l'incomp., il a pris des conclusions éventuelles sur le fond.
Dans les l^»' et 3© cas, le déf. peut manifestement recourir en se fondant sur l'art. 59. — Dans le 2® il n'a plus ce moyen. — Dans le 4e la question est délicate. Nous ferions dépendre la solution des cire, de la cause et des disp. de la proc. locale.
S'il y a eu contrat judiciaire nous écarterions la réclam, fondée plus tard sur Tart. 59; mais dans le doute nous admettrions le droit de recours contre le jug.
En résumé, le principe de la matière est qu'il faut pour enlever au déf. son recours qu'il se soit formé une véritable conv. de juges entre lui et le dem., soit qu'elle soit formelle, soit qu'elle dérive de faits positifs desquels on est en droit de la déduire. — Quand ce contrat existe, il doit être respecté, et on ne voit en elîet pas pourquoi il ne le serait pas (sir, Schoch 36).
LE DOMICILE. NOTION. ESPÈCES
GÉNÉRALITÉS
365. La question du dorn., comme nous le disions dans Uartide 59, est le rocher de Sisyphe de la jurisp. sse, non au point de vue du choix entre la théorie de la loi d'origine et celle du dom., mais à celui de la fixation même de cette notion fondamentale. — Elle est fréquemment traitée, et on a pu la croire plusieurs fois résolue ; mais, dans la Sse allemande surtout, la confusion des idées est telle qu'aucun système n'a encore définitivement triomphé. — C'est le déplorable travers consistant à faire dépendre l'existence du dom. en droit clv. de l'observ. de formalités administratives et policières qui est cause, tout d'abord, des incroyables méprises dans lesquelles nos confédérés tombent très souvent, et nous-mêmes latins quelquefois encore. — Puis une autre cause de confusion presque aussi profonde et aussi grave est dans l'absence de distinction entre le pur fait de l'étab. ou du centre des afl'., dénué de toute conséquence juridique, et le dom. général ou spécial, création de la loi. — Chacun s'obstine à vouloir que la théorie du droit soit conforme à son appréciation personnelle des faits : sans songer que le législ. peut les avoir envisagés ou réglés autrement. Toutefois, la discussion, longuement agitée en 1864 à fass. des juristes sses de Lausanne, Zeits^chnft ISCXî, et repiise dans certaines limites sur un rapp. du professeur lUittimann dans la réunion de Claris en 1867, ibid. 1869, paraît avoir fait un grand pas en avant à la
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suite du travail de \f. Feigenwinter, couronné en 1879 par la sté des juristes, et, nous l'espérons aussi, un peu après le nôtre, récompensé en 1880. — Soit Schoch, soit Muheim ont à leur tour soigneusement distingué le droit résultant d'un permis d'étab., de dom. ou de séjour, du dom. civ. — Enfin, la jurisp. du trib. féd., quoique insistant encore par-ci par-là peut-être un peu trop sur Taccomplissement ou l'omission des formalités administratives, fait la môme distinction de deux choses aussi diflférentes, et a posé des principes fondamentaux irréprochables dans l'état actuel de la science.
Nous introduisons cette dernière réserve parce que nous avons la conviction que la doctrine moderne a tort de mentionner comme un élément essentiel dans la définition du dom. l'intention, Woinnus de l'intéressé, sa volonté de s'établir quelcjue part d'une manière principale et durable. — Nous osons prétendre, contre peut-être la totalité des jurisc, que cette intention ne doit jouer et ne joue en réalité dans les déc. sur la question du dom. aucun rôle primordial. C'est l'existence ou la non-existence à une certaine époque de l'étab. principal, toute question d'intention laissée de côté, qui doit seule être prise en consid. — Il faut envisager l'individu comme domicilié dans un lieu donné si en réalité il y a le centre de ses intérêts, lors même que son intention serait contraire ; et inversement l'on doit conclui'e à l'absence de dom. malgré le concours de la volonté de la personne avec sa i-ésid. elTective quelque part, si le centre de SOS intérêts ne s'y trouve en réalité pas. — Que la doctrine le veuille ou non, il est impossible à la pratique de s'en remettre, même seulement pour la réponse à donner sur l'existence d'un .seul des facteurs traditionnels du dom., à la volonté de l'intéressé ; il serait trop facile à ct^lui-ci d'en feindre une qu'il n'aurait pas véritablement. — Au fond, la jurisp., bien que parlant toujours d'intention, et continuant à décorer ses arrêts de cet ornement doctrinal, n'en tient en réalité pas grand compte. — La seule chose qu'elle puisse et qu'elle doive prendre en consid. c'est la concentration ou non des intérêts de la personne quelque part, question de pur fait (wUh'ieui^ que Vanlmus du sujet ne peut aucunement influen(»er. — Il en est de cette question exactement comme de Wnùiani^ dotnini en matière de posvses-
sion. — Jhering a dans son Besitzwille admii'ablement établi qu'il fallait bannir de la science cet élément d'intention en faisant la théorie de la possession, que Vammus domini était dû à une marotte du jurisc. Paul, que les passages des sources romaines émanés d'autres jurisprudents n'en parlaient pas, que toute la théorie de Vanhnm avait été maladivement développée par les romanistes de l'époque plus moderne, et qu'il fallait l'abandonner complètement. — Il serait grand temps qu'un autre vînt opérer la même épuration, la même élimination de raninius dans la doctrine du dom. I ^
Quoi qu'il en soit de cette question à notre avis très controversable de Vanimus dornicUn, elle inspire encore toute la doctrine contemporaine, celle de la jurisp. féd. en particulier, du moins dans la partie théorique ; et le droit est à cet égard trop profondément dans l'ornière romaine pour que nous lui en fassions un reproche. — D'ailleurs, comme nous l'avons dit, c'est en réalité le fait même de l'existence du centre des afF. et intérêts qui est pris en consid. beaucoup plus que l'intention à cet égard.
Nous n'avons pas le loisii' de reprendre, d'une manière aussi développée que Schoch par ex., la discussion de la question du dom. sse; mais nous avons l'oblig. d'établir aussi brièvement <]ue possible notre manière de voir en la matière.
366. Nous posons en fait qu'une personne quelconque a toujours un centre principal d'activité. — S'agit-il d'un noncommerçant, possMant deux résid., soit deux étab. dans deux cant. différents, l'un de ses sièges d'aff. sera toujours subordonné
1 Nous ne sommes pas assez romaniste nous-mênie pour oser préciser la vraie doctrine des sources romaines ; mais nous soupçonnons fort les interprètes d'avoir, peut-être plus encore qu'en matière de possession, imputé à tort à la doctrine romaine de la généralité des sources l'admission de cet élément d'intention. — Ni la 1. 7, C. de incolis 10, 40, ni la 1. 203. D. 50. 16, ni même la 1. 20 D. ad municijmlem 50, 1 (dernier texte qui est du reste de Paul, le même qui a causé le trouble de la doctrine en matière de possession!), ne parlent nettement d'intention. — Le dernier passage est même absolument contraire à l'admission de cet élément, puisqu'il dit : DomicQium re et facto transfertur, noti mida, contestatione. — Nous sommes surpris de voir par ex. Bar 1, 1889, p. 152, s'appuyer uniquement sur ce passage pom* dire que l'existence du dom. suppose deux éléments : la volonté, der Wille, et des faits extérieurs conformes.— En tout cas, quelle que soit en vérité la meilleure intorp. du droit romain à. l'égard de cet animus, nous disons comme Schoch, p. 60 en note, que la science modeine ne peut éternellement être liée aux sources romaines !
par rapp. à l'autre. Est-il question d'un commerçant, que sa personnalité soit individuelle ou collective, la solution n'est pas difïérente. Il aura toujours, selon nous, sa résid. principale dans l'un ou dans l'autre endroit.
D'autres, comme Feigenwinter et certaines sources romaines, admettront au contraire que la même personne individuelle ou collective peut avoir, m fait toujours, deux centres d'aff. équivalents. — Ce sera une autre façon d'envisager les faits sans influence à elle seule sur le droit, qui peut avoir été voulu autrement par le législ.
Voilà pour le fait par. — En droit, il e.st possible que le législ., appelé à déterminer le siège légal de la personne, ou bien veuille expressément que ce siège soit unique, ou bien tolère, statue même qu'il sera multiple. — Peu importe qu'il y ait une fiction juridique dans Tune ou dans l'autre supposition :
— le jurisc. impartial doit s'incliner devant la loi, quelle qu'elle soit, aussitôt que la volonté de cette dernière est bien établie.
La confusion entre le pur fait et le droit apporte un grand trouble dans la controverse sur la matière.
Le législ. frs et celui des cant. romands ont pris des disp. sousentendant que le centie juridique des aff. d'un même individu sera toujours unique, dût-on pour réaliser cette idée éprouver quelquefois de sérieuses difî. pratiques.
Dans la plupart des cant. allemands la conception est différente. — Les législ. de cette partie de la Sse, ou bien ne contiennent aucune règle sur le dom., et semblent par là autoriser l'applic. à titre supplétoire du droit romain commun, d'après lequel le même individu peut avoir plusieurs dom. semblablement attributifs de jurid. pour toutes les actions contre lui, * ou bien attachent l'existence du dom. à l'accomplissement de certaines formalités, dépôt de papiers, prise de permis d'étab., etc. ; ce qui laisse subsister également la possibilité de plusieurs résid. méritant la qualification de dom. — La réalisation de ces conditions ne suppose en effet nullement l'abandon de l'étab. que la personne peut posséder dans un autre cant. ou dans un autre état.
— D'autres lois cant. font dériver le dom. civ. d'un séjour extré-
1 V. Sa Vigny, System Vm, 64, 65, 73 et 101.
mement court, que Tindividu en question peut réaliser sans perdre le dom. acquis dans un autre cant. en vertu de la législ. de ce dernier. ^
Il y a donc en Sse deux institutions différentes portant le nom de dom., le dom. civ. dérivé du code frs, et une espèce de dotn. administratif provenant des exigences policières cant.
867. Le rég. des permis d'étab. et de séjour a, en effet, beaucoup contribué à créer ce fâcheux état de choses. Il a occasionné une confusion, qui est quelquefois faite même dans les cant. frs, entre l'existence d'un dom. au civ., et le droit de résid. en sens policier ou fiscal, — On en est arrivé à considérer comme domicilié au regard de la comp. judiciaire tout porteur de l'une des autorisations mentionnées. — Or, comme le permis est fréquemment exigé de celui qui, sans transporter sa résid. elYective et principale dans un certain cant., veut, soit y exercer momentanément une profession, soit même simplement y acheter un imm., on comprend quelle étrange conséquence doit avoir ce système î — Inversement, et tout aussi à tort, quelques cant. ne traitent de domicilié au point de vue civ. que V individu pourvu d'une autorisation gouvernementale. — Cette singulière pratique fait complètement abstraction de V intention qu'a oui ou non la personne de vs'établir d'une manière durable, pour rester un moment dans la théorie ordinaire, et non seulement de l'intention, mais du fait même de l'existence du principal étab.*
Telle est la sit. actuelle des législ. cant., et telle elle était, soit au moment où l'art. 50 de la const. de 1848 fut adopté, soit à celui où cette clause devint l'art. 59 de celle de 1874.
868. La question est de savoir quelle signification les rédacteurs de la disp. ont entendu donner au mot dom.
1 V. les rapp. spéciaux imprimés après celui de M. Gaulis, Zeitschrift, 1866.
2 Soit M. le prof. Kœnig a l'ass. des juristes de Genève en 1878, soit son collègue de Lausanne, M. Lehr, dans un remarquable travail sur la discussion en cette session du t. de 1860, ont relevé avec force cette particularité de la législ. sse, et y ont vu im argument déterminant contre la consécration proposée de la loi du dom. comme règle en matière de suce, et de tut. dans les relations avec la Frce. Toutefois, 11 ne faudrait pas s'exagérer l'importance de l'inconvénient. Il serait facile de remplacer l'expression de dom. par celle équivalente de principal et durable étab. D'ailleurs, la jurisp. du trib. féd. démontre que le terme de d&m. est susceptible, même en Sse, d'être entendu d'une manière conforme à la nature des choses.
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Il serait à peu près inutile de chercher la solution dans l'histoire du dévelop. de la disp. : on n'y trouve rien de décisif. *
Il faut partir de Tintention qu'ont dû avoir les auteurs de la clause const., à raison du texte même de celle-cL — A ce point de vue, il nous paraît certain que les législ. ont voulu adopter une règle uniforme pour toute la Sse, restreindre, cela faisant, l'autonomie des états confédéi'és, et interdire d'avoir égard dans la fixation du dom. civ. aux particularités du droit d'étal>. — Tout en maintenant 16 terme frs de dom., qui leur paraissait suffisamment clair, ils ont laissé à l'écart l'ancienne expression allemande de scsshaft, assez peu nette, et adopté en échange les mots de f ester Wohnsitz, « résid. fixe, stable ». — Ils visaient ainsi manifestement le lieu où le déf. a établi sa demeure principale, le centre de ses intérêts, avec Vinte^ntioh lie Vy conserver d'une manière quelque peu permanente. " ils exceptaient cela faisant de l'applic. de l'art, le cas où le déb. n'a point de semblable étab. central. Puis, répétant leur idée dans la suite de la disp. à l'aide d'un mot un peu différent, ils ont déclaré comp., non plus le jufje naturel du déf. comme dans le concordat, mais celui du lieu où il habite, seines Woh)n)rte.^, ce qu'il sont traduit en frs, comme la i»'^ fois, par dont. — Deux points importants sont à bien mettre en lumière. — D'abord, les auteurs de la const. entendaient disposer pour toutes les réclam, personnelles contre le déb., puisqu'ils les mentionnent sans faire aucune distinction. Ils avaient ainsi la volonté d'instituer un for général, soit allgetneiner Gerichtssland, ' où le cr. dût s'adresser, (juel que fût le lieu où sa prétention aurait
1 Nous avons parcouru sans grand résultat los recueils d'Abschiede. M. Thurneyaon, de Bâle, déclara à Lausanne en 1874 que, dans les délibérations de Tancicnne diùto féd. sur le projet de l'art. 50, personne n'etnit de doute sur l'existence d'une même opinion en Sse à l'égard du dom civ. I
2 Ici et dans la suite nous nous plaçons, comme la vérité historique l'exige, au point de vue de la doctrine traditionnelle, qui a été presque certainement celle des auteurs des const., et qui est celle de la jurisp. des aut. féd. — L'on ne nous accusera pas de nous mettre en contradiction avec nous-même. — Interprétant un certain droit, nous devons nous mettre dans l'esprit de ses auteurs.
3 Muheim 78 nous accuse à la légère d'avoir soutenu que l'art 59 créait un for général, et observe que les actions réelles et celles en réalisation d'une créance privilégiée n'y sont pas renvoyées. — Muheim n'a pas remarqué que nous ne parlions do for général que pour les n^clam. personnelles. — Nous n'aurions jamais commis l'erreur grossière de renvoyer au for de l'art. ôO les actions d'une autre nature!
pris naissance : i^^' motif pour admettre que le for de l'art, est unique. Avec une autre intention le législ. se serait exprimé moins impérativement. — En 2^ lieu, le texte lui-même suppose l'unité du dom., puisqu'il dit seines WohnorLcaf son dom.
En somme, l'article const. est inspiré plutôt de l'idée frse que de la conception admise dans la Sse allemande. ^ Il proclame l'unité du dom. et est en cela confoime selon nous à la nature des choses. La fiction n'est pas dans la théorie de l'unité du dom., mais bien dans celle qui en admet la pluralité. — Et d'ailleurs, peu importe : Que la multiplicité des dom. soit conforme à la réalité des faits ou soit une fiction, l'important est qu'elle a été répudiée par l'art. 59.
En droit féd. donc, un seul don}, général est possible dans tous les cas.^
860. Gela veut-il dire que l'art. 59 exclue la possibilité d'une élection de dom., et de se soumettre ainsi pour l'exéc. d'une conv. ou même d'une certaine catégorie d'actes, soit d'oblig., à
1 Schoch 42 reconnaît qu'avec le droit romain c'est le code frs qui a trait^j lo dom. avec le plus de soin. Puis, p. 44, il Joue la définition frse, et ajoute d'ailleurs 4<) que la notion du dom., d'origine romaine, puis élucidée par la science, est k peu près la même dans toutes les législ. — Muheim 76 admet à propos de la pluralité des dom. que dans la littérature juridique de la Sse comme dans les déc. féd. la notion frse du dom. gagne toujours plus de terrain.
2 Feigen\\'inter 48 adopte, on théorie, l'opinion opposée. — Nous sommes surpris de voir l'auteur la fonder en deux lignes uniquement sur le droit romain, qu'il considère comme le droit commun de la Sse en la matière. Cette idée eût probablement .surpris les montagnards du XIII* siècle, et peut-être aussi les auteurs des const. l'éd. ! - Faute d'une disp. formelle, on n'a pas le droit d'interpréter l'art, à l'aide des principes d'une législ. que n'ont pas suivie celles de plusieurs états conféd. — Il est juste de le dire : M. F., à l'imitation d'un ancien jurisc, concède que les cas de double dom. sont extrêmement rares. — Nous verrons plus loin que celui découvert par l'auteur dans la jurisp. féd. n'est nullement bien constaté. — M. Morel suppose, sans indiquer de raison, l'exactitude de l'opinion contraire à celle que nous avons adoptée. (Blumer-Morel, 432.) — La loi allemande fixe le for général de la persomio au lieu où elle a son domicile, Wohnsits (§§ 12 et 13), et le législ., dans l'exposé dos motifs, déclare non doutettx que, si le même individu a plusieurs dom. d'après le droit d'un état particulier, il a aussi plusieurs fors généraux. (Commentaire do Hellmann, 74.) Cette disp. doit être rapprochée de celle contenue dans la Konkursordnung fur dos deutsche Reich, art. 64, d'après laquelle, en matière de fte, le principe de l'unité est sauvegardé. — Schoch 68, partant de l'idée que le dom. est au centre de la vie clv., admet l'unité stricte du dom. général, et trouve la théorie contraire malsaine et artificielle, opposée aux réalités et dangereuse en ce qu'elle amène à nuire à la valeur si grande du dom. — Pour ces raisons, 63, il nie la multiplicité des dom. généraux. — Muheim 76 est, mais d'une manière moins décidée du môme avis, n accuse Rott. correferat 665, qui est de l'opinion contraire, d'avoir confondu le dom. avec l'étab.
une législ. autre que celle de Tunique étab. principal? — Absolument pas. — Le déb. peut avoir fait usage de ce droit dans un accord avec ses cr. ; cela n'est pas douteux. — Mais nous allons encore plus loin ; nous admettons, avec M. Feigenwinter 48 et suiv., que, sans contrevenir à la const. féd., la législ. d'un cant. peut, soit astreindre une personne commerçante ou non à se soumettre pour les engagements suite de la profession ou de l'industrie qu'elle exerce aux disp. légales en vigueur dans cet état, soit lui imposer dans rr but la jiécessité d'une élection de dom. — Gela est loisible à la condition de ne pas éluder la garantie féd., en instituant un for général là où la personne n'a pas en réalité son principal étab., son seul dom. dans le sens complet du mot. — En d'autres termes, chaque cant. peut consacrer un for spécial, où les cr. de certaines oblig. pourront •s'adresser, et il faut pour cela une adhésion formelle ou tacite du déb. ; il est nécessaire que l'on puisse admettre la renonciation volontaire de l'intéressé au bénéf. de son for général unique et exclusif. — Une loi cant. ne pourrait aller plus loin. — La conséquence en est que, si l'adhésion manque, l'art. 59 est invocable, et en outre : d'un côté que les dits cr. restent toujours libres de saisir le juge du cant. où, dans la supposition, le déb. a conservé son dom. et partant son for général; d'un autre côté, que les intéressés dans toutes les aff. autres que celles pour lesquelles le for particulier a dû être élu continuent d'être obligés eux de diriger leurs réclam, e.cclusiv. au for du dom. pnncipal. *
Les conséquences de l'élection de dom. du déf. seront, en lei" lieu, déterminées par les termes de la déclaration que le déb. aura pu faire d'une manière expresse. — A défaut, elles résulteraient des disp. de la loi cant. à laquelle il se sera soumis. — Mais nous insistons sur le fait que, dans tous les cas, il faudra de la part du déf. un acte volontaire, tel par ex. que la prise d'un permis de séjour ou d'étab. — Cette cire, impuissante à fonder elle seule le dom. général, peut, à cause de l'intention qu'elle mani-
l Schoch 81 repousse comme Heusler et nous la possibilité à*un for spécial en l'absence de toute adhésion de l'intéressé. Mais, contre Feigenwinter et nous, il n'admet pas l'effet des lois qui obligeraient à reconnaître ce for. — Nous maintenons notre point de vue parce que pour nous il faut toujours un assentiment du déb., et qu'il n'y a ainsi point de Zioang, comme le prétend Schoch.
feste, créer un dom. spécial, un GeschœflsdomiziL — Le for exceptionnel doit être choisi librement par le déb. ; il ne saurait lui être imposé contre son gré. C'est une sorte de forum conventionale, dans ce sens qu'il y a en réalité toujours un accord, exprès ou tacite, soit entre la personne et ses cocontractants, soit entre elle et Faut, représentant l'ensemble des citoyens. — Si donc le déb. n'a manifesté sa volonté par l'accomplissement d'aucune formalité quelconque, nous estimons que, malgré toutes les cire, de fait, il ne pourrait sans violation de l'art. 59 être considéré comme ayant un for, quel qu'il fût, ailleurs que dans le cant. de son dom., cela nonobstant les dup. contraires des lois cant., et à la seule réserve des prescriptions de la législ. féd. (par ex. de celle soumettant les c'^''' de chemins de fer). ^
870. En résumé, la solution des diff. occasionnées par la détermination du dom. se trouve dans la distinction entre le dom. général^ qui est unique, et le dom. du choix, ou d'élection, qui peut être multiple. — M. Feigenwinter a eu le mérite de bien établir la différence entre ces deux institutions. — Mais, nous ne pouvons comprendre son affirmation p. 42 que la pratique des aut. féd. ait reconnu, d'une manière répétée (wiederholtl, la possibilité d'une pluralité de dom. dans le sens de Vart. 59. — L'auteur avoue lui-même n'avoir trouvé qu*un cas, dans toute la jurisp. féd., où deux dom. généraux existassent. — Comment donc aurait'On pu, en réalité, sanctionner la chose dans d'autres hypothèses 9^ — L'aut. féd. a bien quelquefois, dans les considé-
1 L'on ne voit pas assez clairement quelle est l'opinion de M. F. sur ce point capital. Il semble toutefois professer la nôtre (p. 49 et suiv.).
2 Le cas unique découvert par M. F. est l'afif. de Chambrier, Ullmer n*» 276. — L'auteur fonde son opinion sur le fait que la personne en question avait deux prop., Tnne dans le cant. de Neuchâtel, l'autre dans le cant. de Vaud, qu'elle habitait en hiver dans le !•' endroit, en été dans le 2«, et qu'elle jouissait de l'indigénat dans les deux cant. — Mais ce concours de cire, n'était nullement décisif, si l'on songe que la défunte avait passé plus de 70 années de sa vie exdiisiv. à Neuchâtel, qu'elle y avait le siège de sa fortune, sa famille, etc. — Il saute aux yeux que le seul dom. général se trouvait dans cette dernière ville, ainsi que le c. féd. l'a décidé avec beaucoup de raison. — Le cas de M»' de C. est, chacun le sait dans la Suisse romande, celui d'un très grand nombre de persomies, qui habitent en hiver à Neuchâtel ou èi Genève, et, pendant l'été, une prop. rurale du cant. de Vaud. Le dom. se trouve presg\M constamment dans la ville où a lieu le séjour d'hiver. C'est là que les familles en question sont établies, qu'elles exercent leurs droits politiques, etc., etc. Si M"» de C. eût eu un autre sexe, sa participation aux élections et autres opérations politiques à Neuchâtel n'aurait pas laissé subsister le moindre doute. — Schoch, 62 en note,
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rants de ses arrêts, trouvé conciliable avec la const. la coexistence de plusieurs dom. — Mais nous soutenons qu'abstraction faite des cas de fie * elle n'a jamais, dans aucun dispositif de déc, prononcé la comp. simultanée de detw trib. à juger de toutes les réclam, contre le même déb. — Au contraire, le c. féd. a mainte fois statué que l'ancien dom. subsistait seul tant que la volonté de le transférer ailleurs n'était pas bien démontrée. — l.e trib. féd. n'a en aucune occasion admis d'une manière indiscutable le concours de plusieurs fors généraux, sauf toujours le cas de fte. Nous chercherons à le faire voir. — Il est certain toutefois que la vérité de notre assertion, pas plus que celle du dire opposé, n'est susceptible d'une démonstration ngoureus<\ puisque l'aut. féd. n'a eu dans chaque espèce à se prononcer que sur la comp. d'tm seul trib. à choisir entre plusieurs, et qu'elle peut la reconnaître, soit comme celle d'un for spécial, soit comme celle d'un 2® for général, sans que cela soit toujours visible dans l'arrêt.
se déclaro cxprosséinent du même avis que nous sur le cas do Chambrior. — Muheim 78 semble également de la même oi^inion, et d'une manière générale il adm<?t comme nous l'unité du dom. dans le droit féd.
1 Nous ne devons pas dissimuler en elTet que depuis l'aff. Ktibler- Troll (1860) les aut. féd. ont admis la coexistence de phmetirs faillites, de plusieurs fors generaujc, où tous les cr. quelonques du failli ont le droit illimité de faire valoir leurs réclam. — Cette jurisp., maintenue par le trib. féd. (en particulier dans le procès Pays et fils. aiTêt du 11 mars 1870, Rec. off. 1876, r>8), admet que l'étab. du déb. corroboré par l'obtention d'un permis entraîne la faculté d'ouvrir dans un certain cant. une fie séparée de celle déclarée au lieu du véritable dom. Dans cette liquid. secondaire ont le droit d'intervenir même les cr. qui ont traité exdusiu avec l'étab. principal.— D'un autre côté, le trib. féd., pas plus que le gt féd. avant 1874, n'a jamais attaché au simple étab., même doublé d'une autorisation gouvernementale, la conséquence de créer pour le déf. un 2« dora, dans le sens de l'art. 39.— Ainsi la même cire, qui validela poursuite d'une fte n'est pas considérée comme autorisant l'ouverture d'une simple instance judiciaire I Cola est absolument inconséquent et illogique, car le trib. do l'étab. secondaire, obligé d'admettre tous les cr. dans la fte, ne saurait s*' déclarer incomp. sur l'action intentée par un quelconque de ces cr. avant l'ouverture de la liquid. Si le for comp. pour l'action ne l'est pas nécessairement pour la fte, le droit d'ouvrir le concours entraîne a fortiori celui de retenir l'instance. — Pour faire cesser cette contradiction, le trib. féd. devrait modifier sa jurisp. interprétative de l'art. 59, et saisir la l" occasion pour proclamer hautement que la simple prise d'étab. attribue au déb. un 2» for géyiéral; ou bien il est logiquement obligé de corriger son applic. des concordats sur la fte. Il semblait fort heureusement avoir déjà fait un pas dans ce dernier sens. (V. arrêt du 29 juin 1879, banque de Soleure, Rec. off. 1879, 180, et l'aff. Meior, 24 janv. 1879, Rec. off. 1879, 19.) - Mais notre théorie n'a pas été adoptée (v. notre chapitre sur la ft^).— A un autre point d»' vue, la jurisp. féd. en matière de fte est extrêmement mauvaise, en ce qu'elle obligo la liquid. d'une sté et celle de chacun des associés à recevoir les interv. de tous les cr., sociaux et personnels, sans souci des lois cant. (aff. Ringier, 5 août 1867, rapj». 1867, 431 ; 7 nov. 1870, rapp. 1870, 339).
Pourquoi ne pas renoncer une bonne fois à une fiction absolument inutile ? — Toutes les déc. féd. en interp. de Tart. 59 s'expliquent d'après notre théorie.
En droit sse, nous nions que deux dom. généraux puissent exister. En faity nous affirmons que, réserve faite des cas de fie, la jurisp. féd. tout entière est conforme à notre manière de voir. *
DÉFINITION DU DOMICILE
ÎI71. Le 20 août 1875, le trib. féd., appelé à déterminer le dom. du nommé MuUer, au sujet duquel on pouvait hésiter entre les cant. de St-Gall et de Thurgovie, déclare résoudre la question « d'après les principes généraux du droit *, nach don dièse Materie héherrschenden allgemeinen Rechtsgrundsœizcn. (Rec. off, 151.) — Cette idée est juste, et correspond à nos principes. — Dans un arrêt du 18 oct. 1877, la cour a rappelé, avec non moins d'à-propos, qu'elle n'était pas liée par les constatations des trib. cant. au sujet du dom. (Schenk, Rec. off. 61 6.)
n résulte de ce double principe que les juges féd. n'estiment pas devoir accorder une importance décisive à l'accomplissement des formalités relatives aux permis de séjour, ou d'étab., au dépôt des papiers de légitimation, etc., etc. — Les cire, survenues à cet égard constitueront de précieux indices pour la détermination du dom. civil.; mais on ne doit jamais en tirer que des inférences secondaires. — Cependant la jurisp. du trib. n'a pas toujours été d'une parfaite correction. — Dans plusieurs déc, dont nous approuvons d'ailleurs le dispositif, il a trop insisté sur l'effet des formalités administratives ou fiscales : 30 avril 1875, Ziircher, Rec. off. 229 ; 8 mars 1879, Warniei*, Rec. off. 22. — D'autres arrêts sont préférables : 23 sept. 1875, Chassot, Rec. off. 156; 28 janv. 1876, Lantheaume et Maxant, Rec. off. 63; 17 fév. 1877, Tognacca, Rec. off. 63; 11 oct. 1878, Gassmann, Rec. off. 525. — La c. féd. a admis dans le cas Lantheaume et Maxant que le fait de retirer un passeport ne constituait nulle-
1 Nous réservons cependant en fait et en droit les cas où il s'agit du dom. d'un incapable. (V. n«» 118-117.)
ment un abandon du dom. — Invei^ement elle a constaté dans raff. Flory-Schwob, où il s'agissait il est vrai surtout de Tapplic. du t. de 1869 avec la Frce, 11 sept. 1875, Rec. off. 379, que le recourant n'avait pas repris ses papiers déposés au lieu où on l'attaquait, et le trib. déclare avec*aison cette cire, indifférente, car « le dépôt de papiers ne saurait à lui seul constituer un « dom. ». — La même solution est intervenue le 8 mars 1884 dans Taff Kopp, Rec. off. 39. — La cour dit en substance que Ton ne peut induire du défaut de retrait des pièces de légitimation que le déb. ait conservé son dom. à l'endroit du dépôt, si les cire, démontrent qu'il a entendu le transférer ailleurs. — Ces deux déc. sont irréprochables. — D'autre part, le trib. féd., dans des arrêts récents, s'est préoccupé de la même cire, du dépôt ou nondépôt des papiers. — Dans l'aff. Luginbûhl, 14 juiUet 1888, Rec. off. 403, il a admis qu'une servante de la Sse allemande ne devait pas, malgré un certain temps de demeure, être envisagée comme domiciliée à Lausanne, parce qu'elle n'avait opéré aucun dépôt de papiers, formalité qu'elle aurait dû remplir si elle avait voulu s'établir dans cette ville d'une manière plus durable. — Peut-êti*e dans ce cas la cour a-t-elle trop accordé d'importance à la chose. — A notre avis, cela a été le cas d'une façon manifeste dans l'aff. Meyer-Roulet, 12 avril 1889, Rec, off. 79. Le trib. féd., par un long considérant, admet que le dom. d'une personne se trouvait à Lausanne, malgré sa résidence à Genève, à cause de l'absence de transformation d'un pennis de séjour en un permis d'étab. — Il nous paraît insister beaucoup trop sur cette question. — Le 3 déc. 1886, Togni, le trib. féd. a admis qu'un tessinois pouvait avoir un nouveau dom. dans un certain lieu alors même qu'il continuait à payer ses impôts personnels dans un autre (Rec. off. 515).
En résumé, nous reconnaissons que dans la plupart de ses déc. le trib. féd. a évité de tomber dans cette faute, et que jamais il n'a complètement confondu le dom. civ. avec l'étab. ou le séjour autorisé par un permis. — Il devrait prendre plus de soin de montrer que ce qui a trait aux permis n'a absolument que la valeur d'un indice, d'une présomption, si l'on veut, mais en aucune façon d'une preuve ni de l'existence ni de l'absence du dom. civ.
Tous les interprètes sont actuellement d'accord sur ce point, comme nous l'avons dit plus haut : Feigenwinter, Schoch, qui a nombre de passages excellents sur la question, et Muheim. — Il faut donc proclamer que la notion féd. du dom. civ. ne dépend aucunement d'une façon nécessaire des formalités de l'étab., q\i*wie personne 'peut être domiciliée dans im cant. autre que le sien et ov elle n'a pris aucun permis^ ou bien n'avoir aucun dom. cii\ malgré la possession de cette pièce. — L'on doit absolument en Sse se pénétrer de cette différence fondamentale voulue par les auteurs même de l'art. 59 entre le dom. civ. et le simple étab. ou séjour autorisé.
872. La c. féd. a adhéré d'ailleurs à la définition traditionnelle du dom. — Elle a eu l'occasion de la poser dans Taff. Mûller, le 20 août 1875, et dès lors elle s'y est tenue. — Cette définition se trouve également dans l'arrêt Gassmann, dont nous citons un considérant à cause du passage exposant nettement les effets restreints de la simple prise d'un permis
d'étab. ; « DeR WoHNSITZ IST EIN FAKTISCHES VERHiELTNISS, « WELCHES DA VORHANDEN IST WO JeMAND IN DER AbSICHT, « DAUERND ZU BLEIBEN, THATSiECHLICH SICH AUFHiELT. Dcr
« blesse Erwerb einer NiederlassungsbeiviUigung an einem
< Orte kann zivar genûgen^ um gewisse rechtliche Wirhungerif
< die sich an das Domizil kniïpfen, het^vorzubringen, ^ begrûnden, « aber nienials einen Wohnsitz iyn eigentlichen Sinne, sofem « d^zu nicht noch die Thatsache der Wohnsitznahme an jenem « OHe kommt.)^ — Au point de vue de la doctrine communément admise, la définition du dom. figurant au début de cette citation est excellente. — Le trib. féd. l'a reproduite en termes équivalents à plusieurs reprises. — D'après lui le dom. suppose le concours indispensable de deux éléments, l'un consistant dans le séjour effectif du déf., l'autre dans son intention de s'établir d'une manière durable. La jurisp. du trib. est à approuver sans réserve sur ce point capital, au point de vue de la théorie traditionnelle.
1 Ce passage doit être rapproché de ce que nous dirons plus loin sur la portée do l'élection de dom.
De sa définition la cour a conclu avec beaucoup de raison que le dom. une fois acquis durait aussi longtemps que les deux conditions nécessaires pour le transférer dans un autre cant. n'étaient pas réalisées. — A cet égard, l'arrêt rendu le 15 sept. 1877, dans l'aff. Sulser, Rec. off. 1877, 448, contient le considérant que voici : « E'm emuial begnmdetes DomizU dauert nun so J/inge « fort bis die Voraussetzimgeyi desselben, nsemlïrli die Absicht, « sich andcm betreffeiidfm Orte daueimdanfzuhaltenyUnd eUi « dieseï' Absicht entaprechendes thatssechUches Verhaltm^ xveg- « gefallcn sind. Dnrch eine bloss von'ibergrhende Abwesetiheit « oder eine blosse Erklœrung andenvœrts Donûzil zu nehmen, « wird der bisherige Wohnsitz weder unterbrocheu, tioch been- « digt, so}idem es bedarfznr Verœnderung dessclben sowohl des* « Absicht, einen besliwmten andeni Ort zum Wohnsitz znneh^ « rnen, ah auch der Thatsache, dass der Wofmsitz wirklich an « dem ajidern Ortegenomtnenmid derMittelpunkt derGeschœfte « dahin verlegt wird. » — Le recourant s'étant éloigné seulement de son dom. et s'étant établi ailleurs d'une manière que la cour estima purement temporaire, le recours contre le jug. rendu au dom. fut rejeté. — Le même principe, d'après lequel un changement de dom. suppose le transfert réel de l'habitation principale, fut posé en termes très semblables dans les arrêts Diethelm et Renggli (11 janvier et 24 mai 1878, Rec, off. 12 et 218). * — La même idée se trouve exprimée dans l'arrêt Schaedli du 6 juin 1884, Rec. off. 190. Il décide que l'abandon de fait d'une l*** résid. et le transfert de celle-ci dans un 2« endroit ne suffisent pas pour opérer translation du dom. Il faut de plus la preuve que l'intention du déb. a été sincèrement et véritablement d'abandonner son l^"^ dom. — Autrement, il pourrait trop facilement se dérober aux poursuites légitimes de son adversaire. — D'ailleurs l'art. 59 n'ordonne de respecter que le dom. flxe et certain. — Toujours la même théorie se retrouve brièvement et nettement posée dans l'arrêt du 21 déc. 1883, Bâle- Ville,
l L'aut. féd. n'a pas toujours aussi l)ien jugé. — Le 27 mai 1864, par un aiTÔté demeuré en forco faute d'accord entre les deux conseils, le gt féd. a admis le transfert d'un dom. comme effet d'une location ailleurs et d'un avis de départ, quoique en fait la résid. principale subsistât au lieu du 1* étab. : déplorable déc. ! (V. FeuiUe féd. 1864, II, 234, 494, 612 et 800, Favre-Butlar.)
Bec. off, 467 : « Demi zur Begrûndimg des Domizils an eineni « Orte ist einerseits erforderlich, andererseits auch genûgend, « dass thatsœchlich eine Uehersiedelnng an den betreffenden Ort « mit dem entsprechenden Willen, d. /i. mit deyn Willen, diesen « Ort zum da'ue)mden Aufenthalt, zum Mittelpvnkte seiner « Geschsefte zu ivœhlen, stattgefunden habe. » Dans cette aff. il s*agissaib d'un div. ; mais la définition du dom. a une portée générale.
A propos de la perte du dom., le trib. féd. a nettement jugé déjà en 4876, Egger, 24 mars, Bec. off, 43, qu'elle ne supposait pas nécessaireîhent la preuve de l'étab. d'un nouveau dom. — Il peut y avoir manque de dom. fixe, et l'action est alors susceptible d'être intentée partout: « Demi der Verlust des bisherigen « Wohnsitzes einer Person hœngt keineswegs nothwendig i^oit « dem Erwerbe eines neuen WohnsUzes ab, sondernkann auch € ohne letztem eintreten, » — Il faut bien noter cela : L'abandon d'un précédent dom. n'est pas pour le trib. féd. subordonné à la possession d'un nouveau ; car la eonst. ne protège que le dom. fixe, — D'autre part, il a été dit p. 520 que pour la même cour le ler dom. durait tant que les deux conditions réunies pour le fonder n'étaient pas réalisées toutes deux. — Il y a une certaine contradiction entre ces deux théories. — Cependant, il est possible de la lever en observant que la 2^ proposition subit une exception dans le cas où l'abandon du l®** dom. est manifeste, sans même que l'on sache où l'intéressé a l'intention de se fixer désormais. — En tout cas, s'il fallait choisir entre les deux thèses, nous préférerions la i^^ à la 2®, à cause de la condition de fixité requise formellement par l'art. 59.
La jurisp. du trib. féd. admet aussi avec raison que la perte du précédent dom. est indépendante de toute condition de publication, et aussi de la connaissance qu'en aurait le cr. {Bec, off, 4875, 150, 175, et 1879, 40.)
Nous ne connaissons aucun arrêt du trib. féd. refusant de reconnaître un dom. par le seul motif qu'il serait établi uniquement à l'effet de frauder le cr., ou d'éluder ses poursuites. — Cependant, dans plusieurs afi*., spécialement dans des cas où il s'agissait d'actions en allocation de subsides contre le père d'un enfant naturel, la c. féd. a mentionné le fait que le déf. semblait
en changeant de dom. avoir eu pour but de se dérober à la dem. Dans la presque totalité des cas il a déclaré que le l^r dom. subsistait. — V. les déc. mentionnées à propos de la catégorie d'actions en question. ^ — Dans quelques autres cas, le trib. féd. a dit ne vouloir pas protéger un dom. acquis uniquement pour traîner TafT. en longueur {sic 7 juin 1889, Werder, i?ec. o/f. 83); mais nous ne connaissons aucun précédent où cette ^orte de consid. ait été la seule invoquée.
DOMICILE IMPOSÉ
873. Dans les cas les plus fréquents, le dom. résulte du choix de l'intéressé. — Il y a toutefois certaines personnes auxquelles les législ. assignent leur dom. : ce sont les femmes mariées, les mineurs, les interdits, certains fonctionnaires et employés, etc. — Evidemment l'intention des auteurs de l'art. 59 n'a pas été d'ordonner que jl'on méconnaisse ce dom. imposé, institution très généralement admise.
La jurisp. féd. reconnaît donc cet état de choses. — Par ex. dans son arrêt Diethelm du 11 janvier 1878, Rec. off. 12, le trib. féd. a déclaré toutes personnes libres de changer de dom., moyennant la réunion des deux conditions indispensables, sauf celles auœquelles la loi assigne un dom, pariiculiery comme, par ex., les employés, les pupilles, etc. — La c. féd. ne semble pas avoir eu déjà souvent l'occasion de trancher cette question, du moins en matière civ.
Le cas se présentera rarement à propos de fonctionnaires et individus appartenant à des catégories analogues, parce qu'ils auront très généralement leur principal étab. effectif dans le même cant, où, à raison de leurs occupations, un dom. légal leur est imposé.
Quant à la femme manée, la c. féd. a eu l'occasion de dire où elle a son dom., dans une afî. Meyer-Roulet, 12 avril 1889,
1 Muheim 75, parlant de raction à, la suite de paternité, remarque, ce qui eet exact, que la jurisp. féd. l'a conatamment renvoyée au dom. du déf., en n'autorisant pas à la porter devant le trib. du cant d'origine de celui-ci. — Il faut rappeler d'autre part que dans presque tous les cas le trib. féd. a autorisé à Intenter la dem. au lieu que le déf. avait quitté pour la fuir. — Nous ne connaissons que le cas Gugger où le trib. ait admis le déclinatoire, 29 juin 1883, Rec. off. U7.
Rec, off. 79. — Il s'agissait d'une frse qui habitait Lausanne et était sép. de fait, de biens, mais pas de corps, d'avec son mari résidant à Genève — Le trib. féd., après avoir considéré que le dom. du mari se trouvait à Lausanne malgré son habitation à Genève, y déclara la femme également domiciliée, en applic. des disp. du code frs d'accord avec les lois sses sur le dom. des femmes mariées. — Comme nous l'avons vu n" 347, cette concomitance des législ. en présence ne suffisait pas ; mais l'arrêt, quoique insuffisamment motivé, est bon dans son dispositif.
Nous avons déjà longuement examiné la question du dom. des persannes sous tut. (v. n"» 1113-117), et ne voulons pas revenir sur ce sujet. — Mentionnons seulement l'arrêt du 30 mai 1890, Baur, liée. off. 203, par lequel la c. féd. a considéré comme un fait évident que le mineur pouvait être assigné au dom. de son père, quand l'émancipation dont le 1®'" avait été l'objet se trouvait annulée au moment de la dem. — C'était encore un cas d'action en alimentation d'enfant naturel.
DOMICILE DES PERSONNES COLLECTIVES
374. Comme l'observe Schoch 63, la notion de demeure, Wohnen^ ne convient guère qu'aux personnes individuelles, non aux collectives. L'on ne peut donc parler pour celles-ci de WohnsiiZy mais bien de Si/z, siège. — D'autre part, nous n'admettons aucunement la théorie de Schoch, qui est celle de la science accréditée, et d'après laquelle les personnes collectives seraient des êtres fictifs, imaginaires, créés seulement par la pensée. — Il n'en est rien. — La nature des choses empêclie absolument d'admettre des sujets de droits qui seraient dépourvus d'existence réelle, corporelle. La vérité est que les personnes collectives sont des réunions d'individus humains envisagés dans une partie seulement de leur personnalité, cela est vrai, mais qui dans cette mesure-là donnent au sujet juridique une substantialité aussi incontestablement physique que celle des mêmes individus envisagés dans leur personnalité juridique ordinaire. — Il faut absolument bannir de la science la doctrine, aussi contraire à l'analyse raffinée qu'au bon sens ordinaire, que les personnes collectives seraient des êtres sans individualité
corporelle à leur base, et il faut également rejeter celle non moins absurde que ces personnes seraient des personnifications d'éléments de fortune, Zwechvermœgen. — Nous nous sommes efforcé d'établir des idées plus saines dans La règle de droit, p. 385 et suiv. — Pour nous les personnes collectives sont des groupements d'individus composés de façons très différentes, mais dans lesquels on retrouve toujours à la base l'homme corporel, ainsi qu'une vue rapide sur la nature des choses le fait voir déjà suffisamment.
Rien n'empêche donc de pourvoir ces collectivités d'un dom., soit d'un siège légal. — Mais ce dom. sera lui, cela va sans dire, aussi bien une création de la loi que celui des êtres individuels. Là encore il faut soigneusement distinguer le centre juridique assigné à un être de son centre d'existence de pur fait. — D'autre part, nous allons voir que dans certains cas il faut, malgré la volonté contraire des membres d'une association commerciale, attribuer à celle-ci comme siège juridique celui en fait de ses aff,, afin de rétablir autant que possible, quand elle a été troublée par une fiction, la concordance entre le dom. et le principal étab.
Dans cette section, nous n'étudierons pas la question délicate de savoir quelles sont à raison de leur espèce les actions qu'il faut porter au siège légal de la personne collective, le plus souvent une sté; cet examen trouvera sa place plus loin. — Nous dirons seulement d'une façon brève quels sont les êtres collectifs auxquels il faut reconnaître un dom. propre, et où se trouve ce dom.
875. Nous ne connaissons pas d'arrêts du trib. féd. sur la question du dom. général des personnes collectives rentrant dans la catégorie des coiyorations ou fondations de la doctrine ordinaire. — Nous ne croyons pas que l'on ait jamais contesté la possession par ces corps d'un dom. déterminé en !»■« ligne par leurs statuts ou chartes constitutives. — Presque constamment le siège statutaire de ces personnalités se trouvera au lieu même où elles possèdent leur centre réel d'aff., d'intérêts, d'opérations. — Mais, s'il y avait absence de concours entre les deux choses, nous autoriserions pleinement tel dem. à porter son action régie par l'art. 59 dans le cant. où se trouverait le principal
étab. de fait, contraiiement môme à Tex pression de la volonté de la corporation ou fondation.
376. Le dom. des slés co m )neiria1 es '}oue un plus grand rôle dans la vie interc. — Le R&pevloïvc des arrêts du trib. féd. p. 20 indique quatre déc. comme ayant répondu à la question de savoir « quelles stés peuvent ester en justice et ont droit à leur « for social ». — Schoch 66 et 67 s'exprime aussi comme si la question avait été décidée en particulier pour la sté ordinaire, non en nom collectif, gemeînc Gesellschafï, à laquelle le trib. féd. aurait dénié la possession d'un dom. — Nous avons relu les arrêts et n'avons pas trouvé que la question eût été tranchée, sauf erreur. En particulier, dans la déc. de 1878, lier. off. 21, considérant 3, la possibilité pour cette forme d'associations d'avoir un dom. a été simplement dite très douteuse; et la c. féd. liquide le recours pour d'autres motifs. — En résumé donc, et à moins que nous n'omettions quelque arrêt, ce qui est fort possible, le trib. féd. n'a pas encore donné nettement sa théorie au sujet de l'aptitude des diflérentes catégories de stés à avoir un dom. propre. — Mais, il est vrai de reconnaître que dans plusieurs déc. il raisonne de façon à faire entendre qu'il admet le dom. des stés en nom collectif et des stés par actions, conform. d'ailleurs à la législ. et à l'usage universels.
Maintenant, une question délicate se présente dans le cas où une de ces stés pourvues de dom. a le véritable centre de ses air. dans un cant. autre que celui de son siège légal. — Nous pensons que, conform. au principe : plus valet quod aqilur quani ifuod sitnulatur, on devrait admettre la comp. générale du juge du 4«'" cant., sans toutefois exclure celle également générale des magistrats du dom. statutaire de l'association. — Comment, en effet, interdire à qui que ce soit d'attaquer cette dernière dans le ressort où elle a elle-même, en se constituant, fixé son siège juridique?* — Et comment aussi empêcher le dem. de s'adresser au juge du véritable centre des aff. sociales ?
1 Le c. féd., dont la déc. du 21 déc. 18«j6 peut être citée à ce point de vue (Feuille féd. 1867, 1, 22), a admis la comp. du juge de Tétab. réel dans Tafl'. du crédit foncier S8e(20janv. 1875, rapp. 1875, 141; Dalioz 1875, II, 169), et dans celle de la sté des charboimages et hauts fourneaux du Valais (26 juin 18?2, FmUle féd. 1872, III. 54,'J). Ce dernier arrêté a été confirmé par les chambres.
Nous ne connaissons sur ces questions fjue les déc. mentionnées en note. La principale, celle relative au crédit foncier sse, a été rendue dans une aff. exclusiv. intern. et pas interc.
QUESTION DU DOMICILE MULTIPLE
377. Nous avons vu qu'à notre avis, partagé par Schoch et Muheim, contre Feigenwinter, l'art. 51) interdit d'admettre la pluralité des dom. gémfranx.
La jurisp. du trib. féd. s'accorde parfaitement avec cette doctrine. Dans aucune déc. en effet, la c. féd. n'a affirmé la possibilité de fors généraux multiples. — Dans quelques-unes elle a réservé la question après l'avoir posée. Dans d'autres où elle aurait pu le faire, elle ne l'a pas même formulée. Visiblement, surtout depuis les observ. faites par les auteurs qui ont traité le sujet, elle évite autant que possible de se compromettre sur ce point doctrinal. — Elle avait été moins craintive dans quelques déc. des l»es années de son fonctionnement.
Si en effet le dispositif d'aucun de ces arrêts ne suppose forcément la coexistence de deux dom. généraux, il est vrai cependant qu'on trouve parfois dans les motifs des déc. l'idée que cette éventualité est possible. — A cet égard nous devons relever spécialement l'arrêt Egger (24 mars 1876, Rec, off. 1876, 41) et l'arrêt Muller, déjà mentionné, le le** en date sur la matière (20 août 1875, Rec. off. 1875, 151). Le 3^ considérant en est ainsi conçu : « Nach denselhmi (den allgemeinen Rechtîi-' « grundsœtzen] Qetii'igl bekanntlich die Absicht der DomizilS" « venderung zur Vollzïehmig derselhen nichtf sondent muss « dazu BEHUFS Erwerbung eines neuen Domizils, hezichungs- « weise zur Aufliehung des bisherigen noch kommen die Uehev- « siedlung^ d. h. das wirkliche Verlassen des bisherigen
« UND DAS WOHNEN AN DEM NEUEN NiEDERLASSUNGSORTE. »
— Ensuite la cour déclare sans importance la question de savoir si le recourant avait pu se créer un dom. dans un 2® cant., aussi longtemps qu'en fait il n'avait pas abandonné le l®»'. — Et elle ajoute : « Eine Person kann axich mehrere Wohnsitze haben « imd in der Erwerbung eines spxtern Domizils das Aufgeben « des frithern nur insofern gefunde^i iverderif als auch thatssech-
« lich das Wohnen und der Mitlelpunki der Geschxfte an den « neuet} Ort verlegt xmrd. » — Le pourvoi contre une déc. rendue dans le cant. de St-Gall fut écarté, quoique le recourant se fût loué une chambre dans celui de Thurgovie, à Arbon, y eût déposé ses papiers, acquitté les impôts et fréquenté les ass. de la commune. — Une importance prépondérante fut donnée au fait que MûUer avait conservé sa demeure principale dans le cant. de St-Gall. — Le dispositif de l'arrêt est bon ; mais les considérants cités paraissent contradictoires; car, si pour Vacquisitio)i d'un nouveau dorn. il faut, outre l'intention, Vabandon n'el du précédent et le transfert de l'habitation at4 lieu du nouvel étàb., le ler dom. a cessé d'exister, et deux dom, généraux sont impossibles en même temps ! *
Ainsi en acceptant la définition que donne du dom. le trib. féd., en en subordonnant le transfert à la double condition qu'il met lui-même en saillie, on ne doit pas admettre la possibilité de plusieurs dom. généraux. — Le trib. féd. ferait bien de rompre une bonne fois définitivement avec une théorie qui, en matière d'applic. de l'art. 59, n'a pas quitté, fort heureusement, la sphère parfois nuageuse des considérants.
DOMICILE SPÉCIAL OU ÉLU
GÉNÉRALITÉS. — 378. Nous avous VU qu'à notre avis l'art. 59 excluait la multiplicité des dom. ordinaires, ou généraux, ceux auxquels le dem. peut porter contre le déf. toutes les actions personnelles. — La législ. féd., en disant son dom,^ a entendu ordonner d'en proclamer l'unité. Cette vérité du droit positi/'sse s'impose même aux jurisc. qui admettraient avec le droit romain l'existence d'étab. d'égale importance et par conséquent la possibilité d'une pluralité de dom.; car ici il ne s'agit pas de vues individuelles, pas même de celles d'une certaine doctrine, ou de la science en général ; mais il est simplement question de s'incliner devant une disp. de droit positif et qui paraît suffisamment claire. — Nous avons dit que Schoch 60 et suiv., et Muheim 78,
1 En d'autres termes, la cour subordonne la création du nouveau dom. à la cessation d'existence du 1", puisque, d'après elle, le dom. suppose la résid. effective.
étaient de notre opinion, contrairement à Feigenwinter, qui donne au droit romain une valeur générale et absolue, hors de place en Sse. — Nous avons aussi montré que la stricte unité du dom. général n'impliquait en aucune façon la négation de dom. spéciaux. L'un de ceux-ci peut fort bien exister dans un certain cant. en même temps que le dom. général dans un autre. Et même il peut y avoir en même temps dans des cant. difTérents ou dans le même plusieurs dom. spéciaux pour la même personne. ' — Mais nous avons subordonné leur validité à un assentiment exprès ou tacite du déb. — Feigenwinter admet comme nous la possibilité de dom. spéciaux dans le droit féd. — Schocli la proclame aussi, mais avec une réserve, p. 81, pour le dom. spécial qui serait imposé par la législ. d'un cant. — Nous .«sommes moins éloigné de lui que cela ne semble, puisque nous exigeons toujours un acte quelconque du déb., prise de permis ou autre, duquel on puisse inférer sa soumission au dom. spécial ordonné par le cant. — Muheim 80 commet une pétition de principe en voulant déduire de la nature générale ou principale du dom. l'impossibilité d'en avoir un spécial. — Il méconnaît l'effet de la volonté du déb. de se créer un for spécial à côté de l'autre. — Le dom. d'ailleurs n'a pas une nature invariable qui serait donnée une fois pour toutes par la nature des choses. C'est une création du législ. qui a le droit d'admettre des fors spéciaux à côté du général.
La jurisp. du trib. féd. ne renferme absolument rien qui soit contraire à notre théorie, aussi naturelle que simple. L'on peut même dire qu'elle en est l'éclatante confirmation.
379. Le cas où le déb. a élu dom. en prenant un permis d'étab. est celui qui a donné le plus de crédit à la théorie de la pluralité des dom. — Nos principes sont posés : — Un cant. peut astreindre un déf. à constituer pour une certaine aff. ou pour un ensemble d'aff. un dom. spécial. Et si l'intéressé se plie voloniai rement à cette obligation législative ou réglementaire, en prenant un permis, en manifestant d'une façon quelconque son intention, il fait
1 Schoch 61 domie une complète adhésion à notre doctrine que la multiplicité des foi-s spéciaux ne signifie rien au point de vue de la pluralité des dom. gétnéraux.
une véritable élection de dom. Mais, à défaut de tout acte impliquant de sa part Taccomplissement de cette formalité, nous prononcerions dans le sens de Tabsence du dom. spécial. La jurisp. du trib. féd. est conforme à cette manière de voir.
Domicile élu administrativement. — 380. Arrêt du 4 juin 1875, Kunzli et Imboden, Rec. off.A69 : Une maison de commerce du cant. de Berne possédait un étab. dans le cant. d'Argovie et figurait dans le Ragioncnbuch de cet état. En repoussant le recours contre une déc. rendue en matière non purement personnelle contre la dite sté par un trib. argovien, la c. féd. déclare que sa déc. aurait été la même si l'action fût rentrée sous le coup de l'art. 59 : « Demi als hihaher der Weberei U. « und in Folge ihrer Eintragiing in dus aargaiiische Ragionen- « huch haben die Rekurrenten K. I. HINSICHTLICH ALLER AUS
« DER BeTREIBUNG DIESES ETABLISSEMENTS HERVORGEHENDEN
« PERSŒNLICHEN Verpflichtungen xhr rechtUches Domizil ini « Kariton Aargait. » — Ainsi le trib. féd., même dans le cas d'un double étab. effectif et corroboré par l'accomplissement des formalités cant., ne voit pas qu'il existe deux fors généraux ; mais il admet un dom. élu, valable pour la suite des oblig. qui y prennent naissance. *
Arrêt du 24 mars 1876, Erlach, Rec. off. 43 : E., se disant domicilié exclusiv. dans le cant. de Berne, avait pour l'exercice de sa profession pris un permis d'étab. dans celui de Bâle, où il avait loué une demeure, où sa femme et ses enfants habitaient et où lui-même résidait une partie de la semaine. — Le trib. rejette le recours contre des condamnations pécuniaires prononcées à Bâle, en insistant sur l'oblig. qu'avait E. d'après la loi bâloise de prendre un étab. régulier en ce cant., et en déclarant que cela ne pouvait avoir ni d'autre sens, ni d'autre but : « Als
« fvr den E. FUR ALLE AUF SEINEN GeWERBEBETRIEB IN B.
« bezùglichen Verpflichtxjngen UND Klagen daselbst ein « rechtUches Domizil, einen persœiilichen Gerichtsstand zn
1 Et cependant, s'il se fût agi d'une fte, le trib. aurait pensé au cas Kubler-TroU <'t aurait probablement validé celle ouverte en Argovie ! I avec (Mig. d'y accueillir les cr. de Berne ! ! î Voir l'aff. Pays et fils, Rec. off. 1876, 56, et ce que nous dirons au chapitre de la fte.
« hegrûnden. » — La cour constate ensuite que les jug. se rapportaient à l'exercice de la profession du recourant à Bàlr. Enfin, elle énonce nettement ce principe, qui est le nôtre : c Bei « mchrfachem Wohnsitze eïner Pcrson ist nttn aher offenbar « als DER Hauptwohnsitz, an ivelchen allé persœnlichen « Klagen angehohen locrdeii kœnne7i, derjenige zu heirachteri, « wo die hetreffende Person mit der Familie wohnt, und eijic « Haushaltung fùhH. » — Ou nous n'y comprenons plus rien, ou le trib. féd. professe entièrement notre théorie !
Dans plusieurs autres arrêts, il est revenu sur cette notion d'un for spécial existant à côté du for général du déb. Ainsi, dans la déc. touchant l'aff. Locher et c'« (17 juillet 1878, Rec. off. '^42), on lit ceci : Ei?i solches Spécial- oder Quasi-Domizil fur « einzelne Rechtsgeschœfte oder einen ge^oissmi Geschœftsbetrieh « ka7in nun durch Vertrag oder Gesetz begrfmdet werden, ohne « dass datait yiothwendig die Déposition von Heimathschriften « verbunden sein mïisste. » *
Nous faisons toute réserve à l'égard de la dernière phrase du considérant cité. Nous avons dit plus haut, en effet, que nous n'admettions pas la création d'un for spécial sans que la volonté du déf. eût été exprimée par un acte positif. L'opinion contraire aboutirait à la réintroduction, par un chemin détourné, du for du contrat dans le droit féd. * — Peu importe au sujet de la comp. judiciaire les disp. des lois cant. — Si le déf. n'a pas accompli les formalités qu'elles exigent, il peut être passible d'une amende ou autre pénalité, mais il ne saurait se voir attribuer un dom. qu'il n'a rien fait pour élire. L'art. 59 proscrit absolument tout autre for que celui volontairement choisi par le déb. et celui de son dom. général, '
1 Voir également l'arrêt Gassmarm (Rec. off'. 1878, 526), et l'arrêt Diethelm, dans lequel il est parlé d'un dom. d'aff"., OeschdftsdomùsU (11 janv. 1878, Rec. off. 12).
2 Schoch, en disant p. 81 que nous admettons la cotvhrainte du déb., n'a pas remarqué le passage du text^ reproduit mot pour mot de notre Article 69, 61. — En définitive nous sommes absolument du même avis que lui, et repoussons également la réintroduction irrégulière du for du contrat,
3 La jurisp. du c. féd. n'était pas sensiblement différente de celle du trib. Le l**" décida le 31 oct. 1866, et avec toute raison, que la simple location d'un magasin ne créait pas un dom. (rapp. 1866, 91). — En 1869, il émit l'opinion que les cr. d'un entrepreneur, dont l'élection de dom. avait eu lieu vis-à-vis du gt d'un cant. en vue de la constiiiction d'une route, ne pouvaient, étant des tiersj profiter du for ainsi choisi (rapp. 1869, 142). — Le 12 avril 1871, U obligea l'institut de rentes sse et accepter la
Dans une aff. Huber, jugée le 30 janv. 1880, Rec. off. 17, le trib. féd., examinant le recours d'un entrepreneur de route, a déduit Texistence du dom. d'aff., Geschieftsdomizil, du dépôt effectué des papiers de légitimation, et d'une élection de dom. faite dans les termes suiv. : « Der Unteimehiyier ve.rzeige sein Domizil fur € die hetreffende Bauzeit in der Gemeinde Dicki. » — La c. féd. a eu l'occasion de déterminer l'étendue des effets de cette élection de dom. L'intéressé était attaqué non par la commune avec laquelle il avait traité, mais par un dem. qui réclamait le remboursement d'une petite somme prêtée et le paîment d'un loyer. ~ Le trib. féd. observe que dans la règle l'élection de dom. ne profite qu'au cocontractant : « Nun ist zwar laut Regel « Vertragsdomizil ah geiuxltes Domizil nur dem Vertrags- « gegner verhindlich. » — Cependant il maintient la saisie faite en disant que l'élection valait pour toutes les oblig. en relation avec l'entreprise, « mit dem doriigen Geschœftshetrieh « zusammenhsengenden Verhindlichkeitm ». * — Le malheur est que l'on ne voit aucunement quelle autre relation la réclam, avait avec l'entreprise que celle d'une simple liaison locale !
— Le considérant du trib. n'est donc pas heureux; la cour aurait dû insister sur la portée générale de la clause rapportée.
— La plus ou moins grande extension du for élu nous parait dépendre en effet avant tout de la disp. de loi, de règlement ou de conv. dont il dérive. Tantôt il faudra une connexité véritable entre la dem. et l'aff. pour laquelle l'élection aura été faite; tantôt il suffira d'une simple liaison locale. — Ou bien le for sera invocable par un dem. quelconque ; ou bien il ne pourra être utile qu'à une certaine catégorie de personnes.
comp. des trib. des Grisons, parce que ce déf. s'était volontairement soumis k une ordonnance lui enjoignant d'élire dom. ; mais le c. féd. semble indiquer qu'en d'autres drc. le recours aurait été admis (rapp. 1871, 860). — U faut mentionner cependant l'arrêté rendu le 19 oct. 1866, qui fut confirmé par les chambres, FeuiUe féd. 1866, m, 16, et 1867, 1, 22, II, 4. — Une maison st-galloise fut déclarée posséder un dom. spécial à Schwytz, pour toutes les aff. y contractées, quoiqu'elle n'eûi pas pria le permis exigé par la loi de ce dernier état. — La commission du c. national dit n'avoir pas admis sans de nombreux scrupules l'existence de ce dom. comme effet de la loi seule, non d'un assujettissement volontaire. — Nous n'aurions Jamais fait cette concession.
1 L'arrêt n'est pas d'accord sur ce point avec la déc. du c féd. rendue en 1869, aussi à l'occasion d'im constructeur de route, et mentionnée h. la note de la page précédente.
Quand un for spécial a été créé quelque part pour une aff. déterminée, il déploie ses effets tant qu'elle dure, mais cesse quand elle est terminée {sic trib. féd. l©»* sept. 1877, Bergbahnen, riec. off. Ul ; 17 juillet 1878, Locher, Rcc. off. 346).
Dans l'aff. Altwegg, 29 sept. 1882, Rec. off. 426, la c. féd. a eu l'occasion de proclamer que, si les cr. ont la faculté de s'adresser au for spécial choisi par leur déb., ils ne sont nullement obligt*s d'y porter leur action ; ils ont un droit non une oblig. — Ils peuvent fort bien préférer d'agir au for général, où aucun déclinatoire ne saurait leur être opposé. — Voilà encore un point à propos duquel le for spécial diffère profondément du for général.
En résumé, tant que le trib. féd. n'admettra pas (et nous espérons bien qu'il ne le fera jamais !) que tons les cr, doivent pendant la durée du for spécial y porter leur action ; tant qu'il restreindra les effets de ce for aux dem. qui sont d'une façon quelconque en corrélation avec lui, il ne sera pas vrai de dire que sa jurisp. admet la pluralité des dom., c'est-à-dire des foi*s généraux. — Ce qu'elle admet, c'est encore une fois exclusiv. la possibilité à côté du for général, qui subsiste avec la plupart de ses effets, d'un ou plusieurs fors spéciaux, où certaines catégories de dem. peuvent être intentées, sans que cela soit aucunement une oblig.
Domicile élu conventionnellement. — 381. La jurisp. féd. admet aujourd'hui sans diff. qu'on peut renoncer d'ara?? rr à la garantie du for naturel. ^ — Il est nécessaire, et il suffit que la volonté du déf. ait été expressément manifestée à cet égard, ce qui peut se faire unilatéralement. — En d'autres termes, il y a deux espèces d'élection de dom., de prorogatian de foi\ comme l'on dit en allemand, celle qui est conventionnelle, qui résulte d'un contrat entre le cr. et le déb., et celle qui émane exchisiw de ce dernier. — La i^^ oblige les deux pailies, au moins dans la règle, tandis que la 2® n'astreint que le déf. ; il reste facultatif pour le dem. d'invoquer, ou pas, la concession volontaire que lui fait sa contre-partie. — Le trib. féd. a commis
1 Cela avait été contesté peu de temps après la mise en vigueur de la const. fê<t do 1848. V. Ullmer n^ 294.
croyons-nous une légère inexactitude dans son arrêt du 29 oct. 1875, en subordonnant l'élection du dom. à un accord exprès, ausdrvckliche Vereinhaning (Ammann, Rec, off. 143). — Toutefois, on peut soutenir qu'il intervient toujours une conv. au moment où le dem. se prévaut de l'offre faite par son cocontractant. *
Dans le même ordre d'idées, le trib. féd. a également bien jugé le 25 janvier 1879, en décidant que l'accepteur d'une lettre de change sur laquelle se trouvaient des mentions peu • claires quant au lieu de paîment était présumé n'avoir pas entendu renoncer au bénéf. de l'art. 59 (Haueter, Rec, off. 16). ^
La même cour devait avoir une fois ou l'autre à se prononcer sur la question de savoir si l'indication d'un lien, soit doin, de paimeni obligeait le déb. d'un effet de banque à accepter la jurid. dans le ressort de laquelle se trouvait ce dom. Elle a répondu affirmativement dans l'aff. Meyer, le 24 janvier i 879 //ît^c. off, 19), après avoir cité, avec beaucoup de raison, le cas si connu des rescriptions valaisannes, tranché dans le même sens par l'ass. féd., * et en tenant compte des lois cant. en matière de change. — En effet, si la nature des choses exige pour fonder un for spécial qu'il y ait à la fois élection de dom. et attribution de jwnd., et si le déb. doit s'être exprimé clairement sur le 1«>* point, il n'est point nécessaire qu'il l'ait fait sur le 2©. — On a raison d'avoir égard aux lois sous l'empire desquelles l'acte a été passé pour suppléer cas échéant une attribution de jurid. non expresse. * En matière d'effets de commerce, il est difficile de méconnaître que le déf. doit être facilement considéré comme s' étant soumis à la jurid. du lieu choisi pour le paîment. — V. aussi l'arrêt Rec. off. 1883, 440.
1 Le Rec. off". assigne par erreur à l'arrêt la date du 24 janv. 1878. Celui-ci est aussi intéressant en ce que le trib. réserve expressément la question de fte.
2 FeuiUe féd. 1871, III, 735 ; ibid. 1872, 1, 525. - Le c. féd. a d'ailleurs raison de rappeler qu'à elle seule la concordance de la léglsl. valaisanne avec celle du cant où le dom. de paîment avait été élu n'aurait pas suffi pour justifier la déc. Lors même que d'après ces deux lois le cr. avait le droit do poursuivre le remboursement de TefTet au lieu du paiment, le déb. aurait toujours pu lui opposer la garantie const., s'il n'avait pas dû être considéré comme ayant accepté volontairement la comp. d'un trib. autre que celui de son principal étab.
3 Curti, op. cit., 64, émet sur la légitimité de ce mode do faire des doutes que nous ne partageons pas.
Cela est admis par les principales légLsl. commerciales. ^ Une autre question a été fréquemment agitée, celle de savoir si le déf. peut être obligé de répondre hors de son dom. à l'action dont le but est de le contraindre à participer à la constitution du Unb, arbitral prévu parla clause compromissoire d'une conv. — La c. féd., paraissant rompre avec la doctrine exagérée de la précédente jurisp., a, le 11 mai 1877, interprété un semblable accord dans le sens que le dem. pouvait assigner en exéc. du compromis devant le juge du cant. dans lequel le dom. avait été élu (Haueter, Rec. off. 213). * — Dans l'espèce, la déc. nous semble excellente ; mais nous n'oserions prétendre qu'elle dût toujours être rendue dans le même sens. — La question dépend principalement de Tinterp. de l'acte et des cire, qui en ont entouré la rédaction. Ce que nous affirmons, c'est la possibilité de juger comme l'a fait le trib. féd.
Par son arrêt du 13 fév. 1880, la c. féd. a déclaré dans un sens analogue qu'il ne suffisait pas de nier la valeur d'un acte contenant élection de dom. pour pouvoir refuser d'être attaqué au for conventionnel ; autrement le déf. se déroberait trop facilement à Toblig. d'y répondre à son adversaire (Butikofer, Rec. off, 6). — Dans cette afî. le déf. alléguait sans donner de raison la nullité de la conv., y compris par conséquent celle de la clause d'élection de dom. ; et le trib., bien qu'éprouvant quelque emban'as à sortir de sa comp. stricte pour apprécier le mérite de cette dénégation, tient visiblement un grand compte de son peu de valeur. — Ce cas n'est pas le seul dans lequel le trib. féd., en le voulant ou non, se laisse préoccuper du fond même du moyen d'attaque ou de défense qu'il n'a à juger qu'au point de vue de la comp. — Il y a tout à parier que si, dans le cas particulier, l'objection du déf. avait été fondée sur une raison discutable, le sort de son recours aurait été différent.
1 V. les dévelop. donnés à cet égard dans les documente concernant l'aff. des rescripHons valaisannes.
2 Le c. féd. a plusieurs fois renvoyé sévèrement au dom. du déf. l'action en formation d'un trib. arbitral : «c, le 9 août 1866, dans une aff. où cependant il s'agissait d'un dilTérend sur l'exploitation d'une ferme, et où une !'• commission d'arbitres s'était déjà réunie au for de la sit. autre que celui du dom. (rapp. 1865. 44; et 18 juillet 1870, rapp. 1870, 238). — Des déc. du môme genre sont intervenues en matière fr.-sse. Nous les retrouverons plus loin.
La preuve en soit Tarrêt rendu Tannée suiv. dans l'aff. Gerber, 22 oct. 1881, Rec. off, 705. — La c. féd. se place à un tout autre point de vue. — Il s'agissait également d'une conv. (dans l'espèce un contrat de sté) contenant une clause compromissoire.
— Le déf., sans donner d'ailleurs aucun motif, ce que constatent les juges du cant. de Lucerne, et la c, féd. elle-même, soutenait que, le contrat social étant nul, la clause compromissoire ne pouvait lui être opposée. — Le trib. féd. lui donne raison, tout en maintenant catégoriquement le principe que le juge ordinaire seul pouvait décider de la validité d'une clause compromissoire, et en constatant que les parties étaient d'accord sur ce principe. Mais, il tourne brusquement bride, et valide le refus d'exéc. du jug. rendu en applic. de la clause hors du cant. du dom. général de l'intéressé, en disant que le contrat, contrairement au précédent Haueter, ne contenait pas d'élection de dom., qu'autre est une simple clause compromissoire, autre cette même clause fortifiée par une élection de dom. ; puis il écarte l'argument consistant à dire qu'alors on pouiTait facilement éluder l'effet de la clause, sous prétexte de for du dom., en répondant que le trib. du dom. n'aura à statuer que sur la question isolée de la validité de l'ensemble du contrat, et que la clause conservera sa valeur une fois la question de la validité du contrat de sté tranchée au dom. ordinaire. — Malgré les efforts faits par le trib. pour écarter l'argument tiré du cas Haueter, nous croyons son arrêt en contradiction avec ce précédent, la clause compromissoire contenant toujours virtuellement une élection de dom.
— D'autre part, l'arrêt est en contradiction absolue avec celui dans l'aff. Butikofer. *
En somme, le trib. féd. n'est pas conséquent avec lui-même.
— Dans certains cas, il se préoccupe des cire, de l'aff., et dans d'autres pas, alors qu'il reconnaît dans les deux que le moyen de défense du recourant n'avait aucun fondement apparent. — Et, ce qui est plus grave, il applique aux effets d'une clause compromissoire tantôt une doctrine, tantôt une autre.
Mentionnons ici que dans le grand procès Gothard contre
1 Nous verrons que dans l'aff. fT.-sse de rarmement la c. féd. a appliqué la doctrine de l'arrêt Butikofer.
Favre, 10 sept. 1881, Rec. off, 599, où il n'y avait d'ailleurs aucune question interc, le trib. féd. a jugé, conform. à la doctrine communément admise, que Ton peut attaquer devant la jurid. ordinaire un jug. arbitral quand la proc. suivie est taxée d'irrégularité, spécialement quand les arbitres sont accusés d'avoir excédé les limites de leur mission.
Enfin, dans l'arrêt du 21 juin 1879, Leemann et Von Arx, Uec. off, 165, il a été décidé que l'engagement de prendre la place d'un autre dans un procès impliquait une prorogation de for, c'est-à-dire l'oblig. d'aller soutenir la contest. devant une autre jurid. que celle du dom. du garant. Et môme le trib. féd. a estimé que cette déc. valait aussi pour le procès sur la question même de savoir si dans le cas particulier le devoir du garant existe. — Le trib. du procès principal a le droit de résoudre même cette question préliminaire. ~ Nous n'avons rien à objecter à cette théorie, qui parait rationnelle.
DOMICILE EXIGÉ PAR LA LÉGISLATION FÉDÉRALE
3812. Les c»®» de chemin de fer doivent, soit d'après leui-s concessions, soit d'après l'art. 8 de la loi féd. du 23 déc. 1872, élire dom. dans chacun des cant. où leurs lignes sont établies, cela au profit des habitants de chaque état. — Le trib. féd. a dit, dans son arrêt du 13 juin 1869, que: « Ce dom. spécial ne pou- « vait être invoqué que par les habitants des cant. dont les < entreprises empruntent le territoire; toute extension ai-bi- « traire de ce privilège impliquerait une violation au préjudice « des dites c'^s de la garantie proclamée par la const. » (Saglio, Rec, off. 169.) — Mais, la cour autorisa l'individu domicilié à Fribourg à demander à la c«e de la sse-occidentale devant les trib. fribourgeois une indemnité pour les suites d'un accident arrivé sur le territoire vaudois. — En cela, la déc. s'écarte notablement de celle rendue en 1860 par le c. féd., en faveur de la même compagnie, alors celle de ouest-sse. (Ullmer, n^ 258.) * — Nous estimons comme les juges féd. que, depuis la loi de
1 V. aussi l'arrêté du 8 août 1866 obligeant la sté d'exploitation du même cbeinin de fer à se reconnaître spécialement domiciliée à Fribourg, rapp 1886, 91.
1872, le seul élément important est celui du dom., soit principal étab. du dem., et que celui-ci peut toujours saisir le trib. de son cant., même pour la suite d'aff. quelconques intervenues ou accidents arrivés hors de cet état. Les termes de la loi sont trop formels pour admettre aucune restriction, quelque justifiée qu'elle pût paraître en équité.
C'est aussi ce que le trib. a jugé par son arrêt du 16 nov. 1878 dans l'air, de la c'® générale de navigation sur le lac Léman {Rec. off. 558.) — Il a décidé que cette association pouvait être mise en cause à Genève, à l'instance d'une personne de ce cant., dans le but de la faire condamner à un dédommagement à l'occasion d'un accident survenu dans les eaux frses. — A cause de l'espèce d'entreprise, il était impossible de fonder l'arrêt sur les disp. de la loi de 1872, qui ne concerne que les chemins de fer. 11 l'est sur l'élection de dom. opérée à Genève par la déf. en vertu de la loi genevoise du 14 juin 1873 sur la navigation à vapeur. — Nous approuvons le rejet de l'exception d'incomp., à cause de la déclaration formelle faite par la c'**, mais uniquement pour cette raison. (V. plus haut n^ 380.)
PORTÉE DE L'ARTICLE «UANT AU LIEU DU DOMICILE
GÉNÉRALITÉS
383. Les hypothèses possibles au point de vue du dom. de la partie déf. rentrent dans l'un des cinq cas suiv. :
lo Le déf., domicilié dans un cant., est attaqué dans le même cani. devant le juge de son do)n, ;
2o Dans la même supposition, il est poursuivi devant un autre juge que celui du dom. ;
3" Etabli dans un certain cant., il est l'echerché dans un autre état confédéré ;
4° Le déb. domicilié hors de Sse se trouve cependant attaqué dans un cant. de la conféd.
50 Domicilié en Sse, il est condamné par t/n tHb. étr,, dont la partie victorieuse tente d'exécuter le jug. dans uji cant. queU conque, soit celui du dom. du déf., soit un autre.
Ni la Ire, ni la 3® supposition ne peuvent nous arrêter, puisque,
dans un cas Vohserv., dans Tautre la violation de la garantie const. sont trop évidentes pour donner lieu à question. — Peu importe, d'ailleurs, dans ces deux hypothèses, le lieu où le dmn. se trouve lui domicilié. Que son principal étab. soit dans le même cant. que celui du déb., qu'il soit dans un autre état, ou même à l'étr., cela est indifférent, comme nous le verrons plus loin.
Restent les 2«, 4© et 5© cas. — Prenons d'abord le 4®.
DÉFENDEUR DOMICILIÉ A L'ÉTRANGER ET ATTAQUÉ EN SUISSE
384. En ne mentionnant à l'art. 59 que le déb. solvable aifant dom. EN SsE, contrairement au texte de l'art. 50, les auteurs de la clause ont entendu ne pas protéger le déf. établi hors du territoire féd. ; cela n'est pas douteux. — Il y a là une amélioration de la const. — En effet, s'agit-il d'un déf. sse résidant en pays étr., il est naturel de ne pas empêcher le dem., son compatriote par ex., de le poursuivre, soit dans le cant. où il a laissé des biens, soit dans celui de son précédent dom., si la législ. de cet état l'autorise. — Le sse qui quitte son pays peut être sans iniquité dépourvu du droit d'invoquer le respect de son for naturel, et la conféd. ne saurait raisonnablement obliger ses citoyens à toujours s'adresser aux trib. étr., nonobstant la permission donnée par les lois cant. d'introduire l'instance en Sse. — Est-il question d'un déf. étr., on verrait encore moins pourquoi la const. sse lui accorderait une protection qui lui serait peut-être refusée par la loi de son pays, ou que cette même loi dénierait au sse établi en Sse, déf. contre l'étr. — Le règlement de ces questions intern. de for appartient naturellement aux traités entre états, dont l'art. 59 réserve avec beaucoup de raison et d'une manière générale les disp.
Le trib. féd. ne pouvait hésiter à reconnaître la portée du changement de rédaction intervenu en 1874. — Par ses arrêts des 23 avril 4875 (Làmmermann, Rec. off. 121) et 2 novembre 4878 (Riccono, Rec, off. 628), il a prononcé que le prussien et V italien t domiciliés dans leurs pays sont susceptibles d'être attaqués en Sse pour réclam, personnelles, faute de traités contraires avec leurs nations. Dans l'aff. Neutsch (2 nov. 4878,
Rec. off. 625), il a non moins justement statué qu'il ne pouvait être question d'une violation de l'art. 59 au détriment d'un sse établi hors de son pays.
MAIS DEVANT UN AUTRE JUGE
385. La question se présentant dans cette' hypothèse était une de celles que le programme du concours de 1880 proposait spécialement de résoudre, en demandant si le principe de l'art. 59 devait recevoir son applic. d'une manière absolue^ ou seulement dans les cas où cr. et déh, sont domiciliés dans deux cani. différents, ^
Nous devons tout d'abord simplifier la discussion, en la dégageant d'un élément absolument sans importance, celui du dorn. du cr. — L'article 59, avons-nous vu, ne se préoccupe point des conditions personnelles de ce dernier. H ne tient pas davantage compte du lieu où le dem. a sa résid. Il édicté une prescription de garantie, dont l'applic. ne dépend absolument que de deux cire. : un dom. fixe de la part du déh,, et la solvabilité de celui-ci, — Et, en effet, pourquoi aurait-on prêté de l'importance au lieu où le réclamant a, lui, son principal étab. ? * — Ce fait n'importe aucunement au déf., qu'on entendait protéger. Que son adversaire soit établi à l'étr., dans un autre cant. sse ou dans le même que lui, cela le touche peu. L'essentiel pour le déb. est de pouvoir éviter une distraction de for qui lui serait préjudiciable, au regard de son dom. à lui. — Supposons en eifet tout démontré que les lois cant. peuvent bien accorder de l'influence au dom, du dem, dans le rég. de comp. à Vintérieur de chaque état, comme nous allons le faire voir. — Il est certain que, même dans ce cas, l'art. 59 s'oppose à ce que de semblables disp. exercent aucun effet en dehors des limites du cant. dans lequel le déf. est lui-même établi. — En définitive, c^est ioujotirs
1 L'idée que le dom. du dem. a de l'importanco en matière de for hante toujours Tesprit des juriac. de la Sse allemande. - V. plus loin l'opinion de Curti pour les rapp. ft".-8ses.
2 La consts s'en serait inquiétée dans le cas seulement où, organisant un système positif de comp., elle aurait, à l'imitation du t. de 1869, attribué jurid. au trib. de la commune résid. des parties, etc.
e( uniquement le dom. de celui-ci sur le territoire d'un état ou sur celui d'un autre qui décide de Tapplic. ou de la non-applic. de l'art. 59.
386. Mais on peut et doit se demander dans quelles limites territoriales le déb. jouit du droit d'exiger son renvoi devant ses juges naturels. A-t-il la faculté de combattre la comp. d'un trib. du cant. dayis lequel d est domicMiê, ou ne peut-il que contester celle des juges d'un autre cant. "? — Telle est la seule question véritable. — Et elle se présente de la môme façon, elle doit recevoir une solution identique, soit que le dem. ait son principal étab. dans l'état cant. où le déf. a le sien, soit qu'il le possède dans un autre cant., ou même à l'étr.
Les aut. féd., en résolvant la difficulté qui nous occupe, n'ont en réalité jamais prêté la moindre attention au dom. du dem., malgré les inexactitudes qui entachent quelquefois leurs déc., particulièrement les arrêts du trib. féd. *
Le i®'' de ceux-ci est celui par lequel la cour a repoussé le pourvoi du nommé Meyer-Keppler (6 nov. 1875. Rec. off. 136). — Cette personne, habitant le distiict de Lenzbourg dans le cant. d'Argovie, se refusait à parfaiie un acte de vente d'imm. passé avec M. Siegrist à Aarau. Le dernier attaqua son adversaire en dommages-intérêts devant le trib. de cette localité, où se trouvaient situés les imm. — Les deux instances cant. repoussèrent le déclinatoire fondé sur la nature personnelle de l'action et sur le dom. du déf. dans le district de Lenzbourg. Le prononcé fut confirmé par le trib. féd., par le motif que l'art. 59 avait une portée exclusiv. interc.
Cette manière de voir fut affirmée de nouveau dans deux airêts rendus contre des déf. critiquant chacun la comp. d'un trib. autre que celui de leur dom. sur les territoires bernois et lucernois (11 et 26 fév. 1876, Luthy et Vogel, Rec. off, 49 et 39).
1 Les considérants de l'arrêt Meyer-Keppler sont à cet égard extrêmement défectueux ; le trib. y discute la question de savoir si Tart. est applic. entre les habUarUs du même cant,, sneiscken den Eintcohnern deeselben Kantons^ expression qui revient à plusieurs reprises. Dans Tarrêt Luthy, il est parlé, d'une façon déjà moins mauvaise, des lois cant, qui obligent tous ceux hctbitant le territoire. Enfin l'arrêt Kobelt, examiné plus loin, contient un passage tout à fait satisfaisant (considérant 3 m finej, k côté de beaucoup d'autres fort répréhensibles.
Enfin le trib., tranchant une question qui a de Tanalogie avec la Ire, décida le 12 janv. 1878, dans Taff. du gt d'Argovie et consorts (Rec, off. 35), que l'art. 61 de la const. sur Texéc. obligatoire des jug. n'imposait aucun devoir à l'état même dont un trib. avait rendu la sentence, et n'avait en vue que les effets de celle-ci dans un autre cant. *
Discutons maintenant les raisons qui peuvent être invoquées pour et contre la théorie du trib. féd., de l'opinion duquel nous nous déclarons complètement.
On a avancé, en faveur de l'applic. de l'art. 59 à la détermination de la comp. entre plusieurs fors du même Ciint., que la teneur de la l^e partie de la disp. était absolue, qu'ainsi elle n'autorisait aucune distinction, et que d'ailleurs la raison d'être de la garantie était la même dans tous les cas. — Comment, pouvait-on également faire observer, un déf. domicilié à Bienne aurait-il, seulement à cause de cette résidence, le droit de plaider l'incomp. du trib. de Neuchâtel, tandis qu'il devrait sur la même dem. se soumettre à la déc. des juges bernois de Thoune ou d'Interlaken î
Prenons d'abord l'argumentation tirée du texte de l'art. — Nous reconnaissons (ce que la c. féd. ne semble pas faire) que la rédaction de la clause est défectueuse. — Voulant en restreindre la portée aux relations interc, le législ. aurait dû prescrire autre chose que de rechercher le déb. deixinl le juge de SON DOMICILE. Il fallait dire : devant le juge du cant. dans lequel il a son dom., ou se servir d'une expression équivalente. — Nous le savons bien : avec la c. féd. on fera observer que l'interdiction des saisies et séquestres hors dti cant. où le déb. est domicilié indique d'une manière suffisamment claire la signification prêtée à la l^e partie de la disp. — Nous n'en maintenons pas moins l'existence d'un vice de rédaction ; car, d'après la nature même des choses, la proscription des mesures de poursuite a une signification autre que l'oblig. de porter constamment l'action proprement dite devant le juge naturel du déf. — Au le»' abord, on pourrait donc essayer de soutenir que les saisies et les séquestres, n'étant interdits que hors du cant. du dom.,
1 La justesse de cette solution ressort du texte même de l'art. 61.
sont bien possibles partout dans U dit état, mais que Vinstance judiciaire visant une condamnation est, elle, placée dans la comp. exclusive des juges du déb. -— Au point de vue du droit désirable, il y aurait certainement des arguments puissants pour ne pas lier le sort des saisies à celui des actions, et pour être moins sévère à Tégard des l^es qu'au sujet des 2es. — C'est notre conviction. — Mais il ne s'agit pas maintenant d'une législ. possible; il faut interpréter un droit existant. — Or il n'est pas douteux que le législ. féd. de 1874, ainsi que celui de 1848, a entendu à tort ou à raison assimiler parfaitement les deux interdictions, et obliger le cr. de poursuivre constammant son paîment devant les aut. du dom. En 1848, on a précisément voulu abandonner la distinction faite par le droit concordataire entre les réclam, pour dettes liquides et celles pour dettes non liquides, entre les actions et les saisies, qui généralement n'ont pas besoin d'être validées par un jug. (V. plus haut p. 484.)
Cette assimilation, fâcheuse, illogique, mais voulue, a été manifestée, dans le texte const., par l'expression allemande de daher, et par celle frse, encore plus énergique peut-être, de m conséquence. — Il y a donc aux yeux du législ. dépendance étroite entre les deux parties de la disp. — Cela établi, les limites de l'une doivent être reconnues les limites de l'autre. — Or les saisies et séquestres sont exclus seulement ailleurs que dans le cant, du dom. Il n'est pas possible de le nier. Le texte est précis, et, à titre de disp. limitant l'autonomie cant., ne saurait recevoir une interp. extensive. — Donc, V ouverture d'une instayice est loisible partout dans l'état où le déf, a S07i dom.
En deux mots : nos adversaires ne peuvent soutenir leur manière de voir qu'à l'aide d'une distinction entre les deux genres de réclam. — Or cette différence prétendue est insoutenable en droit féd. actuel. — Voilà ce que le trib. féd. aurait peut-être été amené à dire nettement, si les recourants eussent compris où était le nœud de la question au point de vue de Finterp. du texte de l'art. *
1 Ils ne semblent pas l'avoir saisi. Voir les arrêta pctasim. — On a aussi cherché, dovant le trib. féd., à tirer parti de la suppression du mot sse après déb. Mais, comme cette aut. l'a judicieusement rappelé, la modification n'a eu d'autre but que de mettre au bénéf. de la garantie le déf. étr., et ne signifie rien au point de vue qui nous occupe.
Les tenu es mêmes de la disp. sont ainsi nettement en notre faveur.
Quant aux co^isid. d'équité ou d'opportunité invoquées contre nous, elle ne sont d^aucun appui pour nos adversaires.
En ie»* lieu, elles devraient, quelle qu'en pût être la force, céder à la volonté du législ. — Ensuite, il est inexact que le déb. ait autant de droit et autant d'intérêt à être garanti contre le prononcé d'un trib. du cant. où il a son dom. que contre le jug. émané des juges d'un autre état. — Serait-il question d'équité, nous ferions remarquer qu'en fixant ou conservant son dom. dans un cant. (dont, au reste, il est le plus souvent ressortissant), il a accepté d'une manière générale, par un acte volontaire et conscient, l'applic. de la loi de cet état dans les matières tout au moins qui ne tiennent pas au statut personnel. — Il ne peut donc se plaindre si cette législ. assigne à certaines actions de nature pécuniaire un autre for que celui du dom. — S'agirait-il de Vintérêt du déf., on observerait que devant tous les trib. du même cant. il doit agir selon la même proc, invoquer le même droit, bref, se défendre exactement de la même façon. Il ne saurait donc récriminer trop bruyamment s'il est traduit devant d'autres juges que ceux de sa principale résid., quel que fût l'éloignement géographique entre cette dernière et le for reconnu comp. — A tout cela on peut encore ajouter, avec le trib. féd., que très généralement les personnes domiciliées dans le même cant. sont soumises aux déc. d'une cour supérieure unique. Si donc le procès arrive à cette instance, il est indifférent qu'il ait été engagé devant telle ou telle jurid. du 1®** degré.
Ainsi on comprend que les auteurs de la const. aient restreint la portée de l'art. 59 comme nous affirmons avec le trib. féd. qu'elle l'a été.
887. Mais ce n'est pas tout ; la question a une grande portée en droit public. Adopter la thèse de nos contradicteurs serait attribuer à l'art, l'eflet d'avoir considérablement diminué l'autonomie cant. au profit du pouvoir central. — Or, comme l'a proclamé, dans l'arrêt Meyer-Keppler, le trib. féd., gardien sévère des bornes entre la sphère législ. des cant. et celle de la conféd..
54i C.HAPITHE HUITIÈME
il est incontestable que les états conféd. sont restés souverains dans le domaine de la proc. civ., à la seule exception de ce qui touche à la fie et à la poursuite pour dettes. 11 faudrait donc de bien pressantes raisons (tlringnidc Gri'mdeJ pour admettre que Tart. 59 ait eu la conséquence de consacrer une comp. féd. en une matière jusqu'alors entièrement réservée à la législ. de chaque état cant. — Or, non seulement ces puissants motifs n'existent pas, mais il en est de fort sérieux incontestablement en faveur de l'idée contraire.
Il est très naturel que l'art. 59 restreigne le droit de jurid. d'un ca«t. aux actions dirigées contre des individus domiciliés sur son territoire. Car, si les trib. de deux états affirment simultanément leur comp. à juger de la même réclam, personnelle, l'un en voulant appliquer le principe du forum rci, l'autre en vertu d'une règle dérogeant à cette maxime de droit commun d'après laquelle le déf. doit être attaqué à son dom., il est parfaitement compréhensible que, pour éviter des conflits préjudiciables à tous les intérêts, on résolve d'avance la diff. en sanctionnant le respect du for du déb. — Mais les mêmes raisons n'existent pas si Ton se place au point de vue de l'organisation intérieure de la comp. dans chacun des deux états. Alors toute possibilité de conflit entre des législ. divergentes s'évanouit, et avec elle tout prétexte à l'étab. d'une règle uniforme.
Mais il y a plus : en fait, il est certain que l'art. 50, après quelques liésitations, a toujours été interprété dans le sens du trib. par les autres aut. féd. * — Il est donc à présumer qu'en adoptant l'art. 59 les deux conseils ont voulu confirmer un piincipe aussi impoitant, et dont ils ne pouvaient ignorer l'existence. S'ils avaient eu une volonté contraire, ils l'auraient vraisemblablement témoignée par un changement de rédaction, ainsi que le dit fort bien le trib. féd. (Arrêt M.-K, 7^ considérant.)
Enfin, toujours dans le même ordre d'idées, on peut relever que, sous l'empire de la const. de 1848, l'admin. de la justice
1 V. en particulier : c. féd., 10 oct. 1870, rapp. 1870, 333 ; c. féd., 16 août 1874, I^mUe féd. 1874, 924. Malgré le recours formé auprès de l'ass. féd. dans cette dernière aff., aucune déc. ne semble avoir été rendue par cette aut. suprême, ce que dit aussi le trib. féd. dans son arrêt de 1875.
civ. dans rintérieur des cant. appartenait tout entière à ces derniers. Donc, l'art. 59, reproduction exacte de l'art. 50 au point de vue qui nous occupe, ne saurait avoir la signification voulue par nos adversaires.
388. Tout se réunit donc à l'appui de la manière de voir admise par la c. féd. — Notre conclusion est, avec elle, qu'elle ne peut réformer le prononcé d'un trib. affirmant sa comp. au regard de celui, appartenant au même cant., dans le ressort duquel le déf. est domicilié. — Nous ne faisons absolument qu'une exception dans l'état actuel du droit, savoir pour le cas où le différend serait soumis à une disp. du t. fr.-sse de 1869. — Mais, dans cette supposition, il ne s'agirait pas de l'art. 59. (V. n® 358.)
Bien entendu que le jug. rendu par un trib. quelconque du cant. du dom. est exécutoire dans toute la Sse, en vertu de l'art. 61 de la const. féd.
Rappelons aussi que la sentence sera inattaquable, lors même que le cr, serait établi dans un autre cant. que le condamné, ou même à l'étr.
Inversement, le déf. a toujours le droit de se plaindre si la réclam, a été introduite devant l'aut. d'un cant. autre que celui de son principal étab., dans le cas aussi où le dem. aurait son dom. dans le même lieu que son adversaire. * — Mais la loi du seul et même état où les deux parties auraient ensemble leur dom. pourrait déférer l'action personnelle au trib. du principal étab., ou d'une autre résid. quelconque du dem. — Nous croyons avoir dissipé toute confusion sur ces points importants.
La doctrine que nous venons d'établir est pour nous d'une justesse manifeste, et la question nous paraît claire comme du cristal. — Notre opinion, qui est celle du trib. féd., est partagée par Blumer-Morel I, 417, Curti 15, * Rùttimann, Nordamerik,
1 L'art 60 de ]a const. féd. interdirait absolument aux trib. d'avoir égard à l'itidigênai cant. des dem. et déf.
2 C^t auteur, cédant à une erreur très curieuse, fort courante dans la Sse allemande, et qui était celle des auteurs du programme de 1880, dit : c Art. 69... Jwmvnt « daker bei Streitigkeiten zwischen im naemUchen Kantone wohnhaften PeraoTven yberalX « nicht in Amcendung. » - Nous avons surabondamment montré que le dom. du dem. est en droit féd. absolument sans consid. — Nous ne pouvons comprendre que nos confédérés puissent s'attacher à une erreur si étonnante ! Elle n'a pas le moindre prétexte !
Bundesstaatsrecht II, i6d, et Dubs. — D'après Schoch 22 en note, S. Kaiser, Heusler et Kœnig seraient de la théorie contraire. — Evidemment nos adversaires, en le voulant ou en s'en défendant, peu importe, prennent leur désir pour la réalité î — Us souhaiteraient que l'art. 59 eût une portée intérieure, et ils se laissent entraîner à fausser le sens et l'esprit des textes pour y arriver. — Quand donc mettra-t-on en pratique la règle certaine qu'autre est le droit positif, autre le désirable I Quand cessera-t-on de vouloir réformer la législ. en en faussant le sens dans l'interp. 1 — Nous aussi nous serions disposé, en cas d'une révision const., à accorder à la disp. une valeur intracant. ; mais nous proclamons que cela n'a pas été fait encore. — Schoch 23, également, se laisse égarer à contredire notre thèse, et ce qui montre bien à quel secret penchant il cède c'est que son i^^ argument est celui que le respect du dom. a pour le citoyen autant de valeur à l'intérieur qu'en dehors du cant. ! — Même quand cela serait le cas, ce qui n'est pas absolument exact, comme nous l'avons dit p. 54% il faudrait s'incliner devant l'intention contraire des auteurs de la const. — Et plus loin 28 il appuie sur le fait que le peuple dans sa majorité douterait de l'interp. officielle. — Que nous importent les désirs du peuple, à nous qui interprétons un droit donné ! — Ils sont aussi insignifiants à ce point de vue qu'ils seraient de i^^ importance s'il s'agissait de réviser l'art. ! — Nous renonçons presque à faire saisir l'oppos. des deux points de vue à nos amis de la Sse allemande I — Quant aux termes de l'art., ne sachant comment se débarrasser lie l'argument écrasant tiré du mot daher, en conséquence, il veut lui enlever son sens d'établir une corrélation et affirme qu'il y a plutôt une contradiction intérieure, eïn mncrer Wider- .^prueh, entre les deux phrases de la disp. ! — Il est vrai que, plus loin 29, il remonte aux travaux de 1848, apprend que la disp. avait reçu dans le projet d'art. 50 la l^e forme suiv. : < und rs darf daher filr Forderungen auf dus Vei^mœgen eines solchen Ueïn Arrest gelegt werden. — Les mots ausser dem Kanione in welchem er wohni ont été ajoutés seulement dans la 2« délibération de la diète, sans que les procès-verbaux indiquent en quoi que ce soit pour quelle raison. — Nous admettons tout cela. — Mais est-ce une raison pour conclure qu'il y a eu une
inadvertance, Versehen ? * — Ne faut-il pas croire plutôt que la diète mieux avisée a reconnu, ce qu'elle a eu le tort de ne pas dire, qu'elle s'était trompée en adoptant la 1»© rédaction? — Est-il admissible de supposer qu'en 1848 les cant. aient voulu renoncer au respect de leurs proc. à l'intérieur? — Et quand par impossible cela serait, est-ce que le fait de l'admission sans modification de l'ancien art. en 1874, après qu'il avait été interprété par Vass. féd. dans notre sens, n'est pas absolument décisif? — L'on peut aussi objecter à Schoch que le c. de 1804 lui déjà avait l'air de poser un principe absolument sans limitation en disant que le déh. devait être recherché devant son juge naturel^ et que cependant personne ne semble avoir eu l'idée de lui accorder une signification intracant. — Schoch 27 le reconnatt lui-même positivement; mais il observe que la const. de 1848 n'était plus un traité interc. — Gela est évident. — La const. aurait parfaitement pu donner à l'art, une portée intérieure. — Mais elle ne l'a pas fait et l'on a le droit d'en interpréter la disp. en se servant du sens et de l'interp. non douteux du concordat. — La thèse de Schoch manque donc aussi bien de fondement historique que de justification rationnelle au point de vue du droit positif sse. — Et puis enfin le texte demeure là, implicable I
En résumé, non seulement les efforts désespérés de l'auteur zurichois ne nous ont pas convaincu, mais ils nous ont fortifié s'il est possible dans notre manière de voir.
Quant à l'opinion de Muheim 282, semblable à celle de Schoch, nous n'insisterons pas. — Lui aussi veut elTacer le mot daher ou lui retirer toute signification. — Son 2^ argument est que la const. peut avoir voulu pénétrer par l'art. 59 dans l'intérieur des cant. ; ce que nous admettons volontiers, en contestant qu'elle Tait fait. — Le 3« est que la const. n'est pas comme les concordats un traité applic. seulement aux relations interc. — Gela encore est manifeste ; mais, encore une fois, ce qu'elle aurait eu la faculté de faire, elle ne l'a pas voulu réaliser !
1 Curieuse façon de se débarrasser d'un texte gênant I — C'est comme si nous avions reftisé de tenir compte de la disp. de l'art. 56 de la c. féd. sur le mariage à propos du div. des étr. parce que les chambres féd. l'ont adoptée sans dire exactement pourquoi I — En Sse, où l'on veut de propos délibéré ne pas fournir de documents, procès- verbaux des chambres, susceptibles d'entraver l'interp. des lois, une pareille manière d'agir est encore moins admissible qu'ailleurs, s'il est possible.
Finalement, nous déplorons autant les vues tendancieuses de nos compatriotes dans Tinterp. que nous serions prêt à leur donner la main pour améliorer la const en la révisant.
DÉFENDEUR DOMICILIÉ EN SUISSE ATTAQUÉ EN VERTU d'uX
JUGEMENT RENDU A L'ÉTRANGER
389. Le condamné peut-il, dans cette supposition, invoquer l'art. 59, et obliger Faut, sse à repousser la dem. d'exéc. ? — Telle est la question, infiniment plus délicate que la précédente et dont elle doit être soigneusement distinguée, qui a fait Tobjet de rarrêt rendu le 3 juin 4878 dans l'afr. Kobelt. {Rec, off. 227.)
Munis de deux jug. rendus en Autriche à la suite d'une saisie, les nommés Joseph Hagen et Gebhard Fitz, à Lustenau, attaquèrent en paîment du montant de ces condamnations le nommé Arnold Kobelt, domicilié à Marbach, cant. de St-Gall. — Le débiteur contesta la validité des poursuites et la régularité des sentences, en alléguant l'incomp. de la jurid. autrichienne. — Le gt st-gallois écarta cette oppos. Il décida que la comp. devait être appréciée selon la loi du cant. ; il fit ressortir que celle-ci reconnaissait le for de l'objet séquestré, qu'elle se plaçât au point de vue de la réciprocité en matière d'exéc. de jug., et conclut en accordant l'exéq. Il développa également certaines autres consid. qui n'intéressent pas notre sujet. — Le déb. recourut exclusiv. pour violation de l'art. 59. — Son pourvoi fut repoussé. Gomme l'a fait la c. féd., nous examinerons la question d'une manière tout à fait générale et en supposant que la nature de l'action, et par conséquent de la condamnation, est exclusiv. personnelle.
Au début, il est essentiel de faire remarquer que le différend peut naître dans deux suppositions : — le déf., ou bien est domicilié dans le cant. où la dem. d*exéq. est formée, ou bien est domicilié dans un autre état sse. — La l»*® hypothèse, la seule où la solution est délicate à fournir, était celle qui était réalisée dans l'aff. Kobelt. Nous traiterons, tout d'abord, de cette môme éventualité.
Il convient de rappeler, avant toute discussion, que, dans la première, comme dans la seconde supposition, le lieu où le de)n.
a son dora, est absolument indifférent ; nous avons surabondamment dit pourquoi. (V. plus haut p. 539.)
L'avocat de Kobeit a soutenu avec habileté la thèse suiv. : — Si l'art. 59 ne saurait servir à déterminer la comp. entre deux trib. du cant. où se trouve le dom. du déf., la clause const. met ce dernier à l'abri aussi bien des effets d'une déc. incompétemment retidue à Vétr,, hors de son for naturel, que de ceux d'un jug. intervenu dans im autre cant. Si l'art, est invocable dans le dernier cas, il l'est a fortiori dans le !«», parce que le déb. domicilié en Sse a encore plus d'intérêt à être protégé contre les arrêts irrégulièrement rendus par des jurid. étr. que contre ceux des tiib. quelconques de la conféd.
Nous regrettons de le dire, le trib. féd. a eu le tort premièrement d'essayer de réfuter cette argum., secondement de choisir à cette fin des motifs qui ne supportent pas l'examen. — Son arrêt est un des plus manifestement mauvais de toute sa jurisp.
Il a raison de soutenir au début du considérant 6 qu'on ne voit pas comment le refus d'appliquer l'art. 59 pourrait mettre Vétr. domicilié en Sse dans une meilleure position que le sse luimême. — Mais quand, immédiatement après, mentionnant la conséquence bien autrement grave et absolument indiscutable qu'a sa doctrine de protéger davantage le déb. contre le jug. sse que contre la sentence étr., il se borne à affirmer que la loi n'accorde pas à lui trib. féd. le droit de faire cesser cette anomalie, il élude la véritable question, qui est précisément de savoir si Vart. 59 n*a pa^, à lui tout setd, V effet d'obliger à juger autrement, — La cour ne tranche pas davantage le point litigieux en faisant observer que l'art. 4 du t. de 1869 consacre entre la Frce et la Sse une dérogation au principe de l'art. 59. — Elle aurait dû établir d'une façon plus solide ce qui en est quand il n'existe aucune conv, intem. — Le trib. féd. est encore moins bien inspiré quand dans son considérant 3 il allègue que le pouvoir de la conféd. et la portée des clauses de sa const. ne s'étendent pas au-delà des limites territoriales de la Sse, et qu'ainsi l'aut. féd. ne peut, ni annuler des saisies opérées en Autriche, ni détruire des jug. rendus dans ce pays. — Il est absolument inexact que la législ. féd. ne puisse exercer des effets hors du territoire sse ; on ne pourrait sans commettre une
puérilité mentionner tous les cas où cela a lieu. — La const. et les lois qui en développent les principes obligent fréquemment à apprécier la validité d'actes accomplis à Fétr. Il en est ainsi notamment en matière de naturalisation (art. 44 const. féd. ; 1. de 1876) et de mariage (art. 54 const. féd. ; 1. de 1874). — La c. féd. fait bien de dire que Tant, sse ne peut annuler, nichtig erklœren, au sens propre du mot, les sentences émanées de trib. étr. Il est clair qu'elle n'en a ni le droit ni les moyens. — Mais Hen absolument ne Tempéche de déclarer ces actes non avenus en ce qui touche la Sse, de leur refuser tout effet sur le territoire helvétique, * et en ce qui concerne des condamnations personnelles de défendre de les exécuter, si l'art. 59 a cette portée. — Conclure, comme le fait le trib. féd., de ce que les jug. étr. ne peuvent être déclarés nuls qu'ils ne se heurtent pas à l'art. 59, c'est manifestement commettre un paralogisme pur et simple. — Jamais, à ce coynpte-là, Vaut. iVun pays ne pourrait refuser d'exécuter un ju^. rendu à Vétr. même par le juge le plus certainement incomp, !
Ensuite, là cour a le plus grand tort de revenii* sur la question traitée précédemment, et d'insister sur cette idée que les aut. féd. oc nicht hefugt sind in Konflickte zxvischen Gerichten DES- « SELBEN Kantons sich einzmnischen ». (C'est l'arrêt qui souligne.) — Dans cette afiirmation réside l'erreur qui domine toute la déc. — Oui, le trib. féd. ne peut s'immiscer dans les conflits de comp. en matière civ. qui divisent les aut. d'un même cant. ; nous l'avons longuement établi. — Mais, il ne s'agissait pas de cela dans le cas Kohelt, — Le recourant débattait la question de savoir, non pas si la comp. appartenait à tel ou tel trib. du même cant., mais bien si elle était possédée par la jund, sse ou par celle du pays étr, — En conséquence, les précédents étaient sans aucune applic. — Certes, s'il se fût agi de l'interp. de l'art. 61, si le jug. eût été rendu dajis un cant. autre que celui du dom. du déf., le trib. n'aurait pu sous le prétexte qu'il avance refuser d'apprécier la quastion de comp. et d'annuler l'exéq. — Il est certain en effet que le déb. domicilié en Sse tire de l'art.
1 Les trib. frs, dans les aff. Beauffremont et autres analogues, sans annuler à vrai dire les actes de naturalisation et de mariage passés hors de Frce, ont déclaré leur refuser toute conséquence, toute validité dans ce pays.
50 le droit de mettre obstacle dans la supposition à l'exéc. de la sentence, lors même que Faut, du cant. de son dom. déclarerait donner libre cours à cette dernière. Gela a été jugé un très grand nombre de fois, et il serait fastidieux de les énumérer.
Jusqu'ici donc, les raisons alléguées par le trib. sont loin d'être convaincantes.
Mais, Faut, judiciaire féd. donne quelque peu à réfléchir quand, dans ses considérants 4 et 5, elle insiste sur le fait que la souv. des cant. serait restée intacte en matière d'exéc. de jug. étr. dans les limites de leurs territoires, sauf les disp. des traités intern. — Cette consid. nous a fait hésiter un moment. — Toutefois nous avons fini par refuser décidément d'y prêter la conséquence que le trib. lui attribue. En effet, les cant. sont libres de légiférer comme ils l'entendent sur cette matière, sauf toujours les exceptions apportées par la législ. féd. L'art. 59 introduit indubitablement une pareille limitation quand il s'agit de sentences rendues dans un autre cant. que celui où l'exéc. est requise et où le déf. est domicilié. Dans ce cas, le condamné peut toujours demander au trib. féd. de mettre à néant la proc. d'exéc. entreprise contre lui. Et même, chose à bien mettre en relief, il ne perdrait pas cette faculté, qui est une garantie const. féd., quand bien même la loi du cant. de son dom. autoriserait dans l'espèce la même dérogation au principe du for naturel qui aurait été admise par le trib. du jug. en vertu de sa législ. à lui. Peu importerait le concours de ces deux lois. L'art. 59 aurait été méconnu. Le déb. le ferait triompher de l'une et de l'autre, en veitu de son droit personnel et const. qui ne dépend d'aucune législ. particulière de la Sse. ^
Un pareil droit lui est-il donné quand le jug. émane de Vétr ? L'art. 59 a-t-il de l'efficacité à cet égard ? — Voilà la question à l'examen de laquelle on est toujours et forcément ramené.
Or que lisons-nous dans cet art. ? — Nous y voyons que» hors du cant. dans lequel il est domicilié, le déb. ne peut être n
1 En particulier, il serait Indifférent que les deux cant. en présence se fussent assuré la réciprocité en matière d'exéc. de jug., et qu'on se trouvât dans un cas où cette stipulation pût exercer son effet. Le condamné ne serait nullement privé du droit de recourir pour violation de l'art. 69. V. c. féd., rapp. 1872, 22.
recherché pour une réclam, personnelle, ni saisi, ni séquestré. * Ces termes, interprétés à la lettre, excluent toute proc. judiciaire ou d'exéc. qui serait formée ailleurs qu'au dom., par conséquent aussi bien celle poursuivie dans un pays étr. que celle effectuée dans un autre état cant. — Est-il bien possible de soutenir le contraire? Est-ce que, oîû ou non, V arrêt rendu à Vélr. ne Vest pas hors du cant. où réside le condamné"? — On ne saurait comment se dérober à Toblig. de reconnaître cette vérité, et cela d'autant moins que les rédacteurs de la disp., en en limitant Tapplic. au cas où le déf. est domicilié en Sse, ont par là même manifesté leur volonté d'en faire une règle absolue dans cette dernière supposition. — N'est-il pas probable, pour ne pas dire certain, que s'ils avaient voulu autoriser une autre restriction, à raison de la provenance étr. du jug., ils l'auraient montré d'une manière quelconque ?
En un mot, nous estimons que l'art. 59 a été mal appliqué dans l'aff. Kobelt.
Inutilement voudrait-on imiter les juges féd., en citant les proc. cant. qui partent du principe de la réciprocité, et la conv. spéciale signée sur la matière entre le grand-duché de Bade et le cant. d'Argovie, moyennant l'interv. de l'aut. féd. — Les disp. légales mentionnées en i^^' lieu sont abolies tacitement par la const. féd., tout comme les nombreuses lois qui sanctionnent directement un for contraire à celui de l'art. 59 sont incontestablement sans effet au regard des individus établis dans un autre état. — Et, quant au traité bado-argovien, il est à considérer, soit comme une des exceptions prévues à l'ai. 2 de l'art. 59, soit peut-être comme inconst. : question spéciale sans grande importance pour la solution de la controverse que nous agitons.
On serait également mal fondé, croyons-nous, à invoquer une confirmation tacite par l'ass. féd. d'un régime antérieur à 1874 ; car, ainsi que le trib. féd. le dit lui-même, la question ne parait pas avoir été discutée avant l'aff. Kobelt. — Ensuite, la pratique la mieux établie ne saurait faire passer par-dessus un texte
1 Nous avons vu plus haut que la condition de dom. est applic. d'une manière identique aux deux parties de la disp.
précis de la const. — Un autre argument encore nous est offert. Est-il à présumer que le législ. de 1874, qui a étendu expressément la garantie aux étr.j n'ait pas voulu qu'elle leur servît aussi contre les jug. rendus dans leur pays, ce qui est un cas assez ordinaire ? — Si la réponse doit être dans le sens de notre thèse, la vérité de cette der'nière est complètement démontrée, car les sses sont au moins aussi favorablement traités dans leur pays que les étr. — La justesse de l'observ. précédente n'estelle pas d'autant plus probable qu'en réservant les disp. des traités intern. la const., nous l'avons dit, a eu essentiellement en vue l'impossibilité où sont les frs de s'opposer à l'exéc. d'une sentence rendue en Frce? Ne doit-on pas conclure a contrano de l'exception, ainsi précisée, que les autres étr, domiciliés en Sse ont le droit de se soustraire aux effets du jug. prononcé dans leur patrie? — Et, à un autre point de vue, pourrait-on trouver juste que les sses, protégés par conv. intern. contre les sentences induement rendues en Frce, pays avec lequel on a d'ailleurs voulu favoriser l'exéc. des jug., ne pussent s'opposer à l'exéq. d'actes intervenus dans les autres pays avec lesquels il n'existe aucun traité semhlahle ? — Voilà les questions que le trib. féd. aurait dû examiner en parlant du t. de i869,Jplutôt que de citer une disp. tout exceptionnelle de cette conv. et contraire au di'oit commun du traité lui-même (l'art. 4 iyi fine).
Enfin, comment pourrait-on méconnaître l'extrême importance qu'il y a pour le déb. domicilié en Sse, pour le confédéré en particulier, à être garanti contre toute distraction de for tentée à l'étr., exactement de la même manière que si elle a lieu dans un autre cant.? — Il nous semble impossible de réfuter une interp. parfaitement conforme au texte de l'art, et appuyée d'un argument d'équité aussi considérable.
Disons donc, en concluant cette discussion, qu'il n'y a aucune dépendance entre la question de savoir si l'art. 59 exclut la comp. d'un juge au profit d'un autre juge du même cant. et celle de la portée de la disp. dans le cas où le déb. domicilié en Sse est à tort condamné à l'étr. — Dans cette dernière supposition, l'art. 59 a une influence décisive et peut servir à fonder un recours, tout comme si la sentence provenait d'un autre cant. que celui où la partie condamnée a son principal étab.
390. De la combinaison de tout cela il résulte que, si le déb. condamné à l'étr. habitait un autre état confédéré que celui où la requête d'exéq. serait portée, il y aurait également ouverture à recours pour violation de la garantie const. — Le trib, féd. ne laisse pas voir clairement quelle serait son opinion dans ce cas. — Et, chose curieuse! les principaux arguments invoqués par lui en faveur de la solution apportée au litige Kobelt (indépendance de la jurid. étr., droit souverain des cant. en matière d'exéc. de jug. obtenus hors de Sse, etc.) miUtei'aient dans le sens du rejet du poui'voi qtw formerait le condatnné ! — Nouvelle preuve du peu de fondement de la théorie adoptée par la cour supérieure. — En effet, il est absolument certain que Tart. 59 devrait dans la supposition déployer son effet. — Voudrait-on alléguer qu'il y aurait discussion entre les aut. de deux cant., qu'en un mot le cas serait alors interc, et que ce serait la raison de l'applic. de l'art. 59. — Gela serait absolument erroné. Il pourrait bien y avoir contest. entre les aut. des deux états, mais cela ne serait aucunement forcé. Le plus souvent le recourant, sans mettre en cause le magistrat de son dom., se bornerait à attaquer devant le trib. féd. la déc. rendue dans l'autre cant. dans le sens de l'exéq. du jug. — Et cependant, le recours devrait certainement être admis : Un sse domicilié en Sse aurait été condamné et poursuivi ailleurs qu'à son dom. — Cela étant cette dernière cire, la seule décisive, se retrouvait identique dans l'aff. Kobelt. — Ainsi nous avons raison de soutenir que, si le trib. féd. ne change pas de jurisp., s'il maintient les consid. qui l'ont égaré dans l'aff. Kobelt, il serait obligé de permettre la poursuite, en vertu du jug. étr., dans un l^r cant. du sse domicilié dans un 2©. — Et cependant il saute aux yeux que la violation de l'art. 59 serait flagrante I
L'arrêt Kobelt est donc mal fondé en lui-même et dans ses conséquences.
391. Il a d'ailleurs soulevé une réprobation unanime, et nous avons été heureux d'en donner le signal en l'attaquant le l®'* (sauf erreur) dans un écrit pubhc. — Soit les juges du concoure de 1880, soit Schoch 13, qui trouve la déc. ganz tmrichtig, soit Muheim 266 nous ont sans réserve donné raison. — Mais le
KK
dernier auteur cité pourrait faire croire que nous repoussons le principe diaprés lequel en matière d'exéc. de jug. étr. ce serait la comp. d'après la législ. étr. qui ferait règle. — Au contraire, nous admettons complètement cette idée, comme nous le ferons voir dans notre chapitre sur Texéc. des jug. — Ce n'est absolument pas pour vouloir appliquer à l'exéc. d'un jug. étr. la loi sur la comp. de l'état requis que nous critiquons la doctrine de l'arrêt Kobelt. — Nous n'avons pas même mentionné dans notre réfutation cette question générale qui n'avait rien à faire dans la cire. — En effet, en l'absence d'un accord intern. conti'aire sur l'exéc. des jug., le sse ou l'étr. domicilié en Sse ont le droit en vertu de l'art, 59 de lutter contre l'exéq. du jug. rendu à l'étr. en matière personnelle (v. n» 356). Il y a une disp. de droit positif qui prime toutes les théories du monde.
Le trib. féd. ne semble pas avoir eu une 2® fois à juger de la question générale impliquée dans l'alT. Kobelt. — Mais dans quelques-uns de ses arrêts postérieurs il fait allusion, pour la réserver, à la théorie tout autre dont Muheim a parlé à tort à cette occasion. — Nous tenons à bien poser en principe à l'égard de tout le monde que pour nous les deux questions ne sont en aucune façon liées.
Le 21 oct. 1879, le trib. civ. de Bâle, Neue Zeilschrift IV, 468, a repoussé l'exéc. d'un jug. allemand de condamnation personnelle rendu contre un condamné domicilié à Bâle, ce qui est conforme à notre manière de voir.
Le c. féd. a dans le même sens approuvé en 1880, rapp. 409, la c. de Berne d'avoir refusé l'exéc. d'un jug. badois contre un badois domicilié à Berne ; mais le gt féd. ne dit pas nettement que l'art. 59 était décisif.
Nous espérons que la doctrine de l'arrêt Kobelt sera considérée à l'aveflir comme ruinée.
ABSENCE DE DOMICILE FIXE
392* Ce n'est pas dans la terre classique du heimathlosat qu'on poun*ait nier la possibilité pour un individu de n'avoir aucun dom. fixe. Il y a incontestablement en Sse comme ailleurs
des personnes qui parcourent le pays sans posséder aucun principal et durable étab. * — Il est certain qu'elles ne peuvent invoquer l'art. 59. Le moi f est qui précède celui de Wohnsitz dans le texte allemand l'indique suffisamment, tout comme le sens ordinaire du mot frs de dom. — D'un autre côté, il faut sévèrement se garder de déclarer trop vite dépourvu de dom. un déf. quelconque. Celui qui consente quelque part un principal étab. est censé y avoir toujours son dom. dans le sens de l'art 59, lors même qu'il abandonnerait momentanément cet endroit pour habiter successivement et d'une manière tout à fait passagère plusieurs autres localités. — Le trib. féd. semble apporter dans l'appréciation de ces cas diff. et infiniment variables toute la circonspection qu'il convient. — Il y a quelques arrêts où 0 a affirmé l'absence de dom. fixe du côté du déf. (par ex. 20 juin 1876, Baier, Re(\ off. 217). Il s'agissait d'un marchand ambulant de chevaux, soit maître de manège. — Gonform. à la jurisp. du c. féd., le trib. admet la même solution dans le cas où l'action est intentée à un ouvrier travaillant ici et là, sans posséder nulle part de résid. principale. *
Schoch 59 admet largement l'absence de dom. lixe dans le cas de domestiques, de compagnons ouvriers, d'étudiants, d'artistes ambulants, de bohémiens, de vagabonds ; ce que blâme Muheim 71. — Nous sommes de l'avis de Schoch.
MOMENT Di: DOMICILE PROTÉGÉ
893. Le trib. féd., maintenant la jurisp. antérieure, a plusieurs fois jugé avec toute raison que le déf. ne peut se dérober à une condamnation personnelle en quittant, depuis l'ouverture de l'instance, la localité où celle-ci était valablement introduite. — Il est inutile de citer les arrêts. (V. entre autres celui du l®"" mars .
1 En vain alleguerait-on qu'une personne quelconque a toujours un dom., fùt-*îe seulement au lieu de sa naissance. Mais il est impossible de renvoyer de simples actions pécuniaires à un semblable dom. d'origine. La personne en question, si elle avait mené ime vie vagabonde dès son enfance, ne posséderait en réalité aucim dom. juridictionnel dans le sens qui nous préoccupe.
2 V., p. ex., c. féd., 18 juin et 23 avril 1866, rapp. 1866, 86 et 87 ; 28 sept. 1870, rapp. 1870,327.
4884, Lanz, Rec. off. 50.) — Cette jurisp. ne saurait être discutée. Elle est inébranlablement fondée sur le principe nemo potest rnutare consilium sm4m in altenuf^ injuriatn, et sur celui que la comp. du juge, une fois acquise, demeure la môme jusqu'au bout du litige.
Dans rafî. Werder, 7 juin 1889, Rec, off, 83, le trib. féd. a posé, mais sans vouloir la trancher, la question de savoir si le recours devait toujours être rejeté quand le déf. se trouvait (peut-être de nouveau) au lieu du procès lors de son pourvoi auprès de la c. féd. — Nous croyons que le dom. au moment indiqué est sans importance et que seul celui au moment de Faction ouverte est à prendre en consid. — Peut-être faudrait-il réserver le cas de tromperie, soit de faux départ du déf?
Différentes espèces d'actions
généralités
394. Il est avéré, et nous le montrerons, que Tart. 59 ne renvoie au dom. du déf. que certaines catégories d'actions, celles qui appartiennent au droit privé, non au droit public, et qui ont en même temps le caractère personnel. — Il se pose donc tout d'abord la question de savoir en vertu de quelles règles ou de quelle législ. la détermination de la dem. doit se faire, justement pour savoir si elle rentre ou non sous l'empire de la disp. const.
En le»* lieu, le trib. féd. a prononcé plusieurs fois, d'accord avec la jurisp. antérieure à 1875 (Ullmer n^ 873, Feuille féd. 4864, 1, 346, 1865, HI, 733), qu'il fallait s'attacher à l'examen des conclusions de la dem., sans rechercher si la personne attaquée était dûment mise en cause, si les faits avancés étaient exacts, si d'une manière générale l'action était fondée, oui ou non (17 nov. 1877, Bertschingëf, Rec. off. 626 ; 3 sept. 1880, Ackermann, Rec. off. 404 ; 26 janv. 1883, Germann, Rec. off. 33). — Nous vendons cependant que la haute instance féd. a ellemême dérogé dans une certaine mesure à cette règle, et nous dirons si ce fut avec raison. (V. plus bas ce qui a trait aux créances privilé^giées.)
Une fois les conclusions de Faction ainsi dégagées, et au besoin précisées à l'aide des autres éléments de fait du procès, il naît la question de savoir quels principes de droit on doit invoquer pour en déterminer le caractère juridique.
L'aut. féd. doit-elle tenir compte de la façon dont raction est dénommée, soit par le code du cant. où elle est intentée, soit par celui de Tétat dans lequel le déf. a son dom.? — Ou bien ferat-elle mieux de se dépréoccuper absolument des législ. particulières, et de résoudre le différend uniquement d'après la doctrine et les principes généraux du droit ? — La const. féd. est muette sur cette question importante. ^ — Nous n'hésitons pas à adopter la 2e alternative. — L'art. 59 contient un principe supérieur, absolu, auquel les lois cant. doivent céder en cas de désaccord. Gela étant, le trib. féd. ne saurait accorder une importance prépondérante aux législ. particulières pour la fixation du for ; il peut bien, il doit même les consulter quand il s'agit de préciser le sens, le but de l'action ; mais, une fois la signification de cette dernière constatée, les juges féd. ne sont plus liés que par le texte const., et, dansl'interp. de l» clause, ils doivent invoquer avant tout les règles du droit commun.
Ainsi, supposons que les deux lois cant. en présence rangent dans la catégorie des actions pénales déférées au for du lieu de l'acte punissable une réclam, considérée avec raison par la doctrine comme civ., ou qu'elles traitent semblablement de réelle une action personnelle ; nous admettrions le déf. à invoquer la garantie de l'art. 59. * Le trib. féd. devrait faire abstraction complète des deux législ. particulières. Cette conclusion, la logique prescrit impérieusement de l'admettre. Autrement l'art. 59 resterait fréquemment inappliqué et perdrait une grande partie de sa force. En effet, voudrait-on malgré la const. décider d'après les lois cant. quand elles sont conformes, comment
1 Seul de tous les actes iatem. que nous connaissons, le t. d'alliance du 28 mai 1 enti'e la conl'éd. et la Frce statuait, à l'art. 11, que la tiatwe et le cariictère de chaçut action seraient déterminés par les règles établies dans les lieux de la sit. des biens.
2 L'ai-t. 59 serait également applic. lors même que les deux lois partiraient du principe de la réciprocité pour renvoyer l'acUon ailleurs qu'au dom. Mais le déf, pourrait seulement exiger que l'instance fût introduite dans son cant. — Le c. féd., dans l'afl'. des rescriptions valaisannes, a dit très nettement que la concordance (les deux législ. cant. n'aurait pas suffi pour justifier son arrêté (FeuiUe féd. 1871, 111,735).
pourrait-on éviter d'y avoir non moins exclusiv. égard quand elles seraient divergetUcfi ? En vertu de quel principe ferait-on la différence? Et, si le trib. féd. était conséquent sur ce point, comment pourrait-il se dispenser d'autoriser une dérogation à la règle de l'art, const. chaque fois que la loi du cant. où l'action serait introduite le réclamerait? Pour quelle raison tiendrait-il compte plutôt de l'autre législ. ? — Une fois sur cette pente, il serait impossible de s'arrêter. — Schoch 39 n'est cependant pas absolument de notre avis. Il accorde de la signification aux législ. cant.
Ainsi, tout comme le droit commun sert exclusiv, à dire où est le dom., seul aussi il doit être appliqué pour définir l'action, une fois son objet ses éléments déterminés à l'aide de la législ. du cant. où elle a pris naissance.
Celte prépondérance du droit commun, c'est-à-dire scientifique, est même beaucoup plus naturelle en matière de nature d'actions qu'en matière de dom. — Ce dernier en effet est une pure création du législ., qui peut l'établir où et comme il veut ; tandis que selon nbus la -nature privée ou publique, personnelle ou réelle de l'action résulte de la force même des choses, et ne dépend aucunement des législ. positives.
La jurisp. du trib. féd. n'est nullement contraire à notre principe. — Dans plusieurs espèces, il est vrai, ce corps a paru donner trop d'importance à l'interp. des disp. cant. — Mais, si Ton y regarde de près, on verra qu'aloi's le droit commun était pour le trib. conforme à ces législ. — L'important est que, dans les cas de désaccord, la haute instance ait donné la prépondérance aux principes généraux. — Peut-être devrait-elle désormais, aussi en d'autres cire, mettre plus en relief le caractère accessoire de toutes les consid. tirées des lois propres à chaque cant.
ACTIONS DE DROIT PUBLIC ET DE DROIT PRIVÉ
395. En 1880, lorsque nous avons publié notre mémoire sur L'art. 59 de la const. féd., nous n'avions pas suffisamment étudié la distinction entre les aff. de droit civ. et celles de droit public; nous étions en présence d'une anarchie complète d'opinions en cette matière, et nous étions préoccupé par l'idée,
reconnue par nous aujourd'hui absolument erronée, qu'iJ y avait entre les actions de droit public et celles de droit civ. une différence tenant au fond même de la dem., c'est-à-dire à ses conclusions. — L'article 59 contient donc quelques propositions que nous repoussons complètement aujourd'hui, ainsi celle p. 111 que la réclam, d'un impôt mob. devait être intentée exclusiv. devant les juges du dom. du déf. — Sur ce point spécial et sur d'autres connexes nous avons changé d'avis, non pas que nous ayons été éclairé par la doctrine ou la jurisp., toujours fort insuffisantes en ces délicates matières.
Mais nous avons été amené en nous livrant à une étude dégagée de toute consid. de droit positif (v. La règle de droit, p. 175 et suiv.), à reconnaître que la distinction entre l'action de droit public et celle de droit privé était absolument indépendante de celle entre la dem. personnelle et la dem. réelle. Lal^^ n'a rien à voir avec le fond même de la dem., la nature de la condamnation qu'elle poursuit. Elle dépend uniquement de la qualité des personnes entre lesquelles existe le rapp. de droit, et naît l'action.
Tout rapp. de droit suppose à notre avis nécessairement deux personnes au moins, l'une se trouvant avoir le rôle de sujet actif, l'autre de sujet passif dans la relation. — Le rapp. de droit PUBLIC est celui cj'fstant entre dewc stijets dont Vun au moins est Vétat ou une aut. — Le rapp. de droit PRi\^ est celui formé entre des sujets qui sont les deux des êtres indiindueh ou collectifs sa}is caractère officiel dans Vétaty ou du moins envisagés abstraction faite de ce caractère qu'ils peuvent avoir à d'autres points de vue que celui du rapp. dont il est question. ' — Nous renvoyons pour le dévelop. de cette double vérité à La règle de droit, loc. cit.
Quant à la nature personnelle ou réelle d'une action, elle ne relève en aucune façon de la qualité des personnes en cause, mais seulement de l'objectif même de la dem., lequel est déter-
1 Noua n'avons pas à étudier ici comment il faut décider quand il y a dout« sur la question de savoir si l'état par ex. agit comme un sujet de droit public ou de droit privé. — Disons seulement qu'un moyen excellent pour décider est de rechercher .si l'état, pour régir tel rapp. le concernant, a entendu se soumettre à la même législ. que celles applic. entre personnes privées, ou s'il en a créé une spéciale pour lui seul comme celles régissant les impôts, etc. — Dans le 2« cas, le rôle de Tétat sera officiel et le rapp. de l'espèce publique, dans le 1" l'état se sera attribué à lui-même le caractère privé d'une personne ordinaire, et le rapp. sera de l'ordre privé.
miné par le fond même du lien de droit. — L'action fevsonnelle n'est nullement, comme la doctrine ordinaire le répète à tort, celle qui réclamerait une prestation à une ou plusieurs personnes détcrminéesy mais bien celle qui tend à une certaine prestaiiou active on passh'c (plus généralement attitude) de la part d'un nombre déterminé on indéterminé de personnes, peu importe. Et même Ton doit encore ajouter que Vattitude réclamée par l'action personnelle ne doit pas être simplement l'abstention d'aucune atteinte à la chose du réclamant ; car Vaction réelle est justement celle qui a ce dernier but. — La science juridique est à reviser complètement sur ces questions capitales. — Nous avons fait dans ce but une tentative, qui nous a coûté une peine infinie; car les choses ne sont nullement aussi simples qu'on les représente d'une façon tout à fait errorfée.
396« Une conséquence pratique considérable de ce que nous venons de dire est qu'il y a des actions de droit public réelles et d'autres qui sont personnelles. — Les deux principes de classement sont différents et les résultats de la combinaison des deux séries qu'ils fournissent sont des plus variés. — Par ex. l'action de l'état qui exerce un droit de confiscation est une action pnbliqve réelle ; celle par laquelle il fait valoir le privilège qu'il se serait accordé pour le recouvrement de l'impôt foncier (cant. de Vaud, etc.) est de droit public, parce que l'état agit comme aut. supérieure ; et elle est également réelle dans la mesure où existe le privilège, comme toutes les dem. en paîment de créances privilégiées ou hypothécaires. — D'autre part, l'action de l'état en recouvrement d'un impôt pour lequel il n'aurait aucun privilège sera une action de droit public, mais purement personnelle. Peu importe qu'il puisse réclamer cet impôt à un nombre de personnes inconnu ou indéterminé au moment où l'impôt est voté ou perçu.
La confusion que nous avions nous-même dans l'esprit et qui se retrouve partout dans la doctrine et la jurisp.* est surtout
1 La distinction entre le droit public et le droit privé est d'une importance extrême en Sse à cause des règles sur la comp. du trib. féd. — Malheureusement la confusion signalée et d'autres encore entachent les arrêts de ce corps. — La question mérite de donner lieu à une monographie dont nous avons les éléments, mais que nous ne pouvons insérer dans ce travail.
celle ent!*e Taction réelle et de droit public d'une part, d'autre part entre l'action personnelle et de droit piivé. — Il est absolument capital de bien reconnaître que l'action de droit public, tout comme l'autre, peut être réelle ou personnelle. — En Sse les déc. des corps politiques et judiciaires ne sont pas toujoui-s mauvaises, cela va sans dire, bien que non fondées sur la véritable théorie. Ces aut. ont très souvent, le plus souvent même peut-être, rendu de bons prononcés, d'une manière presque instinctive. Et, chose curieuse I mais que les dévelop. précédents expliquent, l'ass. féd., corps politique, a quelquefois beaucoup mieux jugé que le c. féd. ne l'avait fait après une étude minutieuse de son département de justice et police : ainsi quand en 1855 les chambres féd. ont annulé l'arrêté obligeant le cant. de l'étab. à exécuter la ffondamnation intervenue dans un autre au paîment d'un impôt sur la fortune. Ce prononcé des chambre.^ n'a lui-même pas été compris par le c. féd. (v. Schoch 108).
397. Cet auteur est en somme du même avis que nous, mais avec des hésitations et des affirmations qui trahissent l'eireur générale, à laquelle il ne s'est pas encore soustrait. — Il reconnaît 100 que la pratique féd. n'a pas étudié à fond la nature des réclam, d'impôts. — Puis, cherchant à faire ce travail, il les assimile aux actions personnelles, « mit Bezug anf RicJduug, <ç Inhalt und Geg(msiand >. (Cela est exact pour les dem. d'impôts constituées par la loi comme des créances ordinaires). — Ensuite il observe justement que ces réclam, n'appartiennent décidément pas au droit civ., et que l'état agit comme tel. — Mais, il a le tort d'ajouter que l'état n'est pas cr, et le contribuable pas dêb, ; ces deux mots impliquent à tort pour Schoch une relation de droit privé. — Plus loin, enfin, il tombe tout à fait dans l'erreur en écrivant, p. 410: « Es wiere geiviss verkerl, € i'iberall da eine persœnliche Ayisprache ajizunehinen, wo (*s « sich um Bezahliing einer Geldsumnie handeU ; Geldbussen « fallen z, B. anerkannterm assert nicht untey* den Art. 59. » — Non. — Toute prétention pécuniaire dénuée d'effets réels est personnelle, même si elle appartient à l'état, même si elle fait partie du droit public. — Mais de ce qu'elle est personnelle, il ne s'ensuit nullement que l'art. 59 y soit applic, et la disp. const.
EST SANS PORTÉE MEME EN MATIÈRE PERSONNELLE QUAND LA DEMANDE RELÈVE DU DROIT PUBLIC ET NON DU DROIT PRIVÉ.
Voilà la proposition à laquelle nous voulions arriver. — Elle est absolument fondamentale en notre matière. — Il nous reste à la justifier; car, jusqu'à présent, nous n'avons démontré qu'une chose, c'est que l'action personnelle peut appartenir au droit public comme au droit privé. .
308. Il n'est pas diff. de montrer que Vart, 59 est sans applie, aux dem, personnelles relevant du droit public. — Gela résulte déjà du contexte de l'art. 59, qui en parlant de déh. a sousentendu dans un rapp. de droit privé, à cause de la théorie ordinaire que les chambres partageaient comme tout le monde.' — Ensuite, un argument décisif est fourni par l'art. 61 de la const. féd., disp. qui doit sans aucun doute être rapprochée de l'art. 59. — Or, l'art. 61 dit : Lesjug, ciV. définitifs rendus dans tm cant. sont exécutoires dans toute la Sse. — Il ne s'applique pas au jug. NON civ. ou de di-oit public : donc l'art. 59 ne vaut pas davantage pour les dem. de droit public. — Au surplus cela est reconnu par la jurisp. actuelle du trib. féd., bien qu'il y ait eu des erreurs dans sa précédente et dans celle des aut. féd. avant 1875. — Jamais les cant. n'auraient consenti en 1848 et 1874 à abdiquer leur souv. en matière d'actions de droit public.
ACTIONS DU DROIT ADMINISTRATIF. — 89». Le droit administratif est selon nous la partie du droit public dans laquelle Vun des sujets seidement est une aut. ou Vétat, Vautre étant une personne privée. (V. La règle de droit, toc. cit. — Conform. à la doctrine que nous venons d'établir, mais contrairement à ce que nous écrivions en 1880 p. 110, nous estimons que les actions administratives échappent complètement à Vapplic. de Vart. 59. — Cela est le cas pour nous de toutes les dem. mêmes personnelles intentées par un état, la conféd. ou un cant., agissant comme aut., contre un citoyen, particulièrement des réclam, d'impôts.
1 Nous parlons de l'erreur de croire qu'il n'y a pas de déb. dans le droit public. — Cette théorie est fausse, comme nous l'avons montré, ce qui n'empêche pas qu'il faille interpréter l'art, en en tenant compte.
400. Impôts. — Selon nous, comme pour Schoch 109 et suiv., les dem. d'impôts même absolument personnelles, dépourvues de tout caractère privilégié, n'étant que de simples réclam, de créances entièrement assimilées à celles entre particuliers, sont soustraites à la garantie const. — Il résulte de ce principe que chaque fisc cant. peut en cette matière faire condamner un contribuable de l'état ou d'un autre ailleurs que par le trib. du dom. du déf. — Mais, d'autre part, l'efïet du mot civ. de l'art. 61 const. féd. est que le jug. pourra ne pas être exécuté dans l'état du dom., et celui où le condamné aurait des biens (v. sur l'exéc. des jug.). — Chaque cant. est maître d'atteindre tous contnbuables dans les limites de son territoire ; mais aucun ne peut exiger que sa prétention ou son jug. soient reconnus dans un autre état. — Ce dernier pourrait refuser de donner la main à l'exéc. ' — L'autonomie est ainsi absolue en la matière.
401. Sur cette grave question, la jurisp. féd. n'est pas constante, tant s'en faut. — Comme Schoch 108 l'expose fort bien, après le prononcé de l'ass. féd. de 1855, par lequel il avait été décidé qu'un état n'était pas obligé de prêter exéc. aux déc. en matière d'impôt personnel rendues dans un autre, le c. féd. en tira la conclusion absolument fausse que la réclam, de pareils impôts devait se porter au dom. — Il n'y avait aucune dép^idance entre les deux affirmations : L'état requis devait être envisagé comme n'ayant pas le devoir d'exécuter; mais il devait se voir reconnaître le droit de condamner à l'impôt même le contribuable non domicilié sur son territoire.
Quoi qu'il en soit, la jurisp. se forma dans le sens du renvoi forcé de la réclam, d'impôt personnel ou mob. au dom. du déf. (UUmer nos ^26, 132, 260, 306, 690, 692; c. féd. 18 août 1865, rapp. 33 ; 8 nov. 1869, rapp. l:i5; 15 déc. 1871, Feuille féd, 187î2, I, 81 et 419 ; 5 juin 1874, rapp. 482.)
Quant à la jurisp. du trib. féd., il faut en parler avec beaucoup
1 Toutefois au cas où le refus ne serait fondé sur aucun motif quelconque, on pourrait hésiter, et être tenté de voir un déni de justice. — Le c. féd. a prononcé dans ce sons le 15 avril 1874, rapp. 1874, 479, que le trib. du dom. était obligé d'apprécier la dem. en paîment de l'impôt mob., et que le prétexte de refus fondé sur l'ordre public n'était pas fondé. — Cette thèse est fort défendable; mais elle ne saurait guère s'appuyer que sur le déni de justice.
de précaution. — Schoch dit 108 en note que la c. féd. s'appropria simplement la jurisp. antérieure, et il cite plusieurs arrêts de 1875, 1878 et 1880 qui sont effectivement dans ce sens et qui sont mentionnés à la p. 26 du Répertoire. — Dans le dernier indiqué, 28 mai 1880, Hohl, Rec. off. 184, on lit en effet 1er considérant : « Die von der Gemeinde Herisati gegcn den Rekur- « reiiten gelieiui gemachte Steuernachforderung nivfis ohne « Ziveifel ah eine persœnliche Ansprache im Sinne des Art, « 59 der Bmidesverfassung betrachtet werden. D&nn dieselbe <K hezieht sirh keineswegs auf hestimmte, im Gemeindebanne « Herisau gélegetie Grundsiûcke, sondern auf das gesammte « Vermœgen des Reknrrenten. Derartige Steuerforderungen « aber shid, wie die bundearechtliche Praxis stets anerkannt « hat [vergl. Ullmer /, S. "266, Bliuner-Morel /, S. 4''2îJ, weil « immittelbar gegen die Persan des Steueipflichtigen gerichtet, « rein persœnlicJier Natnr, » — Ceux qui nous auront lu comprendront que ce considérant enfonce une porte ouverte qui faisait sortir de la question : Certes, la réclam, était personnelle, comme toutes les autres semblables ; mais elle appartenait en même temps au droit public, ce qui aurait dû être déterminant dans le sens de Tinapplic. de l'art, const. — Ce jour-là donc, le trib. féd., de même que Faut. féd. antérieure, était absolument dans la confusion signalée au n^ 396.
Mais, deux ans après, le 7 juillet 1882, Vaud c. Riggenbach, Rec. off. 540, le trib. féd. accentuait une volte-face complète, déjà ébauchée quant à ses motifs à l'appui dans de précédentes déc. — Une dame Scherb décède dans le cant. de Vaud, en laissant des hér. testamentaires domiciliés à Bâle. Le fisc vaudois réclame le droit de mutation sur la fortune toute mob. — Recours des hér. vu leur dom. à Bâle. — Le trib. féd. le rejette en résolvant comme suit la question de savoir « si l'existence d'un « différend de droit clv. se trouvait également. réalisée. 3^ Cette « question doit recevoir une solution négative. La dem. de l'état « de Vaud tend uniquement à faire prononcer que les déf. doi- « vent lui payer le montant des droits de suce, réclamés par le « fisc de ce cant. — Or, il n'est pas douteux que cette dem. ne « revête un caractère exclusiv. administratif. Ainsi que le trib. « féd. l'a exprimé dans de nombreux précédents, le droit de
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ctère qu'il avait si bien mis en relief, quoique si fort à tort
. ^g j'aff. Hohl. — Cependant, à part le privilège général, dont . c. féd. ne parle pas non plus, la réclam, vaudoise avait exactement le même caractère que celle en paîment d'un impôt mob.
En somme, qu'il le veuille ou non, le tnh.féd. a complètement changé de junsj). — Il ne pourrait éviter actuellement de proclamer que les dem. quelconques d'impôts, appartenant au droit public, comme il l'a bien montré, sont absolument soustraites à Tapplic. de la garantie du for du dom. — D'ailleurs, la même suce. Scherb lui a donné l'occasion de statuer que le jug. rendu dans un cant. en matière d'impôt, n'étant pas un jug. clv., ne jouissait pas du bénéf. de l'exéc. forcée dans un autre état (3 déc. 1886, Vaud, Rec. off. 506).
Il est déplorable qu'une modification aussi profonde de lajurisp. n'ait pas été carrément mise en relief, car il se peut fort bien que tel plaideur, sur la foi du Répertoire des arrêts, se laisse égarer à soutenir encore l'ancienne thèse que la dem. d'impôt mob. ou personnel est soumise à l'art. 59.
Le '2 nov. 1884, HoUiger, Rec, off. 456, le trib. féd. a prononcé, conform. à sa nouvelle jurisp., que l'action en réclam, d'amende
1 II faut observer que, même on admettant le caractère civ. de la réclam, d'impôt, le contribuable ne pourrait faire renvoyer l'action au dom. quand le fisc a un privilège, cela à cause du droit commun (v. plus loin sur les actions réelles). — Ce côté de la question a été plusieurs fois négligé dans les afl*. soumises au trib. féd. — Dans le cant. de Vaud le fisc a un privilège général pour le droit de mutation (art. 157ô m fine du code vaudois).
pour impôt mal déclaré, étant fondée sur un droit public, ne relevait pas de Fart. 59.
403. Quant à la réclam, d'impôt foncier, ou plus généralement sur des imm. (mutation immob.), elle peut selon la jurisp. féd. (nous ne connaissons pas d'arrêt du trib.), être intentée au lieu de la sit., à cause de la nature réelle qu'elle a évidemment quand elle est fortifiée, comme c'est le cas le plus souvent, par un privilège spécial. — Mais en fût-elle même dépourvue, pour ne retenir que le caractère d'une dem. personnelle, qu'elle devrait, à titre d'effet d'un droit public, échapper comme toute dem. d'impôts à l'applic. de l'art. 59.
Actions civiles et actions pénales.* — 403. Le droit pénal et la proc. pénale rentrent dans l'autonomie des cant. ; l'art. 59 ne s'applique qu'aux réclam. civ. — En général, donc, chaque état sse est libre de considérer comme répréhensible un acte quelconque commis sur son territoire, et de frapper d'une peine le délinquant, lors même que ce dernier habiterait un autre cant. où l'action eût été envisagée comme exclusiv. civ. — La même comp. subsiste dans les cas oli l'action pénale est doublée d'une réclam. civ. Du moment que les conclusions de l'instance visent en première ligne une pénalité, la juridiction territoriale est valablement nantie. — Mais, comme le trib. féd. Ta fort justement décidé le 13 oct. 1877, la législ. cant. qui permettrait d'ouvrir par la voie de la proc. pénale une action exclusiv. civ. d'après la teneur même de ses conclusions ne serait d'aucune applic. contre un déf. domicilié dans un autre état. (Eggimann, Rec. off. 1877, 614.) Autrement l'art. 59 se trouverait éludé. — A cet égard, tout ce qui a été dit plus haut est [pleinement valable.
Ensuite, l'autonomie cant. est entière dans ce sens que l'aut. d'un état n'est nullement obligée de suspendre le cours du procès pénal jusqu'à la solution au for du dom. d'une question que l'individu poursuivi prétendrait exclusiv. civ. et avoir une importance décisive au point de vue pénal. Le renvoi peut être
1 Schoch a peu de dévolop. sur cette question, p. 104 et suiv.
accordé ou refusé selon la loi pénale du cant. où rinstruction est ouverte. Ainsi jugé le 2 juillet 1875 dans l'aff. Potte, Rer. off. 1875, 180. — Le trib. féd. en rendant cette déc. a eu d'ailleurs raison de réserver expressément le droit de recours pour le cas où le trib. pénal, autre que celui du dom., aurait statué « au « préjudice du condamné sur des prétentions purement civ. qui « devraient être considérées comme des réclam, personnelles, « et non comme la conséquence directe d'un délit ».
Aucun recours ne peut aussi être formé contre la condamnation pénale de* pure nature pécuniaire (amende) intervenue ailleurs qu'au dom. (trib. féd. 24 nov. 1888, Sutermeister. Rev. off. 518).
404. Nous arrivons ici à la question de savoir dans quelle mesure le juge valablement saisi de la poursuite pénale peut apprécier les réclam. civ. en relation avec cette dernière. — L'esprit de la jurisp. féd. est d'autoriser dans cette cire, une dérogation à l'art. 59 quand la dem. civ., généralement en indemnité pécuniaire, est en corrélation intime, en connesvité tiwec. l'instance pénale. — Cette manière de voir nous paraît parfaitement fondée, par la raison essentielle que les auteurs de la consl, ne sauraient avoir entendu limiter tacitement l'exercice d'un droit aussi généralement reconnu, et envisagé comme rentrant dans la comp. pénale souveraine des cant. par l'effet de leurs législ. particulières. — L'on peut ajouter à cela l'argument tiré de la confirmation en 1874 de la jurisp. antérieure. — Ensuite, la teneur de l'art. 59 indique qu'on n'a voulu prévoir que la réclam. civ. se présentant d'une manière indépendante et principale. En particulier les mots déh. et recherché appuient cette manière de voir. — Dans le cas contraire, on se serait servi d'autres expressions. — D'ailleurs l'individu sous le coup d'une poursuite pénale est, au point de vue du for, moins digne de protection que tout autre, sans compter qu'il se trouve fort souvent en état d'insolvabilité. — Enfin, le principe admis est juste et bon en pratique. — L'état sur le territoire duquel un dommage a été causé par un délinquant doit au lésé comme à la sté ellemême une satisfaction complète. Puis ses trib. seront seuls à même d'apprécier en parfaite connaissance de cause l'étendue
de la perte subie, et ils le feront économiquement tout en rendant leur sentence pénale. — Mais l'argument décisif au point de vue const. est toujours celui tiré du caractère subordonné de la réclam. civ. Aussi, le trib. féd., tout en rejetant avec raison, dans le iei- de ses arrêts topiques en la matière, le recours d'un individu condamné à désintéresser par une indemnité la victime de ses violences, a-t-il eu tort de ne pas établir suffisamment ce point, et de s'appuyer trop principalement sur les disp. de la loi cant. qui régissait le trib. de jug. (i«r oct. 1875, Kunz, Rec. off. 1875, 179 ; Guyer, Rec, off, 1882, 6M ; 21 nov. 1 887, Teissier, Rec. off. 383.) — Comme la cour l'a dit elle-même dans Taff. Potte, le juge pénal, quel que fût le droit en vigueur dans son cant., ne serait pas apte à apprécier la réclam. civ. qui ne serait pas la conséquence directe de la condamnation, ou tout au moins de l'information pénale. — Mais nous ne verrions aucune violation de l'art. 59 dans la sentence qui accueillerait la dem. d'indemnité, tout en libérant l'inculpé.
Une conséquence de ce que nous venons de dire est que seules las personnes traduites devant la juridiction pénale sont susceptibles d'être frappées par elle d'une condamnation civ. Les a ers au regard du procès criminel ne sauraient être atteints de cette façon. (Sic trib. féd. 8 nov. 1878, Seltz, Rec, off, 1878, 631 ; Ulrich, Rec. off. 1883, 142 ; Teissier, 21 nov. 1887, Roc. off. 383.) — Dans cette dernière aff., il a été dit que l'art. 59 protège même le déf. qui est attaqué comme garant du condamné ou inculpé. — Ainsi, dans un procès pénal contre un banqueroutier, on ne peut introduire une action paulienne contre un déf. domicilié dans un autre cant. — La connexité ne suffit pas à cause de la différence des personnes.
Il n'est pas davantage douteux que si, après une enquête pénale close par ordonnance de non lieu, l'action en indemnité pour faits délictueux est présentée isolément, l'art. 59 ne reprenne tout son empire. (Sic trib. féd. 19 sept. 1879, Muller, Rcc. off. 1879, 298.) — Il en est de même quand l'action civ. est formée après Vacquittemejit de l'inculpé (trib. féd. 13 avril 1883, Ulrich, Rec. off. 139).
A fortiori en est-il de même quant l'action est une réclara. à la suite d'un simple quasi-délit. — En cette matière il n'y a plus
d'instance pénale, partant plus aucune raison pour admettre une exception à la règle ordinaire (trib. féd. 1 nov. 1824, Brunner, Rec. off. 453).
405. Une question toute différente se poserait dans le cas où Faut, du dom. du déf. refuserait Texéc. de la condamnation civ. prononcée accessoirement dans le procès 'pénal. — Il est clair que l'art. 61 de la const. ne pourrait être invoqué pour contraindre à Texéc. ; car Tapplic. de cet art. serait exclue précisément par la nature pénale du litige principal, motif unique de la comp. du trib. du jug. au regard de la réclam. civ. — Ce serait un des rares cas où une condamnation pécuniaire, quoique régulièrement prononcée, ne serait pas forcément exécutoire dans toute la Sse.
400. Actions à la suite irinjiires, — Ces actions donnent lieu à des questions délicates. — Celui qui se plaint d'une injure verbale ou écrite peut, selon les législ. cant., soit demander la condamnation de son adversaire à une peine, amende ou emprisonnement, soit obtenir de lui une satisfaction non pécuniaire, telle que celle de la publicité résultant du jug., soit enfin réclamer accessoirement ou exclusiv. une indemnité en argent. — Fort souvent la jurid. du lieu où l'acte coupable a été commis est reconnue comp. sans distinction. D'autres fois, le plaignant a le choix entre ce for et celui du dom.
La jurisp. féd. semble fixée dans ce sens que, si l'action a avant tout le caractère pénal, c'est-à-dire si elle vise une peine, même consistant en une amende, elle est valablement soumise au forum delicti comnùssi, tandis qu'elle doit se porter au dom. du déf. si elle a pour but |une simple réparation de nature personnelle. ^
Dans deux i^^^ espèces, le trib. féd., suiv. les mêmes principes, a écarté le recours d'un individu condamné au pénal par un
1 V. déc. du c. féd. et dea chambres dans Ullmer n*» 280-285 : 880-8a5; c. féd. 24 juillet 1873, arrêta conflniié par les chambres. Feuille féd. 1873, lîl, BOO et FV, 179. — Le c. féd. a aussi décidé dans le cas Labhardt qu'on ne pouvait contraindre le trib. d'un cant. à prononcer sur une plainte pour calomnie et injure (9 nov. 1889, rapp. 1889, 162).
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trib. autre que celui de sa résid. (18 mars 1875, Jiickle, Tiec, off, 1875, 176; 9 mars 1878, MûUer, Rec. off, 1878, 10). ' — Nous trouvons parfaitement fondée la distinction sur laquelle repose cette jurisp., et cela pour les raisons générales indiquées plus haut ; mais nous n'approuvons pas le trib. quand, dans la i^^ des déc. citées, il prend exclusiv. pour critère la législ. du lieu où le délit a été accompli. * Cette loi pourrait à tort traiter de pénale et déférer au juge de l'acte une simple réclam, en indemnité. Dans ce cas, la c. féd. devrait admettre le recours, en vertu du principe qu'elle a elle-même posé à propos du litige Eggimann. (V. p. 567.)
Nous pensons aussi, comme les juges féd. semblent le dire dans le même arrêt, que la comp. du forum delicti commissi est justifiée pour peu que le caractère pénal prédomine dans l'action, ainsi même en la supposition où, à côté de la dem. de répression, il y aurait une réclam, en dommages-intérêts. — Le principe général exposé plus haut p. 568 déploierait ici ses effets.
407. Dans l'arrêt Edelmann, du 24 mars 1888, Rec. off, 25, le dernier que nous connaissions sur la matière, le trib. féd. nous paraît admirablement résumei* les principes en la matière : Il est incontestable que dans la législ. sse l'action à la suite d'injure est souvent traitée dans la proc. civ. ; mais cela n'est nullement décisif au sujet de la nature civ. ou pénale de la dem., soit condamnation. — Il faut dans chaque aff. étudier cette nature. — Si l'action vise la réparation, Aufigleicfmng, d'un tort moral ou matériel, l'aff. est civ. — Si elle poursuit une pénalité (même pécuniaire) elle est pénale. — S'il y a combinaison des deux genres de conclusions, c'est l'aff. pénale de droit public qui prédomine; la question de l'indemnité devient accessoire, et
1 Dans l'aff. Trachsel, la cour, après avoir maintenu le principe que le coupable peut être frappé d'une amende au lieu où le délit a été consommé, statue, également d'après de précédentes déc, que l'injure commise par lettre est réalisée, non pas à l'endroit d'où part la missive, mais à celui où elle parvient entre les mains du lésé (17 janv. 1880, Rec. off. 1880, 11).
2 Dans ce même arrêt ou trouve, fort nettement énoncée, l'idée admise par nous que l'art. 59 heziéht sich lediglich auf persônliche Schuldforderungen rein civUrechtlicher Naiur.
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l'art. 59 est sans applic. — Ainsi fut jugé dans le cas Edelmann.
408. Le cas deviendrait fort embarrassant si Tobjet de la dem. était, non une somme d'argent, mais une réparation d'une autre nature, par ex. des rectifications ou excuses publiques dans les journaux ou d'une autre sorte. — On pourrait soutenir (jue l'acte requis de l'offensant aurait plutôt le caractère d'une pénalité, qu'il serait envisagé ainsi par les mœurs, surtout à cause du caractère public de la satisfaction exigée, qu'il n'y aurait pas à proprement parler un dt%., ainsi que le veut l'art. 5P, etc. — Cependant, comme l'art, comprend selon nous même les l'éclam. personnelles >/o» prcuyiiaires, il semble que l'action devrait être renvoyée au for du dom. — Malgré tout, on ne demande pas au déf. autre chose juridiquement que l'accomplissement d'une oblig. de réparer son tort.
409. En tout cas, le condamné pour injure par le trib. de son dom. ne saurait faire triompher un recours en démontrant que l'action aurait pu être introduite à titre d'instance pénale dans le cant. du délit. Ainsi jugé par le trib. féd. le i«»' nov. 1879. (Friedli, Roc off. 1879, 447.) — La cour aurait pu ajouter qu'en général l'art. 59 ne saurait servir à attaquer le prononcé par lequel le trib. du dom. s'est déclaré cotnp,, l'action n'eût-elle même pas la nature personnelle.
410. Quant à Vexée, du jug., si la condamnation est ex clusiv. civ., les effets doivent en être suivis partout, en vertu de l'art, (ri. Mais, si elle est avant tout pénale, elle n'est pas forcément exécutoire. Ce dernier point a été très nettement posé par le c. féd. dans l'afT. Hegner (26 fév. 1866, rapp. 1866, 100). — V. aussi c. féd. 9 nov. 1869, rapp. 152. — Il est évident, d'un auti*e côté, que l'aut. du cant. requis a le droit d'accorder volontairement l'exéq.
411. Aetions à la Huile de com)nercc sexuel irrégtdier. — Plusieurs lois cant. punissent les relations sexuelles iirégulières, Unzneht, par des amendes, de la prison, ou autrement. — Quand
un enfant est né du rapprochement, il peut quelquefois y avoir en même temps condamnation du père à le reconnaître, et à acquitter au profit de la mère ou de l'enfant lui-même certaines prestations pécuniaires. — Ce mélange de choses différentes dans une même instance provoque souvent des diff.
Dans cet ordre d'idées, le trib. féd. a jugé : — le l®'* mars 1884 dans l'aff. Lanz, Rec. off. 1884, 50, que l'action alimentaire contre le père, bien que poursuivie à Sôleure par la voie de la proc. pénale, était une action personnelle au sens de l'art. 59 ; — le 27 oct. 1888, Spengler, Rec. off. 515, que les condamnations civ. prononcées dans le cant. de Nidwald contre le père domicilié ailleurs d'un enfant naturel étaient l'accessoire du prononcé pénal d'une amende, que la proc. pénale englobait (involvirtj l'autre, et que par conséquent il n'y avait aucune distraction de for interdite ; — le 15 déc. 1888, R., Rrc. off. 521, que la condamnation également à des prestations pécuniaires après celle à une amende et dans un procès pénal, l'uzurhtf^vf^njrhen, d'un italien domicilié en Sse et père d'un enfant naturel, ne concernait pas le slaim du déf. ni de l'enfant (ce qui était évident) ; mais qu'il fallait distinguer la punition de la copulation illicite de la condamnation pécuniaire civ. reposant sur le fait de l'accouchement et de la paternité. Le trib. annule donc les condamnalions civ. — Cet arrêt nous semble contraire à celui dans l'afT. Spengler. La différence des proc. ne nous paraît pas légitimer celle dans les solutions. — En pareille matière, ou le civ. suit le sort du pénal, ou il peut en être détaché. — Nous préférons la 1»'« solution.
4ia. Résumé. — En somme dans ce genre d'aff. mixtes, ayant une partie pénale et une partie civ., le principe de la jurisp. féd. est d'autoriser la distraction de for comme corollaire de la poursuite pénale quand l'action civ. est fondée sur les mêmes faits que l'autre, ou, comme l'a dit le trib. féd. dans l'aff. jugée le 21 nov. 1887, Rec. off. 383, « fUtr solcJie Chnlansp ruche, « welche auf dem gleicheii Thathesland wie die strafrechtliche « Verfolgung bemhcn ». — Mais il faut de plus que le déf. aux deux actions soit le même. — Nous admettons comme la jurisp. cette applic. du principe de connexité.
ACTIONS PERSONNELLES RELATIVES AUX TUTELLES, SUCCESSIONS, RÉGIME MATRIMONIAL, FAILLITES, ETC.
413. Nous avons déjà eu l'occasion d'observer que certaines actions personnelles échappent à Tapplic. de Tart. 59, à raison de la matière à laquelle elles se rapportent, quoique par leur nature propre elles tombent naturellement sous la disp. (V. n9 145 pour les actions relatives aux tut. sous l'empire du c. de 1822, et nos 180, 190 et 193, pour celles relevant du c. sur les suce.)
Les deux c. de 1822 sur les luielles et les successions ont en effet consacré pour les états qui y ont adhéré le rég. de la législ. d'origine. — Ces deux actes intercant. peu t'e«? (nous ne disons pas doiveiitj être interprétés comme autorisant à soumettre aux trib. du lieu de la bourgeoisie certaines actions personnelle> en relation avec la tut. ou l'hérédité. — Dans ces limites, ils permettent une dérogation à la règle de l'art. 59, et nous ne pensons pas que les déf. domiciliés dans le ressort d'un état concordataii*e puissent aucunement s'en plaindre. — En effet, la const. de 1874 a subordonné l'abrogation des concordats à l'adoption de la loi prévue par l'art. 46 (art. 6 des disp. transitoires) ; et ces traités, étant provisoirement demeurés en vigueur, le sont restés en entier, sans qu'il soit permis d'en considérer comme suppriméCvS celles de leurs clauses qui ne seraient pas d'accord avec la const. — D'ailleurs les concordats forment un droit spécial dont l'observ., garantie fédéralement, piime celle de disp. beaucoup plus géiiérales, selon la règle ordinaire.
Nous avons sur cet ordre de questions les déc. féd. analysées aux nos 490 et 193 et qui ont délimité le champ d'applic. du concordat sur les suce, et de l'art. 59. — Ajoutons-y ici deux arrêts rendus dans des aff. où le c. de 1822 n'était pas en question :
Le 17 sept. 1877, le trib. féd., Bernheim, Rec, off, 273, avait à se prononcer sur le trib. comp. à connaître d'une dem. intentée par le cr. d'un défunt originaire du cant. de Zoug, dont la suce, s'était ouverte dans cet état, mais dont les hér. habitaient celui de Lucerne. — Le trib. de Zoug accueillit la dem., mais les trib. lucernois refusèrent d'exéc. le jug. et leur prononcé fut approuvé par la c. féd. — Cette dernière estima qu'il ne s'agissait pas
d'une action héréditaire, que cette nature n'y était en aucune façon donnée par le fait que la détermination du déf. dépendait de la loi de la suce, que, si dans d'autres aff. (Benggli,v. p. 309) le trib. féd. avait validé l'introduction de l'action devant le for héréditaire, la suce, alors n'était pas partagée et les dem. s'en prenaient à la masse ; c'était seulement dans cette hypothèse qu'il pouvait être question d'admettre la fiction de Vhereditas jaceyis, soit comme personne juridique, soit comme ensemble de biens;, mais pas, comme dans l'espèce Bernheim, dans le cas où l'action était dirigée contre les hér. nominativement^ et pour obtenir paîment des dettes du défunt sur leur fortune propre. — Jusqu'ici la déc. nous paraît fondée ; mais la c. féd. nous semble avoir posé un principe faux en disant d'une façon paraissant absolue : « So Ist zwar zweifellos dass erbrechtUrhe Klageii nicht < tmter Art. 59 fallen, » — Les actions héréditaires à notre avis tombent comme les autres sous l'empire de l'art. 59 quand le c. de 1822 est éliminé et qu'elles ont le caractère personnel, ce qui peut fort bien arriver, ainsi que cela a été exposé n^ 190. — C'est une grave erreur, démentie par la nature des choses, que de croire que toute action héréditaire soit forcément réelle et non personnelle.
Une 2e déc. a été rendue le 21 mars 1881, Zempf, par la c. de Genève, Semaine judiciaire 1881, 260, JoM/*nai 1862. — L'action du cr. contre la suce, a été renvoyée avec toute raison devant le trib. de l'héi*. domicilié hors du cant. de Genève.
Nous soutenons donc qu'aussitôt le droit concordataire hors de question l'art. 59 recouvre la plénitude de ses effets, à raison de la nature de l'action, et lors même que celle-ci appartiendrait à la matière de la tut. ou de la suce.
414. La l. féd, de i874 sur Vétat civ. et le mariage pourrait également offrir quelques cas dans lesquels une action personnelle serait valablement formée ailleurs qu'au dom., par ex. celle dont l'objet consisterait en une pension alimentaire réclamée par la femme au mari, à l'occasion d'un procès en divorce, etc. — V. l'arrêt prononcé par le trib. féd. dans l'afî. Steiger contre Bâle (15 nov. 1879, Rec. off, 1879, 443). L'action, tendant à la remise d'un enfant, pouvait peut-être être considérée comme
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n'étant pas personnelle. — Le 30 oct.i871, le c. féd.a statué que le trlh. du div. pouvait décider sur l'action, même introduite après la dissolution du mariage, au sujet de l'éducation des enfants (rapp. 1871, X)7). — Mais, le 30 mars 1872, il déclara que le trib. du dom. du déf. pouvait apprécier l'action formée. dans la même cire, au sujet des intérêts civ. des époux divorcés {Feuille ftki. 1872, III, 215), prononcé dont la justesse est évidente.
415. Enfin, il serait possible que les concordats relatifs aux faillites et après eux la 1. féd. de 1889 autorisassent, dans quelques hypothèses, à faire exception au principe de l'art. 59, quoique cela ne soit pas le cas dans la supposition assez fréquente où la masse attaque un cr., à l'effet d'obtenir la restitution de ce qu'il a reçu du déb. failli. * — Par ex. nous pensons que l'ayanldroit auquel on aurait d'abord accordé mal à propos un privilège (jcnéral sur l'actif pécuniaire serait forcé de se défendre au lieu de la fte contre l'action sur laquelle les représentants de la macjse lui contesteraient plus tard ce droit de préférence. L'art. 1 du c. du 7 juin 1810 ne nous paraîtrait avoir aucune applic.
416. Le 3 nov. 1883, Béguin, Rec. off. 433, le trib. féd. a sanctionné un genre analogue de dérogation à la règle de l'art. 5Î>, en admettant que le juge du procès était comp. pour fixer les frais et honoraires d'un avocat, sauf pour son client le droit de faire valoir au dom. les exceptions tirées du paîment, de la compensation, etc.
ACTIONS PERSONNELLES ET ACTIONS RÉELLES
417. L'art. 59 ne s'applique qu'aux riiclam. personnelles (persœnliche Anaprachen, prétest persofialij: il est sans effet à l'égard des dem. réelles, — Il y a donc lieu de distinguer ces deux genres d'actions. — La science traditionnelle issue du droit romain a depuis longtemps fait tant bien que mal cette opération. — Elle
1 La pratique féd. constante oblige la inasso à «'adresser dans ce cas au juge du cr. : V. Blumer-Morel. 424. Cette solution e^t parfaitement juridique.
définit V action 'personnelle celle par laquelle on demande à une ou plusieurs personnes déterminées Vexée, d'une ohlig. — Uaction réelle est celle par laquelle on fait valoir un droit sur une chose, — La l''^ procède du droit d' ohlig., la 2® du droit réel,
La doctrine ordinaire commet à notre avis quelques inexactitudes.
D'abord elle a le tort de faire entrer la détermination de la personne du ou des déf. dans la définition même de l'action personnelle, comme un élément essentiel. — Il résulte au contraire de la nature même des choses qu'il peut y avoir des oblig., partant des actions personnelles contre un ensemble de personnes non déterminées quant à leur nombre ni leur individualité au moment où le droit en question est donné au cr. — Paul peut recevoir du législ. le droit de réclamer un paîment à toute personne passant sur son pont, ou faisant fonctionner tel de ces appareils automatiques si fréquents de nos jours. — L'existence de droits semblables ne joue, il est vrai, pas un grand rôle, quoiqu'elle soit incontestable dans le droit privé, et surtout dans le droit public (impôts, etc. V. n» 401). — La doctrine classique a le tort de se préoccuper exclusiv. de ce qui est le plus fréquent. ^
En 2e lieu, la théorie habituelle commet à la suite des romains la faute de perdre de vue que l'oblig. peut consister en un ne pas faire, en une ahstentian. — Sans doute, elle est bien obligée de reconnaître parfois cette vérité, qui est trop évidente poui* être méconnue; mais elle n'en tient pas suffisamment compte dans les généralités ; et cela trouble souvent l'esprit des étudiants et des praticiens. *
Surtout, la définition du droit réel et de Vaction réelle est insuffisante. — L'analyse n'est pas assez creusée. — Plus exactement poursuivie, elle montre que le droit réel, espèce des droits absolus, est celui par lequel tous les hommes ou justiciables de Vétat sont obligés de respecter un pouvoir direct sur une chose; il est donc formé d'une réunion infinie d'oblig. passives ou
1 Schoch 91 met en relief le fiiit que l'art. 59 ne prévoit que les actions die gegen eine bestimnUe Person gerichlet sind. — Il peut avoir raison au point de vue de la disp, const. ; mais il a tort à celui de la doctrine pure. — Nous avions commis la même faute dans notre Article 59, p. 118.
2 Schoch est incorrect quand il dit p. 95 que l'action personnelle vise un/ai7-e, est dirigée aufein Thun.
d'abstention d'une certaine catégorie, déterminée précisénient par la cire, que leur contenu est le devoir de respecter un pouvoir immédiat sur une chose. — Toutes les autres oblig. d'abstention demeurent dans la classe des oblig. ordinaires.
Nous renvoyons pour le dévelop. de ces divers points à notre livre La règle de droite passim.
Dans la vie des afî. juridiques, l'action réelle, tout comme l'action personnelle, ne peut s'exercer que contre un ou plusieurs déf. déterminés au moment au moins où la dem, est formée. — L'on ne peut plaider contre un déf. inconnu. — Mais ce qui distingue le droit de nature réelle du personnel est que l'action dérivant du le*" est formée contre un déf. indéterminé au nnoment de la naissance du droit, et qui n'est connu qu'à la suite de faits postérieurs, et accidentels pour le titulaire du droit luimême : c'est alors l'empiétement imprévu d'un tiers quelconque, la lésion du droit dont il se rend coupable qui lui attribue la qualité de déf. — En matière de droit et d'action de nature personnelle, au contraire, le déf. est toujours déterminé à l'aide de cire, prévues par la loi au moment même où il est créé, de manière que sera déf. toute personne qui se trouvera dans les cire. indiquées. — Le plus souvent même le déf. possible sera le cocontractant ou déb. d'un cr., c'est-à-dire qu'il est une ou plusieurs personnes nominativement désignées au moment de la formation du lien juridique.
Il faut observer en outre que celui qui porte atteinte à un droit réel devient par le fait même déh, de certaines oblig., par ex. d'indemnité, ou de restitution. — Le plus souvent donc, le titulaire du droit, en se portant dem., réclamera la recon. de son droit d'abord, et ensuite l'exéc. des dites oblig. (paîment de dommages-intérêts, restitution de la chose, déguerpissement, etc.).= — D prétendra donc bien à l'accomplissement de certaines oblig. ; mais celles-ci dériveront de sa dem. principale en proclamation de son droit réel. — Il est diff. de ne pas l'autoriser à porter devant le for ordinaire pour la dem de vérification du droit réel, c'est-à-dire habituellement celui de la sit., sa dem. visant l'exéc. des oblig. accessoires créées à son profit.
En tout cas, V action réelle suppose que le droit de cette même espèce existe au profit du dem. au moment où il lu forme. —
L'action réelle est subordonnée à l'existence d'un droit réel acquis, — Si le dem. reconnaît lui-même qu'il ne possède pas encore ce droit au moment de son action, celle-ci ne pourra être que personnelle : cela est le cas quand il dem. simplement le transfert d'un droit réel en sa faveur. — Comme le fait observer avec raison Schoch 101, qui insiste sur le même principe que nous, c'est en matière de prop. l'époque du transfert qui est décisive. — ■ En droit sse actuel, elle est pour les droits immoh. déterminée parles législ. cant. Donc, pour savoir si l'action d'un acquéreur est réelle ou personnelle, il faut étudier les disp. de la législ. du cant. intéressé. — En matière moh., au contraire, il faut exclusiv. avoir égard aux disp. du code des oblig. qui subordonne l'aliénation à la tradition, même entre les parties.
Dans les deux cas d'ailleurs, les moyens de défense de l'intimé sont indifférents, et ce sont les conclusions de la dem. seule qui font règle. — L'action sera réelle selon ces prétentions, même dans le cas où l'adversaire contesterait l'existence du droit réel invoqué contre lui.
418. Nous avons vu n^ 342 que dans la doctrine et la législ. frses actuelles * Yacticm mixte est celle qui joint à une dem. réelle (immob.) une dem. personnelle. — Ce terme d'action mixte peut recevoir encore d'autres acceptions. — Il est certain d'ailleurs qu'il ne saurait exister d'actions envisagées comme dem. d'une 3® catégorie et n'étant ni personnelles ni réelles. — Schoch 101 décide d'une manière générale que le caractère mixte d'une action ne change rien à l'applic. de l'art. 59 ; il cite des déc. antérieures de la jurisp. féd. et renvoie à l'arrêt rendu par le trib. féd. dans l'aff. Wiget le 5 déc. 1879, Rec, off, 442. — Cet arrêt ne tranche pas la question de principe pour les actions mixtes en général. — Nous croyons cependant que, sauf le cas où il y a un rapp. de connexité de nature intime (action en liquid. d'une hyp. ou gage et en recon. de dette. V. plus loin), il
1 V. Garsonnet. op. cit. I, p. 517. — Le même auteur dit p. 515 qu'il est sûi* que les actions mixtes existent, parce que les lois frses en parlent. — Cela est une raison pour affirmer que certaines dem. suivent des règles particulières. Mais, les codes frs pourraient s'Ôtre mépris sur la nature de ces actions. Us ne sauraient rien changer à la nature des choses.
faut en Sse décomposer Faction contenant deux dem., l'une de nature personnelle, l'autre de nature réelle, et renvoyer au dom. la l»e.
Les actions en nullité, rescision, résolution ou révocation d'un acte constitutif d'un droit réel soulèvent des diff. et méritent une attention particulière (sic Garsonnet I, 519). — D'après la doctrine frse elles sont tantôt réelles et tantôt mixtes (Schoch 101 les fait qualifier de mixtes sans distinction). — Voici ce que dit entre autres l'ouvrage de Garsonnet p. 520 : « Je prends comme « ex. l'action en résolution de la vente pour défaut de prix. « Elle est intentée contre l'acheteui* ou contre un tiers déten- « teur. — Contre Vacheteur, elle est mixte, car le vendeur y « invoque un droit de créance et un droit réel : un droit de « créance, puisque l'acheteur s'est obligé par le pacte commisse soire exprès ou tacite à subir la résolution et à restituer « l'imm., s'il ne payait pas le prix dans le délai convenu ; un « droit réel, puisque une fois la résolution prononcée le ven- « deur sera censé n'avoir jamais perdu la prop. de Timm. et le « recouvrera libre de tout droit réel consenti par l'acheteur. « — Contre un tiers détimteur, l'action est encore réelle, car ce « tiers n'a reçu du vendeur que des droits résolubles, et l'ache- « teur agit contre lui comme s'il n'avait jamais cessé d'être « prop. ; mais elle est 'purement réelle, car le tiers détenteui', « successeur à titre particulier de l'acheteur, n'a pas hérité de « l'oblig. de celui-ci et n'est pas déb. du vendeur. Il ne peut « donc être atteint sans que la résolution ait été prononcée au « préalable contre l'acheteur, qui seul est tenu de la subir, « puisqu'il est seul déb. du prix, et qu'il n'y a pour le vendeur « que deux manières de procéder régulièrement : 1^ deux « actions successives, l'une contre l'acheteur, pour obtenir la « résolution, l'autre contre le tiers détenteur pour revendiquer « l'imm. dont la prop. fait retour au vendeur par l'effet de cette « résolution ; 2" une seule action contre le tiers détenteur, avec « mise de l'acheteur en cause, pour faire prononcer la résolution « contre lui. — La même démonstration s'applique à toutes les « actions en nullité, rescision, résolution ou révocation, à sup- « poser qu'elles soient de nature à réfléchir contre le tiei^s et « qu'une disp. impérative n'ait pas dérogé en faveur de ces der-
« niers aux principes généraux de la condition résolutoire. » — Nous ne sonimas pas d'accord avec Garsonnet et le plus grand nombre des aut. sur la l^e supposition, et nous croyons avec d'autres, Carré, Duvergier, Poncet, que ces actions sont exclusiv. personnelles quand elles ne sont pas dirigées contre un tiers délenteur, et même, nous ajouterons encore quand, intentées contre le tiers, la question d'oblig. n'a pas été tranchée antérieurement en faveur du réclamant. — Il nous seirible en tout cas que pour que l'action en résolution, etc., fût réelle, il faudrait que le législ. ait fait découler ipso jure le retour de la prop. de la réalisation de certaines cire. Autrement, le recouvrement du bien est un simple effet de la violation d'une oblig., question que la partie personnelle de la dem. a pour but de faire trancher. — Tout dépend de l'interp. des différentes lois. — En tout cas, il y a une action personnelle si le dem. ne conclut pas simplement à la recon. de son droit réel ; et, le droit féd. ne prévoyant pas d'exception aux principes pour les actions mixtes, nous approuvons la jurisp. d'avoir admis l'applic. de l'art. 59 dans les aff. suiv. :
419. Le 17 fév. 1877, dans le cas Tognacca, le trib. féd. admit dans les considérants de son arrêt, quoique ce fait ne fût pas décisif, que l'action en annulation d'une cession de créance était purement personnelle {Rec. off, 66) : cela ne pourrait être contesté.
Le 3 sept. 1880, Rec. off. 407, dans l'aff. Ackermann déjà mentionnée à la p. 306, la c. féd. décida que l'action en nullité d'une donation, sur laquelle une veuve s'appuyait pour retenir les biens de son mari, était personnelle et ne tombait pas sous l'applic. du c. de 1822 : Cette conséquence nous paraît douteuse ; mais le caractère personnel de la dem. nous paraît certain.
Voilà des aff. dans lesquelles l'action a été envisagée comme personnelle, avec raison. — Dans les deux suiv., elle a au contraire été considérée comme réelle :
Dans l'aff. Kaufmann, 6 juillet 1877, Rec. off. 453, il s'agissait de la dem. de radiation d'une sûreté hypothécaire garantissant une espèce d'usufruit donné au père du prop. de l'imm. {UeherhesserimgsbHef du droit thurgovien). — Le trib. féd. trouve avec
raison la question délicate, il donne le pour et le contre dans un arrêt qui a plutôt Tair d'un mémoire juridique que d'une déc. judiciaire. — Voici en résumé sa pensée : Quand la radiation ne peut se faire que moyennant la remise du titi^e (et une mention sur celui-ci), l'action paraît plutôt personnelle, condictio sinf causa, scheint die Klage eher einen persœnlichen Charakter r« hahen. — Mais, quand Thyp. s'évanouit aussitôt que le motif de son existence a disparu, la radiation peut être demandée à Taide d'une action négatoire, Eigenthumsfreiheitsklage. — Toutefois Ton a souvent admis que même dans le le"* cas l'action était réelle, à cause qu'elle peut être dirigée contre tout tiers porteur non de bonne foi, et que, si le droit réel existe encore en la forme, il est cependant au fond paralysé en ce qui touche le déf. « ... wenn auch formell noch besteheiidy in Handeti des Ver- « klagteii dock materiell kraftlos-p, — Puis, le trib. féd., admettant qu'en Thurgovie l'action semble être envisagée comme réelle, rejette le recours contre le prononcé du trib. de la sit. — Nous aurions incliné à prononcer autrement en droit sse positif, pour les motifs indiqués par le trib. féd. lui-même; car, en définitive, le déf. avait encore un droit réel au moment de l'action, et peu importait la manière de voir de la législ. thurgovienne. — Mais hâtons-nous d'ajouter que l'on devrait reconnaître pour ces actions, comme pour d'autres relatives aux prop. foncières, la comp. de la jurid. de la sit. (V. plus loin Actions relatives AUX PROP. foncières, in fine.)
Le trib. féd. maintint le 27 oct. 1884 sa jurisp., dans l'afT. de la sté des carabiniers de Chevroux, Rec. off. 459. — Le déb. d'une créance hypothécaire en demandait la nullité en prétendant qu'il n'avait pas reçu toute la somme. — Les trib. fribourgeois de la sit. se déclarèrent comp., et le trib. féd. valida leur prononcé, « l'action tendant en l»'© ligne et directement à la radia- « tion d'une inscription hypothécaire... et ayant pour but de « faire prononcer par le juge la non-existence d'un droit réel « soit d'une charge immob », — Toutefois, le trib. féd. réserve le droit du condamné de recourir si l'autre partie avait entendu seulement, en donnant telle forme à son action, éluder l'applic. de l'art. 59. (V. n» 430.) — Nous croyons l'arrêt mauvais sur la question principale; le dem. ne pouvait que discuter un rapp.
d'obljg. — L*on peut là-contre observer que si Taction en réalisation d'hyp. échappe à Tapplic. de Fart. (v. plus loin), il doit en être de même de celle en radiation, l'élément réel primant dans les deux cas le personnel. — Nous croyons que cependant la différence justifie au point de vue du droit féd. positif.
Dans Taff. Weibel, 8 déc. 1882, Rec. off. 711, il s'agissait de Vactio negatoHa semtutis, dont le trib. féd. admet sans hésiter et avec toute raison le caractère réel. -^ En effet, le dem. affirme sa prop. absolue, et le débat porte sur l'existence du droit réel de son adversaire contestée par le l®»*. — Peu importerait ici que la servitude ne disparût que moyennant la radiation d'une inscription. L'accomplissement de cette formalité ne serait que la conséquence du prononcé sur le fond de la dem.
420« Nous ne croyons pas nous contredire comme nous en avons l'apparence. — Il y a à notre avis une différence profonde entre le cas de l'action en radiation d'hyp., et celui de l'action négatoire d'une servitude. — Dans le l®»", où qu'aille plaider le prop., il ne peut que discuter la validité du rapp. d'ohlig. entre lui et son cr.* ; et l'admission de la nullité de Thyp. suppose forcément que la non-existence ou l'extinction de l'oblig. ait été accueillie ; le sort du droit accessoire de Thyp. dépend du jug. sur le droit princijyal d'oblig : il ne saurait en être autrement. — Dans le cas de la servitude, au contraire, il n'y a aucune oblig. ; le droit réel en litige lui-même est indépendant de tout rapp. de créance, et le prop. de l'imm. peut le faire valoir au for de la sit. contre tout venant. — Nous regrettons que le trib. féd. n'ait pas accueilli cette distinction naturelle, imposée par le droit positif sse. — D'autre part nous maintenons le vœu déjà formulé p. 582.
L'aff. Wiget jugée le 3 nov. 1881 était infiniment plus délicate {Rec. off, 683). Il s'agissait d'un contrat de transmission d'imm. schwytzois fait à charge d'entretien viager par une personne qui mourut ensuite et dont les hér. attaquèrent l'acte comme lésant leurs droits héréditaires. — Le trib. féd. déclara d'abord avec infiniment de raison que le fait que l'action s'appli-
1 Sauf le cas bien entendu où le dem. attaquerait l'hjT). pour un vice de forme, ou autre raison analogue.
quait à des biens immoh. n'était en aucune façon décisif. — Puis, il exprime l'opinion que le caractère réel ou personnel de l'action était douteux, kemeswegs nnzweifelhaft, mais qu'il y avait plus de motifs pour la considérer comme réelle : « Dos Petit des « Klaegers ist seinem Wortlaute nacli dirckt auf Anerkennung « ihres EigenUiums an den von ihrem Erhlasser verseusserien « Liegenschaften gerichtet, so dass hienach die Klage als eine « diiigliche, speziell als eine reivindicatio erscheitit. » — Il écarte ensuite l'argument que la forme de revendication n'aurait eu d'autre but que d'éluder l'applic. de l'art. 59, et observe que d'après le droit de Schwytz, comme d'après celui de l'Allemagne interprété par Stobbe et Heusler, l'action révpcatoire du plus proche hér. pouvait ou devait être envisagée comme réelle. — Nous hésitons, comme la c. féd. ; mais, malgré le caractère successoral du différend, nous aurions incliné à prononcer dans le sens de la personnalité ; car le trib. féd. doit se dépréoccuper du caractère prêté à l'action par le droit cant. (v. n» 394) et reconnaître celui qu'elle a par la nature même des choses. Or, la prop. avait bien été transférée, et le dem. ne pouvait, à ce qu'il semble, argumenter d'aucun droit réel antérieur à son action. — Mais la (juestion est extrêmement délicate justement dans les cas de révocation de donations à la suite de décès.
421. Dans cette même aff. Wiget, la c. féd. a reconnu avec toute raison que le caractère immoh. de la dem. ne la rendait nullement réelle. — Il faut en effet hautement proclamer que la division des actions en immob, et moh. n'a rien à voir avec ceDe en réelles et personnelles, La i^e dépend de la nature profonde du droit prétendu, la 2® du caractère de l'objet réclamé. Dans le 1er cas, il faut se demander cur debetur 9 et dans le 2® quid dehetur 9 — Gomme l'observe Garsonnet, loc. cit. 532, dans le droit frs « les textes législatifs offrent sur ce point une confusion « regrettable, car l'action réelle et l'action inimob., l'action per- « sonnelle et l'action mob. y sont constamment prises l'une pour « l'autre ». — Gela vient de l'habitude dans l'ancien droit de prendre pour synonymes les adjectifs réel, et immoh. — Ensuite en droit frs la conv. sur un imm. transfère immédiatement le droit réel, de sorte qu'il y a moins d'actions personnelles immob.
que dans d'autres législ. — Enfin, la revendication mob. est exclue contre les tiers de bonne foi, ce qui fait que d'un autre côté il y a diminution du nombre des actions réelles mob. — « Leur erreur (des législ. frs) n'en est pas moins certaine, cai^ il « y a, malgré l'apparence, des actions personnelles immob. et « des actions réelles mob. » {Ihid, 534.)
La même confusion entre l'action réelle et l'action immob., l'action personnelle et l'action mob., est souvent faite en Sse par les avocats, par ex. dans le cant. de Vaud. Les auteurs des lois de proc. ont quelquefois même commis la môme faute. — Dans l'intérieur du cant., il faut alors s'incliner devant leur volonté, malgré la défectuosité des expressions légales ; mais il en est tout autrement dans les rapp. intercant. : Là le caractère immob. ou mob. de l'objet réclamé est de nulle consid. ; seule la nature réelle ou personnelle est à prendre pour règle.
Ainsi la revendication mob., et en général toute action réelle, même moh., est soustraite à l'applic. de l'art. 59 ; elle peut se porter au for de la sit. — Cela est reconnu actuellement par la doctrine {sic Schoch 102) et par la jurisp. féd. (V. Ullmer n» 873; c. féd. 23 nov. 1865, Feuille féd. 1865, lU, 753 ; c. féd. 7 sept. 1866, rapp. 1866, 95 ; et surtout chambres féd. juillet 1868, Feuille féd. 1868, 1, 115, m, 157 ; Blumer-Morel, 419. — Beaucoup d'arrêts du trib. féd. ont reconnu aussi cette vérité : v. par ex. Rec off. 1875, 245; 1878, 18; 1880, 91 ; 1881, 27; 1882, 33; 1883,33; 1887, 199, etc.)
Inversement, Vactïmx 'personnelle immoh. est à renvoyer au dom. du déf. — Nous verrons des ex. plus loin.
422. Nous avons déjà vu n^ 342 que par leur nature même les actions relatives à Vétat, à la capacité, en un mot à la condition des personnes, bien que n'ayant nullement un objet immatériel, comme on le croit à tort, échappent à la division des actions entre réelles et personnelles. Elle ne sont donc pas soumises à la règle de l'art. 59. — Ainsi, les actions en détermination de filiation, autres qu'ayant un but exclusiv. pécuniaire, celles en réclam, ou en contest. d'état, ou plus généralement en constatation ou en modification d'état, celles en sép. de corps, en div., en nullité de mariage, etc., sont absolument soustraites
à la règle de l'art. 59, et obéissent aux principes posés à propos de chaque matière spéciale, avant tout aux règles de la législ. féd. elle-même.
423. La question est plus délicate pour celles qui dérivent d'un droit de puissance familiale, du père sur son enfant, du mari sur sa femme, etc., — Schoch 127 les considère comme réelles, et il cite comme ex. l'action par laquelle le père réclame son enfant, vindicatio filii, ou le mari sa femme, interdictum de uxore ducenda, — Certes ces actions et autres ne sont nullement personnelles ; mais elles ne méritent pas selon nous la qualification de réelles, qui doit être réservée aux dem. issues d'un droit sur des choses inertes ou des animaux. — L'action faisant valoir un droit de puissance sur l'être physique ou moral de quelqu'un, et celle dont le but serait de faire reconnaître ou protéger le droit du sujet sur son propre être ou son activité appartiennent aux droits absolus de l'homme sur lui-même et sur les autres. (V. n^ 342 et La règle de droite passim.) — L'essentiel au point de vue de l'art. 59 est qu'elles ne sont nullement des actions personnelles.
424. Il ne faudrait d'ailleurs nullement penser que toutes les actions envisagées ordinairement comme appartenant au droit de famille soient exemptées de la règle const. — Au contraire, quelle que soit la source d'une dem., quand elle est personnelle de sa nature elle relève de l'art. 59 (sic Schoch en général, p. 127). — Il en est ainsi des actions alimentaires, etc. — En principe, l'origine ou le motif de l'action sont indifférents ; seule la nature de ses conclusions est déterminante.
425. L'art 59 laisse à la pratique, éclairée par la théorie, le soin de dire quelles sont les réclam, personnelles au regard des réelles. Mais il suppose l'existence d'un débiteur, c'est-à-dire d'un ou de plusieurs individus contre lesquels la réclam, est dirigée, et qui sont tenus personnellement d'y satisfaire. Il en résulte que, si, d'après la doctrine générale, certaines actions doivent être considérées comme intentées non pas contre la personne, mais plutôt contrela chose mob, ouimmob, qu'elle a en sa
possession à titre de prop. ou de détenteur, la gai^antie cesse dans ce cas d'avoir son applic, malgré la nature personnelle de la dem. — Nous verrons plus loin des applic. de ce principe.
426. D'un autre côté, Tapplic. de la garantie const. n'est nullement limitée aux réclam, de sommes d'argent. — L'art, est invocable à l'égard de toutes les actions aboutissant à une prestation quelconque, soit d'espèces, soit de denrées, soit môme de travaux ou autres services personnels. Le contraire ne saurait être déduit du terme de débiteur, car on est déb. d'une oblig. quelconque. — C'est uniquement en pensant aux actions relatives à l'état des personnes que le trib. féd. a quelquefois déclaré l'art, inapplic. à d'autres que celles rein vermœgensrechtlicher Natur. — Au même point de vue, nous employons le terme d'actions pécimiaires, conform. à l'usage de quelques auteurs fis et sans égard à l'étymologie de cette expression.
ACTIONS RELATIVES A LA FILIATION d'UN ENFANT NATUREL.
— 427. Si l'action, d'après sa teneur supposée conforme à la législ. du cant. où elle est formée, a pour but essentiel de fixer Vélat civ. de Venfanty en le rattachant par un lien de famille à son père ou à sa mère, l'ail 59 n'est pas applic, puisqu'il ne s'agit pas d'une réclam, pécuniaire. — La dem. peut donc valablement être soumise à la jurid. du cant. d'origine du père ou de la mère. — Gela a été décidé plusieurs fois par les aut. féd. (V. no 81.)
Mais si la demande ne vise que Vallocation d'une somme d'arge7ity soit sous la forme d'une pension alimentaire, soit sous celle d'une indemnité en capital, elle est du ressort exclusif du magistrat du dom., lors même que les deux lois cant. en présence se seraient toutes deux ralliées au point de vue de l'existence d'un quasi-délit, et auraient reconnu un autre for, par ex. celui du lieu d'origine ou du dom. de la mère. — En vain dirait-on dans le sens contraire que l'admission de la réclam, pécuniaire suppose toujours la recon. de la paternité, et que cette dernière question ne rentre pas sous le coup de l'art. 59. — Nous répondrions qu'il ne faut pas confondre les motifs de la dem. avec les conclusions, ni le dispositif du jug. avec les considérants. —
L'action est toujours personnelle dans le cas aussi où elle s'appuie sur un certain état des individus, comme la relation de père à enfant. Le véritable objet du procès, le seul contenu possible du jug., est constamment la prestation pécuniaii-e, et rien que celleci. La déc. ne fait chose jugée qu'à l'égard de cette prestation, nullement du lien de paternité en lui-même.
Le trib. féd. a donc bien jugé, les 9 avril 1875 et 17 mars 1867, en renvoyant devant la jurid. du dom. du déf. l'action tendant uniqtiemejitkV obliger de subvenir à l'entretien de l'enfant. (Beck, Rec. off, 175; Keller, Rec, off. 51. V. aussi les arrêts mentionnés p. 136.) — Le fait que la loi du cant. où réside le père proscrirait la réclam., même ainsi restreinte, n'est évidemment d'aucune consid. *
La question est un peu plus dilT. quand la dem. est à double finy c'est-à-dire qu'elle conclut d'abord à la recon. proprement dite de l'enfant et, en 2® lieu, à l'adjudication de secoui-s alimentaires. — Faut-il tenir compte de la connexité entre les deux objets pour tolérer à l'égard du 2^ une exception à la règle de l'art. 59 ? — Les aut. féd. ont jugé plusieurs fois qu'oui. (V. déc. citées plus haut.) * — Nous sommes aussi de cet avis, par la raison qu'en droit l'accessoire doit suivre le sort du principal, et qu'en fait la dem. d'indemnité est tout à fait secondaire à côté de la question d'état. — On peut même dire que la condamnation personnelle n'est qu'une suite directe, une sanction de la recon. de paternité. — L'ass. féd. a trop souvent appliqué ce principe de la connexité pour qu'on puisse le méconnaître dans un cas où la nature des choses le justifie peut-être plus que dans tout autre..
ACTIONS EN RÉALISATION D'UN DROIT DE GAGE OU DE PRI- VILÈGE. — 428. L'art. 59 laisse intact le droit du cr. garanti d'une manière spéciale de réaliser son gage au lieu de la sit. de l'objet, si la loi du cant. l'y autorise. Il n'est point obligé d'aller
1 La jurisp. féd. a toujours été conforme : v. Ullnier n«* 261 à 268 ; c. féd., 5 août 18i>4, rapp. 1864, 143. Un© déc. semblable a été rendue en 1869 au regard d'un frs daus l'aff. Gérard, 8 mars 1869, rapp. 1869, 155.
2 V. dans le même sens U limer n» 868 et 869; c. féd. 14 août 1866, rapp. 1866, 47: c. féd. et ass. féd., aflf. Cornuz, rapp. 1872, 29, FeuUle féd, 1878, II, 27, III, 949; 1874, I, 187 ; 1875, UI, 571.
plaider ou porter sa poursuite au lieu où le déb. a son dom. — En effet, la dem. a un élément de réalité accentué, qui au point de vue de la comp. doit primer Télément personnel de l'action.
A cet égard, il n'y a pas de différence juridique entre le cas où l'objet affecté du droit est un immeuble et celui où il est un meuble; car l'exclusion de toute applic. de l'art. 59 est justifiée uniquement à cause de l'élément réel, et ce dernier existe exactement de la même façon dans le 2^ comme dans le l^r cas.
n n'y a pas davantage matière à distinguer la supposition où le droit de gage est conventionnel de celle où il est purement légal, — Dans la l'® hypothèse, outre la raison tirée de la pratique des aut. féd. avant 1874, et celle fondée sur le consentement présumé du déb., il existe un texte à l'appui de la solution donnée, celui du c. de 4810 sur les effets dCun failli remis en 7iantissernent à un cr. dans un antre cant, — La disp. de l'art. 59 remonte historiquement à celle du c. de 1804, qui, confirmé en 1818 en même temps que celui de 1810, formait un tout avec celui-ci. — Si donc l'art 2 du traité interc. sur les effets d'un failli, etc., encore en pleine vigueur jusqu'au i^^ janvier 1892, garantit au cr. hypothécaire ou gagiste le droit d'exiger que la prétention de la masse soit discutée devant le juge de la sit., la même faculté existait et existe encore a fortiori pour le cr. quand la liquidation judiciaire des biens de son déb, nest pas encore déclarée. — Le cr. spécialement privilégié par V effet seul de la loi peut également argumenter, dans une certaine mesure, de la législ. concordataire, puisque la jurisp. lui a reconnu le droit de se faire désintéresser, nonobstant V ouverture de la fte, au lieu où se trouvent les biens affectés du privilège spécial. — Seuls, les cr. bénéficiaires de simples privilèges généraux, dont la date est celle de la fte, doivent se soumettre à l'applic. de la loi qui gouverne la liquid. (V. notre chapitre de la fte.)
Ainsi, les personnes protégées par des droits de gage, d'hyp., de rétention, et autres analogues, leur conférant d'après la législ. du cant. où se trouve l'objet un droit quelconque de préférence ont la faculté de le réaliser en tout temps, de la manière et dans les formes établies dans cet état.
Il serait trop long de citer toutes les déc. qui ont été rendues dans ce sens par le c. féd. et les chambres. Ces aut. ont reconnu
qu'alors la dette n'est point personnelle dans le sens de la const. ^
C'est aussi ce que le trib. féd. a décidé dans un grand nombre de cas. * — Il a également jugé que la réclam, des mtérèts d'un titre hypothécaire, accessoire jouissant du privilège attaché à la créance principale, pouvait être introduite au for de la sit. ; nous approuvons pleinement cette déc. (24 mars 1876, Laûbii et WuUschlàger, Rec. off. 47).
La question est délicate quand l'objet sur lequel porte le droit privilégié a subi un changement de nature. — Le cas a été jugé par le trib. féd. le 16 fév. 1884, Dober, Rec. off. 31 : — Un habitant du cant. de Lucerne avait vendu à un schwytzois du foin et de la paille, etc., moyennant le dépôt dans le cant. de Lucerne d'une somme de 49 fr. 50 c. Il attaqua son déb. devant la jurid. lucemoise pour obtenir l'autorisation de se payer sur ce montant. — Sur un recours, le trib. féd. déclare le for dans le cant. de Schwytz seul comp., par le motif que l'action était personnelle aux termes de l'art. 59, et que le fait du dépôt ne suffisait pas à lui seul pour constituer un droit de préférence conventionnel sur la somme consignée. ' — Une autre aff. curieuse fut jugée la même année, 10 mai 1884, Amstad, Rec. off. 199. — Dans plusieurs cant. de la Sse primitive, les besoins des négociations auxquelles donne lieu l'élevage des bestiaux ont fait admettre qu'ils sont légalement substitués aux récoltes à l'égard des cr. qui ont un droit réel de gage sur ces récoltes. En d'autres termes, le titulaire de ce droit peut s'en prendre par privilège spécial aux animaux qui se sont nourris des récoites frappées primitivement du droit réel, et cela en vertu du
1 V. en particulier: c. féd., 81 déc. 1868, rapp. 1868, 380 (privilège du bailleur). 22 fév. 1881, Feuille féd., 1, 419 (droit de rétention). — Les chambres ont même décidé (]ue la dérogation à l'art. 50 était justifiée dans le cas aussi où le gage mob. avait (4é remplacé par une somme d'argent. Feuille féd. 1874, I ; 1877, II, (309 ; m, 371. — V. aussi Blumer-Morel, 420.
2 V. les arrêts : Schneeli, 24 sept. 1875, Rec. off. 245, et Schmid, 26 oct. 1878, Rec. off. 5Ô (droit de gage sur un objet mob.) ; Wymann, 10 sept. 1875, Rec. off. 164 (créance liypothécaire); Schindler, 27 juin 1879, et Morard, 16 juillet 1879, Rec. off. 166 et 308 (privilège du bailleur) ; Rec. off. 1880, 4, 5 ; Rec. off. 1886, 8, etc.
3 Ce cas est un ex. des vexations auxquelles donne lieu l'existence de l*art, 69. — I/acquéreur en consignant le prix d'achat avait manifestement consenti à fournir une garantie efficace à son cocontractant, ei celui-ci fut cependant obligé d*aller plaider au for du dom. !
vieil adage : « Qui mange l'herbe la paie. » — Le trib. féd., appelé à trancher de la régularité de cette substitution au point de vue de la corap., a reconnu qu'une fois consacrée par la loi d'un cant. elle permettait au cr. de saisir le bétail sans tenir compte du dom. du déb., l'action ayant toujours le caractère de réalité.
429. Non seulement le cr. privilégié peut opérer une saisie, mais il a le droit d'assigner en jug. son adversaire ailleurs qu'au for du dom. de ce dernier, si la chose est nécessaire. Le déf., même en contestant l'existence ou la validité de la créance envisagée dans son élément personnel, n'a pas la faculté d'invoquer l'art. 59 pour exiger que la dette soit établie devant ses juges naturels; car, si la distinction entre l'oblig. et le droit de préférence qui l'accompagne est compréhensible, elle ne saurait être imposée au cr. ; autrement le déb. pourrait toujours rendre illusoire le droit de son adversaire au maintien du for de la sit., en niant l'existence de l'oblig. Ensuite, comme l'existence du privilège dépend constamment de la nature, du caractère de la créance, le même magistrat doit pouvoir résoudre les deux questions en même temps. En un mot, celles-ci sont liées, tant au point de vue juridique qu'à celui de l'intérêt du cr. (V. l'arrêt du 40 sept. 1875, Rec, off, 164.)
Dans le cas toutefois où le réclamant ne poursuivrait pas le remboursement de sa créance sur les objets eux-mêmes donnés en garantie par la loi ou la conv. ni sur des choses en ayant pris la place, * soit qu'il s'en prît à une autre partie de la fortune de son déb., par ex. après avoir déjà absorbé son gage, soit qu'il sollicitât seulement la recon. judiciaire de sa prétention personnelle, nous pensons que le déclinatoire devrait être admis ; il n'y aurait plus qu'une réclam, ordinaire de celles soumises à l'art. 59. — Dans son arrêt Schmid, 26 oct. 1878, Rec. off. 553, le trib. féd., sans avoir à trancher la question, a donné à entendre que l'action du cr. serait à envisager comme personnelle s'il agissait sur d'autres biens du déb. que ceux donnés en gage.
1 Par ex., si le locataire d'un imm. n'a pas placé de mob. dans les lieux loués, le prop. sera contraint de réclamer le paiment du prix de location au for du dom. du preneur.
430* La vraie diff. n'est pas de résoudre les questions précédentes. Elle se présente quand il s'agit de dire à quelles conditions le droit du cr. doit être considéré comme non purement personnel. — Suffit-il qu'il le prétende ainsi ? Ou bien Taut. féd. a-t-elle la faculté de vérifier cette assertion, et d'examiner à cet égard la législ. cant. invoquée ? — Le trib. féd. a fixé sa jurisp. dans ce sens que le recours du déb. est déclaré fondé s'il résulte des actes de la cause, interprétés à l'aide de la loi dont il s'agit, qu'aucun droit réel ne peut être reconnu au cr. Celte doctrine, posée déjà dans l'arrêt Brack, 9 mars 1877, Rec. off. 55, a été accentuée le lendemain dans l'afT. Schurter et Kung. ihid. 58, à l'occasion de laquelle la cour s'attribue la mission d'empêcher que l'art. 59 ne soit éludé dans les cas où il est manifeste que la prétention du dem. n'a point un caractère de réalité ; c'est seulement si la question est douteuse que la connaissance doit en être renvoyée à l'aut. de la sit. — La même doctrine fut suivie dans la solution du litige Steiger, 6 sept. 1879. Bec. off. i306, où le déf. au recours invoquait uniquement Vesprit de la législ. cant. à l'appui de son affirmation qu'il possédait un droit réel! — Dans tous ces cas fut reconnue la comp. du trib. du dom. à l'exclusion de celle du forum rei sitœ. — Même solution dans le cas Ruppli, 9 mars 1883, Rec. off. 40.
Sauf peut-être dans le cas Steiger, nous pensons que la c. féd. est allée trop loin. — Certes, il est extrêmement désirable de mettre fin promptement à des contest. abusives, et de faire obser\'er la const. Mais la chose n'est possible que si cette dernière est violée. Les juges féd. n'ont pas la comp. de prévoir un prononcé irrégulier ; ils ne peuvent qu'annuler la sentence illégale une fois qu'elle est rendue. — D'un autre côté, les trib. cant. ont seuls le droit d'interpréter souverainement leur législ. et de dire si dans tel cas elle accorde au cr. une garantie réelle. Le trib. féd. doit borner son examen aux conclusions des parties. *
En résumé, si le réclamant a conclu à la recon. en sa faveur d'un droit réel, la cause doit être renvoyée au trib. de la sit.,
1 Le trib. féd. a dit lui-même le 17 nov. 1887 dans l'aff. Bertschinger, Rec. off. 63^ : c Dem Butidesgericht als Staatsgerichtshof konimt eiiizig die Pnlfung der GericMif- * statidsfrage su, undfiir dièse ist einzig Inhalt wid Tendetiz des KUigébegehretis mass- « gebend. »
sauf la possibilité de voir plus tard accueillir un recours contre un prononcé violant la const. — On nous dira peut-être que le déb. serait souvent privé d'un moyen efficace pour échapper à Texéc. de la sentence, si le tiib. du jug. admettait mal à propos la validité du droit réel. — Cela est possible ; mais ce n'est pas une raison pour présumer qu'il en sera ainsi. *
Le trib. féd. a jugé le 6 juillet 1877, Kaufmann^ Rec. off, 453, que l'action en radiation d'une hyp» pouvait être considérée comme réelle ; la question était très délicate (v. n» 419). — D'un côté l'action est personnelle quand elle est fondée sur un rapp. d'oblig. ; de l'autre on est tenté de lui faire suivre en droit féd. le sort de celle en réalisation d'hyp.
Actions relatives aux propriétés foncières. — 431. Il y a des actions qui, personnelles par la prestation qu'elles ont pour but de réclamer, sont dirigées en apparence contre une chose plutôt que contre une personne, et semblent emprunter à cette particularité un certain caractère réel. — Toutefois il ne faut pas être dupe de la forme extérieure de l'action. — Dans aucun cas, une dem. ne peut véritablement être dirigée contre une chose. Mais, dans les hypothèses visées, elle s'adresse au prop. ou possesseur quelconque de la chose. — Laissons de côté le cas où le dem. a Un droit privilégié. S'il n'en possède aucun sa dem. sera personnelle en elle-même. — Mais, il faut ici admettre une dérogation aux règles dérivant de la nature des choses à cause de l'intention présumée des auteurs de l'art. 59. — Celui-ci, avons-nous vu, en employant le mot débiteur, semble supposer que la réclam, s'adresse à un déf. lié au dem. par un rapp. d'oblig. proprement dit, indépendamment de la possession par le i^^ d'une chose. — Nous admettons donc une exception à l'art, pour les dem., bien que personnelles, qui sont dirigées contre le prop. ou possesseur d'une chose en cette qualité.
1 La jiirisp. du c. féd. sur ce point était plutôt d'accord avec notre opinion qu'avec celle du trib. V. entre autres : 29 oct. 1866, rapp. 1866, 89 ; 22 fév. 1867, FeuiUe féd. 1867, II, 4; 24 sep. 1809, rapp. 1869, 149. — L'arrêté de 1867 est remarquable en ce que l'aut. dit ne pouvoir examiner la question soulevée devant elle de savoir si le dem. cherchait à éluder la const.
Gela a lieu en particulier en matière de charges foncières^ Reallasten, d'après lesquelles le détenteur d'un fonds servant est obligé de fournir certaines prestations personnelles pour l'avantage d'une personne ou d'un fonds dominant. — Cela étant, nous estimons que, dans les cant. où ce genre de droitures existe, l'action intentée par le cr. peut être soumise au juge de la sit. du domaine servant. Car l'institution dont il s'agit rentre dans le droit de prop., non dans celui des obiig. Cependant il ne faut pas oublier qu'à défaut de droit de préférence l'action est toujours personnelle. *
Le trib. féd. a jugé le 4 juin 1875, conform. à cette manière de voir, que l'instance introduite pour contraindre le prop. d'un étab. industriel à faire certains travaux d'entretien et autres sur les rives d'un cours d'eau n'était pas personnelle au sens de l'art. 59. (Kunzli et Imboden, Rec, off, 469 ; Blumer-Morel, 4i9.> Peut-être la cour aurait-elle dû parler moins exchmt\ du code d'Argovie, cant. de la sit., et s'arrêter davantage à poser des principes généraux sur la matière ? — Solution identique dans le cas Sutermeister, 21 sept. 1888, Rec. off, 405.
D'un autre côté, l'obsei^v. rigide de la garantie const. doit être maintenue chaque fois que le cr. n'affirme pas l'existence d'une charge pesant sur un autre fonds que le sien. Il ne saurait ouvrir valablement l'action au for de la sit. de sa prop. à lui, sous le prétexte que l'oblig. d'entretien, ou autre analogue, serait attachée à cette dernière. (V. déc. conforme UUmer, n« 871.)
On ne doit donc pas oublier que l'action ne prendrait point le caractère réel par le fait seul qu'elle serait e?i relation avec la prop. immoh, du dem,, et qu'il plairait à celui-ci d'attaquer son adversaire comme possesseur d'un autre fonds. — Ainsi le réclamant donnerait inutilement cette forme à la dem. en réparation du dommage causé à son imm. — L'action resterait personnelle, même si elle tendait à faire restituer les lieux en leur précédent état. Le trib. féd. a rendu dans ce sens son arrêt du
1 Dans La règle de droit m, 6, nous avons montré avec la meilleure doctrine allemande que les RecUlasten sont des droits personnels, sauf la question du privilèg-e ou hyp. dont elles seraient pourvues.
17 nov. 1877. (Bertschinger, Rec. off. 626.) — Il est clair que l'action était personnelle. Mais cela ne suffisait point pour exclure la comp. territoriale. Ainsi que la cour l'a compns, il fallait de plus constater qu'il ne pouvait être question d'une charge foncière de l'espèce examinée plus haut. C'était là le point essentiel. — Le 6 déc. 1865 déjà, le c. féd. avait décidé que la réclam, pour dégradation apportée à une route était soumise à la règle de l'art. 50, rapp. 1865, 38.
Si le prop. souffrant le dommage avait reçu de la loi, ou par l'effet d'une conv., une garantie hypothécaire sur le fonds du voisin (gardance de dam des droits vaudois et fribourgeois), son action pourrait toujours être ouverte devant le juge de la sit., selon la règle générale en matière de droit réel.
De tout ce que nous venons de dire résulte a fortiori que l'action en garantie réelle, toujours intentée contre une personne dessaisie de la prop. de l'imm. vendu, doit l'être au for du dom., et cela d'autant plus que l'oblig. du garant se résout en dommages-intérêts. (Sic trib. féd., 12 avril 1878, Frossard, Rec. off. 222.)
438« La c. féd. n'a pas eu à se prononcer souvent sur le for des actions en eccéc, ou en annulation d'actes de vente ou de promesse de vente d*imm. — Nous ne pouvons cependant nous dispenser de traiter brièvement cette matière, qui, d'un jour à l'autre, peut donner lieu aux mêmes diff. que celles agitées avant 1874.
Supposons, d'abord, que Vacte translatif de prop., quelle qu'en soit la forme, est passé au moment où s'ouvre l'action. — Deux cas peuvent se présenter : ou c'est Vacheteur qui agit, ou c'est le vendeur.
Si c'est Vacquéreur, il conclut, soit à être mis en possession, soit à la résiliation du marché pour une raison quelconque. — Dans la i^^ supposition, aucun doute : l'action est réelle. — Dans la 2®, elle est personnelle, car le prop. s'adresse au vendeur uniquement pour demander l'accomplissement d'une oblig. de rétrocéder et la restitution de son argent. Peu importe qu'il doive s'opérer un nouveau transfert de prop. en sens inverse du i^^ ; on ne doit s'attacher qu'à la fin directe de l'action, et
cette conclusion est une réclam, personnelle fondée presque toujours sur Tinexéc. des oblig. assumées par le vendeur. {Sic c. féd. 17 janv. 1872, UUmer no 864.)
Si c'est le vendeur qui prend les devants, ou bien il réclame le prix de Timm., ou bien il recherche la rupture du contrat. — Dans la l^e alternative, la réclam, est incontestablement personnelle. — Dans la 2^, elle Test aussi. Le dem. en effet ne revendique pas une prop. existante ; il sollicite la rétrocession de celle qu'il a aliénée. — L'action serait personnelle aussi dans le cas où le vendeur conclurait alternativement au paîment du prix ou à la résolution avec dommages-intérêts. *
Imaginons maintenant qu'il y a uniquement une promesao d'achat et respectivement de vente.
Si c'est le promettant-acquéreur qui agit, à l'effet d'obtenir la passation de l'acte définitif, soit devant notaire, soit devant la justice, son action, quoique visant un imm., est personnelle ; car par le fait seul de sa réclam, le dem. reconnaît n'être pas prop. En outre Toblig. de son adversaire se résout en dommagesintérêts. {Sic c. féd. 7 nov. 1855, Ullmer n" 253; c. d'appel de Genève, 3 mars 1875, Eytel c. Pasquet, Semaine judiciaire 1879, 443). — A plus forte raison les juges naturels du déf. seraientils exclusiv. comp. si le promettant-acquéreur visait à être libéré de son engagement.
Quant à l'instance du promettant-vendeur, elle est toujours personnelle, puisque, où bien il demande l'annulation de l'acte, ou bien Texéc. de celui-ci, c'est-à-dire le paîment du prix convenu. {Sic Ullmer n^s 220, 253, 254, 854 ; trib. féd. 24 sept. 1875, Schneeli, Rec, off. 249.)
Si, enfin, c'était un tiers se disant prop. qui demandait la recon. de son droit, son action serait réelle au l^r chef. — A cet égard, nous désapprouvons la déc. du c. féd. rapportée dans UUmer n^ 864.
Nous croyons que cet état de choses est fâcheux. Il n'est pas naturel que le juge comp. pour ordonner la même transmission de prop. immob. soit, tantôt celui-ci, tantôt celui-là. Il serait dé-
1 Le trib. supérieur de Bâle-Campagne a Jugé le 24 déc. 1880 que cette action alternative était personnelle, malgré la nature immob. de l'objet (ZeUschrift 1882, 457).
sirable que l'action ayant cet effet fût constamment introductible au for de la sit., cela dans les cas aussi où elle est personnelle. — Mais enfin le droit féd. actuel doit être respecté.
484. V. sur les actions en radiatian d'hyp. et négatoire d'une servitude foncière le n» 419. — La dernière action a été considérée avec raison par le trib. féd. comme n'étant pas personnelle.
485. L'action ayant pour but le pay*tage de bieyis indivis, même immoh,, conserve la nature personnelle, car elle se fonde sur une oblig., et ne fait pas valoir une revendication proprement dite. — Le c. féd. a jugé dans ce sens, le il déc. 1865, rapp. 1865, 40, au sujet de l'action visant la dissolution d'une espèce de sté, datant depuis plusieurs siècles, pour l'exploitation de pâturages dans les cant. de Vaud et de Fribourg. — Nous ne méconnaissons pas à de semblables dem. leur effet d'aboutir à l'adjudication de droits immob., ni le caractère réel qui s'ensuit. Mais la source de l'action et son objet immédiat sont toujours respectivement une oblig. et l'exéc. de cette dernière. — Le droit fvs considère au 1«^* chef comme mixtes les trois actions divisoires /(amîii/c erciscundae, communi dividundo, etfiyiium regundorum (Aubry et Rau, VIII, 121). Mais ce caractère mixte, avons-nous vu n» 581, n'est pas de nature à autoriser une exception à la règle de l'art. 59.
486. Les derniers arrêts du trib. féd. sur des actions relatives aux biens fonciers sont sauf erreur ceux-ci :
Aff. Habermacher, 22 avrU 1887, Rec off. 157. - Il y avait une complication de saisies dont l'une faite par le prop. d'un terrain, pour sauvegarder ses droits, ailleurs qu'au dom. de son adversaire. — Le trib. féd., partant de l'idée qu'il s'agissait de savoir qui était prop., maintient la comp. du trib. de la sit.
Aff. Chevalier, 8 mars 1889, Rec. off. 89. — La question était plus claire : Un prop., ne reconnaissant pas les effets d'une sous-location passée par son locataire, demandait par mesure provisionnelle dans le cant. de la sit. le déguerpissement du sous-locataire domicilié dans un autre état. — La c. féd., recon-
naissant avec beaucoup de raison que le prop., loin de se fonder sur un rapp. d'oblig., niait être lié de cette façon à l'égard du sous-locataire, valide le prononcé de Tant, de la sit.
ACTIONS RELATIVES AUX SAISIES ET SÉQUESTRES
487. L'art. 59 proscrit absolument les saisies et séquestres eux-mêmes ailleurs (fue dans le cant. du dom. — Il en résulte que les différentes questions soulevées au sujet du for des actions qui suivent ces mesures de poursuite ne peuvent que se présenter fort rarement dans le droit féd. — En particulier, il n'y a pas lieu de se demander si le cr. saisissant doit introduire sa dem. en validité dans le cant. du dom. du déb. ou dans celui de la saisie, puisque tout aura lieu constamment dans le même état. — D'un autre côté, dans les cas où l'art. 59 permet la saisie au for de la sit., il est certain que l'action peut être portée devant le magistrat du même lieu.
488. Des dif. peuvent encore se présenter en Sse au sujet du for de l'action par laquelle le déb. oppose à la saisie, et en demande la mainlevée. — Conform. à la nature des choses, en particulier à cause de l'étroite intimité existant entre l'oppos. et la poursuite, nous pensons que la jurid. dans le ressort de laquelle celle-ci a été opérée peut examiner l'action du déb. — D'ailleurs le cr. aura dû le plus souvent faire élection de dom. — Mais, nous ne pouvons admettre, comme l'a décidé le c. féd., UUmer nos ^57 et 88G, que la partie saisie puisse réclamer des dommages4ntérêts au for de la poursuite dans le cas où celle-ci est liquidée avant l'introduction de cette dem. d'indemnité. — Si la conclusion du déf. est formulée à un moment où la tentative d'exéc. de son adversaire est encore pendante, les principes généraux en matière d'action reconventionnelle autoriseraient cependant la jonction des deux causes devant le même juge. (UUmer, loc. cil.)
489* Quant à l'action du tiers qui se prétend propriétaire de l'objet saisi, le trib. féd. a jugé avec raison qu'il ne pouvait se plaindre de la violation de l'art. 59, quoique obligé de faire
la preuve de son droit devant la jurid. comp., c'est-à-dire celle delà sit. (28 mai 1875, Blain, Rèc. off. 244.) — En effet, la contest. surgissant entre le tiers et le cr. a incontestablement la nature réelle, ainsi que la même cour Ta jugé dans un 2« arrêt, 2 mars 1878, Lœscher et consorts, Rec. off. 17. (V. aussi, dans le même sens, c. féd. 21 avril 1873, rapp. 1873, 370.)
ACTIONS RELATIVES AUX SOCIÉTÉS
440. Ces actions peuvent se diviser en trois groupes, selon qu'elles sont intentées à un moment où la sté est en constitution, ou pendant son existence, ou après sa dissolution.
Dans une aff. où il s'agissait plutôt d'une association déjà constituée, la c. féd. a pris l'occasion de dire que l'action tendant à obliger une personne à se reconnaître sociétaire était, à titre de personnelle, du ressort exclusif des juges du dom. (Schmid et Oegger, 8 mars 1878, Rec, off. 22.) — Il ne faut pas hésiter à approuver cette solution ; elle devrait être différente dans le cas seulement où il y aurait eu élection de dom., avec attribution expresse ou tacite de jurid.
Quand l'action est formée pendant la durée de la sté, le principe dominant toute la matière est celui-ci : Si la sté, d'après la législ. sous l'empire de laquelle elle a été constituée, a une personnalité juridique distincte, et, par conséquent, un dom. propre, ce dom. doit être respecté, et toutes les réclam, dirigées, non pas contre les associés individuellement mais contre la sté ellemême, doivent exclusiv. y être portées. — Dans le cas où, au contraire, l'association ne possède pas de dom. spécial d'après la même législ., chacun des membres qui la composent a le droit d'exiger le renvoi de l'action devant le juge de son dom. particulier. En réalité, dans ce cas, la sté n'existe pas vis-à-vis des tiers, au moins en ce qui concerne la jurid. — Le trib. féd. a, le i«»' sept. 1876, rendu une déc. conforme aux principes, dans la 2® hypothèse. (Hanimann, Rec, off. 313.)
Une fois la sté dissoute, et lors même qu'elle aurait eu un dom. propre, si les membres en sont attaqués personnellement comme tenus des dettes sociales sur leur avoir particulier, il est clair que l'action doit, sauf conv. contraire, être portée au for de
chacun des associés. (Sic, trib. féd., 18 janvier 1878, Wuhrmann, Rec. off, 1878, 19.) — Le c. féd. avait rendu des déc. contraires en 1864, UUmer n» 855, et en 1873. Mais les chambres unanimes réformèrent ce dernier arrêté, Feuille féd. 1873, III.
441. La garantie féd. du forum domicilii doit également être respectée quand il s'agit de l'action en responsabilité intentée par l'ensemble ou une partie des actionnaires contre les administrateurs, gérants, surveillants, etc., de l'association, et cela lors même que celle-ci aurait eu un dom. indépendant de celui des dits déf. — En effet, d'un côté l'action [actio mandati directa^ ou actio ex delicto, vel quasi-delictoj est personnelle, de l'autre, sauf conv. contraire, les personnes attaquées ne doivent pas être considérées comme ayant renoncé, par le fait seul de leur participation aux aff. sociales, à se prévaloir de l'art. 59. Ainsi jugé par le trib. féd., avec beaucoup de raison, le 17 mars 1877 (Baumgartner et Sauter, Rec, off. 40).
Nous croyons regrettable que, dans l'état actuel du droit interc, on ne puisse en Sse étendre le for de la sté commerciale soit aux actions dirigées par les tiers contre les associés en cette (lualité, soit à celles intervenant entre les associés eux-mêmes, également en cette qualité. Dans les deux cas, la comp. au moins facultative des juges sociaux est justifiée par la nature même du débat.
Nous renvoyons pour d'autres côtés des questions sociales à ce qui a été dit plus haut n» 376.
DIFFÉRENTES FORMES D'ACTIONS
ACTIONS PROVOGATOIRES
442. Ces actions ont pour but d'inviter le déf., soit provoqué^ à agir dans un ceitain délai devant le juge du dem., ou provoquant; faute de quoi le l©»' se trouve déchu de ses droits. Ces actions dérivent des lois romaines Si contendat et Diffaman
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(Fœlix, 1,388). Elles sont assez généralement considérées comme contraires aux bons usages intern. {ihid, 392 ; contra Bar, 446). Elles sont reconnues par plusieurs lois sses deproc. — Tantôt la sommation doit être signifiée au lieu quelconque où le déf. a son dom.; tantôt, et Je plus souvent, elle se fait valablement au for de l'action principale.
Nous ne saurions nous préoccuper de cette question de forme. — Peu importe comment le provoqué reçoit la citation de son adversaire, dès le moment que le le»*, est sommé de venir plaider au for indiqué par le 2^. Il est clair qu'aucune question de comp. ne peut se poser si l'instance que le provoqué est sommé d'ouvrir devait l'être au for de son dom, à lui. — C'est la cire, que le provoqué doit venir plaider devant le juge du provoquant qui prête à l'institution un caractère particulier, et qui seule est cause de la diff. — Celle-ci n'existerait pas si la provocation était une véritable action comme les autres, c'est-à-dire si elle tendait directement à obtenir une déc. judiciaire quelconque en faveur de l'instant. Loin de prendre cette attitude, celui-ci entend au contraire rester déf.
443* Les cas qui peuvent surgir sont assez variés. — Si la prétention que le provoqué est invité à faire liquider est de nature réelle, il ne saurait se plaindre de la violation de l'art. 59, et la proc. devra subsister. Cela est évident, parce que chaque législ. est libre de régler comme il lui plaît l'exercice et la durée des droits de cette espèce à l'égard des choses du territoire.
Dans le cas fréquent où cette môme prétention, personnelle d'après son objet, se trouverait, par la nature môme des choses, paifaitement distincte de toute contre-réclamation de la part du provoquant, comme par ex. si elle consistait dans la dem. en remboursement d'un prêt d'argent, ou dans celle d'une indemnité en réparation d'un dommage nié par l'autre partie, nous ne pensons pas qu'il pût y avoir davantage de doute. La provocation ne saurait dans cette supposition avoir d'autre signification que celle de menacer d'une prescription à courte échéance. — Or, comme le juge du dom. du provoquant se trouve précisément celui que l'art. 59 désigne pour trancher la diff., et que la
loi du for comp. peut soumettre toute réclam, personnelle à une déchéance quelconque, il en résulte que le provoqué ne serait fondé à argumenter d'aucune violation de son droit.
La solution nous paraît tout aussi évidente dans le môme sens si chaque partie avait contre l'autre une prétention indépendante. Il ne saurait y avoir également qu'une question de péremption.
Au !«»• abord, il paraît y avoir plus de diff. quand la contest. porte sur un ensemble de droits réciproques ou de prétentions corrélatives, naissant par ex. d'une série d'aff. liées entre elles, ou d'un seul et même contrat. — Même dans cette hypothèse, nous maintenons que la provocation ne contrevient point au piincipe de l'art. 59. — Quelle que soit la complexité des relations entre les deux plaideurs, il y a toujours deux groupes distincts de réclam., celles émanant du provoquant et celles partant du provoqué, et il est impossible d'interdire à chacune des deux législ. sous lesquelles ils vivent d'imposer un bref délai à l'effet de saisir les tribunaux respectifs de l'un et de l'autre ensemble de prétentions. — Il est vrai que la provocation aura pour résultat de permettre au provoquant de discuter devant son juge à lui des questions qu'ayant été obligé de prendre les devants il aurait dû débattre au for de son adversaii*e. — Mais cela se présente constamment, dans les cas aussi où il n'y a pas provocation. Quand, d'après la nature des choses, le procès peut être engagé indifféremment par l'une ou l'autre des parties, toujours certaines questions seront inévitablement soumises au trib. du déf., quel que soit celui des plaideurs qui ait ce rôle; et la législ. invoquée par ce dernier reste libre de frapper d'une prescription aussi courte qu'elle le trouve convenable les prétentions de l'adversaire.
En définitive, nous ne saurions jamais voir une distraction de for dans l'exercice du droit de provocation. — Ce dernier ne fait que consacrer une péremption, peut-être trop rigoureuse, mais ne portant pas d'atteinte au principe du for naturel du déf.
444. Ce point de vue est celui auquel se sont toujours placées les aut. féd. (V. Ullmer, nos 298, 896 et 897. Dans la dernière
aff., l'ass. féd. confirma l'arrêté du c. féd.) — Le trib. féd. a rendu sur la matière des arrêts conformes, auxquels il n'y a rien à blâmer : 12 mai 1875, Michel, Rec. off, 223; 24 nov. 1876, Meier, Sibler et c^e, Rec. off, 440; 2 juin 4877, Ammann, Rec. off, 246.
— A l'occasion de ce dernier litige, fort compliqué, il s'élevait la question de savoir si la provocation est licite contre une personne qui aurait pu, par une simple exception^ faire rejeter la réclam, de son adversaire. Dans l'espèce, la cour, après un minutieux examen des cire, de la cause, arrive à la conclusion que le recourant se serait vu dans tous les cas obligé de soutenir sa prétention par une action directe, et elle rejette en conséquence le pourvoi, pour valider la provocation. — îl nous semble à peu près incompréhensible qu'un simple moyen exceptionnel appartenant au provoqué puisse être envisagé comme une prétention active, capable de servir de prétexte à une provocation de l'autre partie.
— C'est la personne au bénéfice de l'exception, au contraire, qui serait tentée d'utiliser la proc. spéciale dont il s'agit. — Mais enfin, si une aut. cant. permettait l'abus signalé, de la part de l'autre plaideur, et que la chose fût bien constatée, il y aurait violation de l'art. 59. — Dans tous les autres cas, ce dernier n'est, à notre avis, nullement enfreint par la provocation.
Le trib. féd. a admis également la provocation en matière personnelle dans l'aff. Weber, 22 juillet 1884, Rec, off. 493.
ACTIONS RECONVENTIONNELLES
445. Cette matière est particulièrement délicate. — D'un côté en effet l'art. 59, intei'prété judaïquement, autoriserait le dem. auquel son adversaire oppose une conclusion reconventionnelle, personnelle de sa nature, à réclamer constamment le renvoi de cette partie de la contest. devant son juge à lui. — D'un autre côté, il n'est guère possible d'admettre que cette conséquence exorbitante ait été voulue par les auteurs de la disp. — D'abord, celle-ci n'établit nullement un rég. complet de comp. ; elle se borne à poser un principe général de garantie. — Dès lors, il ne serait pas naturel d'en vouloir déduire même les effets les plus extrêmes, sans se préoccuper des règles fondamentales admises par la théorie et le droit positif. — Or ceux-ci reconnaissent
presque unanimement* qu'une certaine connexité entre les deux réclam, autorise le déf. à formuler des conclusions reconventionnelles. — En outre, la clause féd. n'ordonne pas autre chose que d'attaquer le déb. devant le juge de son dom. Elle laisse aux cant. le soin de dire quelle sera la proc. subséquente, en particulier d'indiquer les exceptions que le déf. pourra opposer: nouvelle raison pour ne pas exclure une de celles-ci aussi universellement consacrée que l'exception de compensation. — Prohiber ce moyen de défense serait mettre le déb. dans le plus grand embarras. Ce serait empirer sa position, et cela en appliquant une disp. faite pour le protéger I — Ce résultat est-il admissible ? — Et cependant, qu'on le remarque bien, il y a déjà scolastiquemetit parlant dans le fait du déb. de compenser une prétention avec celle du cr. une certaine violation de l'ait. 59, puisque la réclam., formulée isolément, aurait dû l'être au dom. de la partie dem. au principal. — Il est donc impossible d'interpréter la disp. tout à fait à la lettre. — On ne doit pas perdre de vue les sources vives de la jurisp. générale. — Bien loin d'avoir voulu interdire d'y puiser, les rédacteurs de la const. l'ont rendu indispensable par la concision môme de leur œuvre. — Enfin, cire, capitale qui rend assez oiseuse toute discussion de principes, les aut. féd. ont toujours admis avant 4874 la régularité des conclusions reconventionnelles, dans de certaines limites.
Quelle est cette mesure ? — Voilà la question qui reste à résoudre.
446. A cet égard, nous estimons conforme aux principes généraux d'admettre d'une manière large l'exception ordinaire de compensation. — En efYet, elle est un moyen de défense, de libération, qui appartient plutôt au droit civ. qu'à la proc. et qui ne nécessite pas de la part du déf. la prise de conclusions actives. — On n'aurait donc guère de prétexte pour l'interdire. —
1 Quelques auteurs font cependant des réserves, en particulier par la consid. que le juge de la réclam, principale ne saurait apprécier l'action reconventionneUe à la lumière du droit naturellement applic, celui en vigueur au for du déH à cette dernière action. — On répond que ti'ès souvent la loi faisant règle sera, & cause de la parenté des deux dem., celle du trib. premièrement nanti, et qu'après tout rien n'interdit à cette jurid. d'appliquer, en matière persomielle, une autre loi que celle à laquelle elle est soumise. V. Curti, 44 et suiv.
C'est ce que le trib. féd. a décidé, d'une manière assez circonstanciée, dans l'aff. Mollet, 2 juin 1876, Rec, off. 206. — La cour nous semble toutefois donner trop d'importance à la question de la forme sous laquelle se présente la contre-prétention. — V. aussi l'arrêt Siegwart, 9 oct. 1 886, Rec. off. 520.
447* Quant à la demande reconveniionnellc proprement dite, nous l'admettons, même dans le cas où présentée isolément elle aurait dû l'être au for du dem. principal. — Mais une condition sine qua non est que la réclam, soit liée à celle de l'autre partie par une analogie, ou même une identité de nature, — Ce principe dérive pour nous de la cire, qu'en attaquant son adversaire le cr. ne saurait l'empêcher de faire liqtiider' complètement la contest. devant le juge auquel il s'est lui-même adressé. — Or le champ du débat ne saurait être restreint arbitrairement par l'un des plaideurs. Il comprend forcémeiit, tout au moins naturellement^ l'ensemble des questions en relation avec la l^e introduite et du même genre que cette dernière. — Voilà aussi pourquoi une connexité d'origine ou de cattse n'est pas absolument requise. On doit se contenter, d'après nous, d'une parenté^ ou, si l'on veut, d'une identité de nature entre personnes se trouvant déjà en relations d'afï. — Par ex., il suffirait, pour justifier la jonction des deux dem., qu'elles aient semblablement pour but un paîment d'argent, quoique l'une fût fondée sur une opération commerciale, l'autre peut-être sur un bail. Il s'agirait, en définitive, d'un règlement de compte général entre les deux parties contestantes. Mais la solution serait différente si le déf. discutait la portée du bail, son étendue, etc., sans former de dem. pécuniaire. — Il ne faut donc pas employer sans explication le mot connexité, — Les aut. féd. l'ont fréquemment fait suivre de l'épithète de matéHeUe, qui pourrait induire en erreur, en ce qu'elle semble trop exiger. Et, quoique ce mot doive ne s'entendre que du fond du droit par oppos. à la proc, il parait préférable de s'appuyer sur Videntité ou V affinité de nature des deux réclam. — V. sur la question les arrêts féd. suiv. : 21 juillet 1879, Braunschweig, Rec, off, 302 ; Rec. off. 1880, 536 ; Rec, off. 1881, 15; Rec, off, 1882, 430; en deniier lieu sauf erreur 9 oct. 1886, Siegwart, Rec, off. 520.
Il résulte de ce qui précède que, sans s'inquiéter des disp. de sa loi cant., le trib. premièrement saisi doit décliner sa comp. sur l'action reconventionnelle quand celle-ci est d'une autre espèce que la dem. principale. * — Nous ferions cependant une exception à cette règle lorsque les deux prétentions de nature différente auraient leur commune origine dans la même cotiv. intervenue entre parties, soit plus généralement dans le même acti\ cause du différend, par ex. s'il s'agissait d'une dem. en dissolution de sté, à propos de laquelle le déf., recherché pour un solde déb., réclamerait à son adversaire la remise en échange de certains objets apportés dans l'association. — L'identité d'origine doit passer avant la dissemblance de nature.
Le bon sens indique que la dem. reconventionnelle ne peut plus être formée dans le même lieu que l'action principale lorsque cette dernière est liquidée ou retirée, au moment où la i»'® est introduite. — Toutefois il est clair que le dem. n'a pas la faculté, en retirant après coup son action, de se dérober à la contre-réclam. qui lui aurait été régulièrement intentée avant ce désistement. — De même qu'en matière de changement de dom., la comp. une fois acquise subsiste jusqu'au bout. — V. sur ce point les déc. conformes du c. féd. : UUmer, n«s 285, 886, 887 ; 10 mars 1869, rapp. 1869 ; 8 mai 1871, rapp. 1871, 371.
Enfin, il est évident qu'aucun recours n'est possible contre le jug. qui a repoussé la conclusion reconventionnelle.
JONCTION DE CAUSES. ACTIONS EN GARANTIE
448. D'après la pratique constante des aut. féd., l'art. 59 n'autorise, ni le dem. à traduire devant le juge de l'un des déf. principaux les cointéressés de ce dernier, ni celui-ci à faire prononcer le trib. nanti de la contest. sur le recours qu'il voudrait exercer contre un tiers, en cas de condamnation. — V., entre autres, Ullmer, n« 864 et 866; c. féd., 6 août 1866, rapp. 1866, 94, et 20
1 V. dans Ullraer 888 un cas où le déf., attaqué en dommages-intérêts pour injure, prit une conclusion reconventionnelle en paiment d'un solde de compte. Le c fèd. annula le jug. à l'égard de la contre-réclam. — V. aussi l'arrêté du 9 sept, 1868, par lequel il fut reconnu que le déf. contre une action de nature réelle ne pouvait conclure au même lieu à l'adjudication d'une dem. personnelle, rapp. 1868, 387. — Conf. également ch. féd. 1866, Feuille féd. 1865, III, 741, et IV, 55.
mars 1872, rapp.1872, 130. — Le trib. féd. a prononcé dans le même sens, 14 nov. 1885, Sandi, Rec, off. 424, que malgré la disp. contraire de la loi cant. l'on ne pouvait attaquer audom. de Tun un autre déf. même solidaire du 1®»'. Le trib. renvoie à son arrêt du 17 mars 1877, Rec. off. 44.
Cette jurisp. est incontestablement fondée en droit positif. — Quelle que soit la parenté des deux dem., dont l'objet est souvent identique ou à peu près, il est certain que celle dirigée contre l'appelé en cause ou contre le garant est parfaitement distincte de la lï'e. Elle est tout aussi principale que celle-ci, si on se place au point de vue du 2^ déf. Et, à moins que cette partie ne prenne volontairement part au procès, aucune raison tirée de la connexité ne peut autoriser à son détriment une violation du principe de l'art. 59. En effet, cet argument ne vaut qu'à l'égard des personnes placées déjà en présence dans la contest. — Ainsi les disp. des lois cant. qui permettent l'appel en cause ou l'évocation en garantie, personnelle ou réelle, restent sans applic. au regard de celui qui prétend faire respecter à son profit l'art, const.
Cependant, lorsque une personne a promis, non pas seulement de garantir un déf., mais de prendre sa place dans le procès soulevé par un tiers, la question de savoir si cette oblig. doit déployer son effet dans un cas particulier, à raison des cire, de la cause, nous paraît rentrer dans la comp. naturelle du juge appelé à trancher le procès principal. — Autrement, l'engagement obtenu par le déf. serait souvent illusoire, et, en tout cas, son garant doit être présumé avoir renoncé au bénéf. du for naturel pour l'appréciation du sens qu'a une élection de dom. positivement consentie par lui. — .Ainsi jugé, avec raison, par le trib. féd. dans l'aff. Leemann et Von Arx, 21 juin 1879, Rec. off. 161. (V. aussi n« 381.)
Nous pensons que la jurisp. féd., non seulement est conforme à la const., mais qu'elle a un effet équitable. — ïï y a du bon et du mauvais dans les deux systèmes, celui qui admet d'une manière large l'appel en cause, et celui qui l'exclut. Ce dernier occasionne quelquefois des frais et des pertes de temps considérables, à cause de la multiplicité des instances successives, quand il y a plusieurs personnes garantes les unes des autres et ressor-
tissant à des jurid. différentes. — Toutefois, si les garants veulent éviter ces inconvénients, ils n'ont qu'à plaider volontairement devant le juge saisi du débat principal. — Il serait bon, à cet égard, d'obliger à leur dénoncer l'instance.
BELATIONS rNTTEBNATIONALBSS
Cette subdivision sera entièrement consacrée à l'exposé du rég. de comp. existant entre la Frce et la Sse. — En effets il n'y a aucun traité reliant en notre matière la conféd. à un autre état que la Frce. — Les pourparlers entrepris avec l'Italie ^ et l'Allemagne n'ont pas abouti. Ceux ouveils avec l'Espagne et l'Autriche n'ont pas encore été suivis d'effet. — D'ailleurs les conv. proposées auraient porté, semble-t-il, pour la plupart plutôt sur l'exéc. des jug. que sur la comp. judiciaire. Elles auraient donc eu un effet moins général et en même temps moins précis que ce n'est le cas des traités avec la Frce.
Nous nous attacherons, cela va sans dire, surtout à donner un commentaire aussi complet que possible des i^^ art. du t. du 15 juin 1869, * mais nous parlerons aussi des disp. des précédents et des déc. auxquelles elles avaient donné lieu. — Cela est souvent indispensable pour mettre à même de comprendre le rég. actuel de comp. entre les deux états. — Parfois, nous ferons une incursion sur le terrain du droit désirable ; mais nous serons comme toujours très sobre de consid. de cette dernière espèce.
Nous connaissons le droit sse intérieur. — L'intelligence du rég. fr.-sse nécessite de plus quelques notions de législ. free.
1 En 1883, rapp. 1888, 899, le c. féd. apprend de source privée que des italiens attaquaient en Italie pour réclam, personnelles des sses domiciliés en Sse. — Il répond ne pouvoir intervenir, parce qu'il s'agissait d'intérêts privés (? !) et ajoute que le déf. peut reftiser la citation. — Ce conseil est par trop enfantin. Le refus de la notification n'empêche absolument pas la condamnation ! ! — Ce fut en 1868 que les pourparlers relatifs à un traité sur la matière échouèrent. — V. l'arrêt féd. Bec off. 1878, 629.
2 V. tous les travaux sur ce traité, et en dernier lieu le ramarquable commentaire de M. Vincent dans sa Revue praHqw de droit intem. privée 1891. — Nous nous félicitons d'être d'accord avec un jurisc. aussi distingué sur beaucoup de points importants.
DROIT FRANÇAIS i
440. Les états civilisés dont la législ. n'a pas été promulguée sous l'influence de celle de la Frce admettent généralement qu'à l'égard des réclam, objet de notre chapitre aucune différence ne doit être faite entre les nationaux et les étr. — Les uns comme les autres peuvent dans les mômes conditions recourir à l'interv. des trib. — Quant aux principes de comp., ils sont pareillement appliqués sans distinction.
D en est autrement dans les états dont le droit dérive du code Napoléon. Les jétr. habitant dans le pays y sont admis moins facilement que les nationaux à faire juger les procès qu'ils ont entre eux ; tandis que ceux résidant dans leur propre patrie se trouvent fréquemment distraits de leur for naturel à la requête d'un national. — C'est ce dont l'on va se convaincre.
CONTESTATIONS ENTRE ÉTRANGERS
450. En Frce, comme l'observe Fœlix, en tête du chapitre qu'il consacre aux contest. entre étr. (L 306), < le droit diffère à « cet égard de celui de presque tous les autres pays civilisés. « En effet, dans ceux-ci tout étr. a le droit d'obtenir justice con- « tre un autre étr., tandis que la jurisp. des trib. frs. n'accorde « ce droit au dem. étr. qu'autant que, soit lui-même, soit le déf. « étr. aura acquis un dom. en Frce. Il n'y a d'exception que « lorsque il s'agit de contest. entre commerçants, ou en matière « d'actes de commerce. » — En d'autres termes, sauf la réserve relative au commerce, l'étr. non admis à dom. en Frce risque de se heurter à une exception d'incomp. quand son adversaire n'a également qu'une simple résid. dans le pays (Demolombe I, n" 268 ; Aubry et Rau VIII, p. 143).
1 L'étude des règles decomp. du droit frs a donné lieu à une foule do. travaux» livres, thèses, art. de revues, etc. — V. Weiss, l" éd., p. 878. — Quoique les bases de la législ. n'aient pas varié, la jurisp. n'est pas constante sur des points même capitaux. Elle cède ici comme ailleurs au travers de vouloir améliorer le droit par l'interp. — Tous les auteurs sont d'ailleurs obligés de venir piétiner sur les mêmes questions. — Une révision du code de proc. est à l'étude ; mais elle se fera lentement. — Il serait grand temps que Ton vint réconcilier la législ. avec les besoins de la vie civ. contemporaine !
Il n'est même nullement certain qu'il faille admettre rexcei> tion de l'ancien droit en matière réelle et immob. — Weiss 92i dit sur le droit frs en général : « Rien, ni dans les travaux pré- « paratoires, ni dans le texte du code civ. et du code de pror. « civ. ne rappelle expressément la doctrine de notre ancien droit ; « on n'y trouve aucune règle établissant avec certitude la comp. « ou l'incomp. des trib. frs. au regard des étr. — Aussi la car- « rière est-elle ouverte à toutes les controverses; c'est la jurisp. « qui fait la loi. »
451. Le fondement de cette jurisp. est dans la combinaison de trois idées qui jouent un rôle comparatif variable suiv. les déc. : — la i^^ que Tétr. déf. contre un autre étr. doit être assigné au lieu de son dom. ; — la 2^ que ce déf. ne peut avoir de dom. en Frce s'il n'a satisfait à l'oblig. de l'art. 13 du code civ. ; — la 3*, et peut-être la plus accentuée, que le droit de saisir la justice frse est un des droits civ. sensu stncto de l'art, il du code.
En droit frs donc, le juge naturel de l'étr. non admis à dom. est celui de son dom. dans sa patrie. — C'est ainsi parfois dans une pensée de protection que les trib. se déclarent incomp. (V. les déc. rapportées dans Fœlix I, 316.) — Mais, la consid. la plus souvent invoquée à l'appui de la jurisp. est que la justice n'est due qu'aux nationaux. — Nous croyons également en droit positif que la faculté de saisir les trib. a été considérée comme un droit civ. au sens étroit : La place occupée dans le code civ. par les disp. sur la comp. semble le démontrer. — A l'appui de la jurisp. on a allégué aussi l'impossibilité pour les juges frs de connaître toutes les lois étr. dont l'applic. s'imposerait souvent dans les procès entre étr.
L'on se représente facilement que les aut. d'après lesquelles l'étr. résidant, c'est-à-dire établi en Frce sans autorisation, peut dans certaines cire, être considéré comme domicilié en Frce affirment dans ce cas la comp. des trib. frs, même quand le dera. n'est pas un national. — Pour être conséquents, les partisans de cette opinion sont obligés d'adopter la même solution quand, entre deux étr., le dem. seul possède en Frce une résid. équivalant à dom. -r- Ainsi Fœlix, suivi par M. Démangeât à mi-chemin seulement (c'est-à-dire en tant qu'il s'agit du dem.), veut
obliger les tiib. frs à juger pourvu que Tune ou l'autre des parlies ait en Frce un dom. th fait (I, p. 317). — Cette théorie, malgré la restriction de M. Démangeât, est loin d'avoir prévalu, comme ce dernier le reconnaît lui-même {ibid. 310. V. cependant Aubry et Rau VIII, p. 145, 2»). — Toutefois, dans les tout derniers temps, elle a regagné du terrain. (V. Vincent, Revue pratique H, 35.)
En définitive, quand aucune des deux parties étr. n'est admise à dom., les trib., d'après la doctrine 1^ plus rigoureuse, doivent refuser leur jurid. — Mais ils sont tenus de l'accorder si l'un ou l'autre des plaideurs a profité de l'art. 13. — Dans le cas où l'autorisation du gt est intervenue en faveur du dem., ce dernier invoquera les art. 13 et 14 combinés. — Si elle a été conférée au déf. seul, son adversaire s'appuiera sur l'art. 15, car l'accomplissement de la condition de l'art. 13 fait partager les chai'ges comme le bénéf. de la qualité de frs, du moins au regard du for.
452. L'on admet cependant plusieurs autres exceptions à la règle générale de l'incomp. entre deux étr. — Elles sont même si nombreuses qu'elles atténuent beaucoup l'effet de la règle. — En voici les principales :
Il y en a une si l'action, réelle ou mixte, concerne un imm. situé en Frce (Aubry et Rau vni, 143), si c elle se rapporte à « l'exercice d'un droit, où à l'accomplissement d'un devoir dé- « rivant d'une loi d'ordre public » (ihid. 146), et « si elle a pour « objet la réparation du dommage causé par un délit ou par un « quasi-délit commis en Frce contre la personne d'un étr., ou « contre les biens qu'il y possède ». (Ibid,)
Mais la principale exception se rapporte aux matières de commerce, — En effet, si, dans les aff. civ., la jurisp. la plus importante ne fait aucune distinction selon que le contrat a été passé en Frce ou à l'étr., et prononce dans les deux cas l'incomp., * ii en est autrement en matière commerciale quand la jurid. des
1 Aubry et Rau Vni, p. 143. — Cependant, Démangeât sous Fœlix, 1, 815 et Dalloz 1871, II, 24, rapportent des arrêts de 1851 et de 1858, d'après lesquels, môme en matière civ., les trib. frs seraient corap. si le contrat a été passé en Frce. — Ces déc. paraissent avoir été déterminées par la cire. qu'iJ ne pouvait être attribué aux parties aucun dom. dans ieur pays.
trib. frs est justifiée par les disp. de Tart. 420 du code de proc, c'est-à-dire lorsque la conv. a eu lieu en Frce et la marchandise livrée, ou que le paîment devait s'y effectuer. *
453. Voyons maintenant quelle est l'étendue et la nature de Vcjccqption d'incomp, susceptible d'être soulevée dans les débats entre étr., en dehors des cas dans lesquels la jurid. saisie doit se reconnaître le devoir de juger. — Il semblerait, étant donné le point de départ de la juri^p., qu'en dehors des hypothèses exceptionnelles ci-dessus énumérées les trib. frs fussent nécessairement incomp. — Mais la jurisp. a reculé devant cette conséquence. — Comme le dit Weiss, p. 929 : € Sous le nom decomp. € facultative, e)le admet que les trib. frs ont qualité pour juger « les différends que les plaideurs étr. se sont spontanément ac- « cordés à soumettre à leur arbitrage. Il ressort de là que leur o incomp. n'est pas d'ordre public, au moins en principe, qu'elle « constitue pour les étr. une exception toute personnelle, dont ils « peuvent renoncer à se prévaloir ; et encore cette renonciation « ne lie-t-elle en aucune manière les juges frs, qui, de leur côté, « sont toujours maîtres de se dessaisir du litige qui leur a été « soumis. — La comp. de nos trib. au regard des plaideui*s étr. « est donc, dans le système de la jurisp., facultative à un double « point de vue; elle est facultative pour les plaideurs, qui peu- « vent la repousser ; mais elle est facultative pour les magistrats « frs eux-mêmes, qui peuvent refuser de connaître de leui*5 « griefs respectifs. » — Cette doctrine a été clairement énoncée dans un arrêt de la c. de cassation du 10 mars 1858, Sirey 1858, I, 529.
La jurisp., placée à ce point de vue, reconnaît que
1" En dehors des cas exceptionnels où la comp. est obligatoire le déf. étr. peut exciper de l'incomp. — Mais, il doit le faire in limine litis; son silence équivaut à une renonciation. Si l'intimé étr. se défend au fond, il y a véritable compromis judiciaire, qu'il
l Fœlix I, 826 ; Aubry et Rau vni, 146. — V. surtout les arrêts de cassation du 9 mars 1863, D. 63, I, 178, et du 10 juillet 1865, Journal 1875, p. 114 ; de Bordeaux 5 août 1868 (Und'; de Nancy du 22 nov. 1873, D. 1874, étr. 239 ; de cassation du 22 nov. 1875 (Journal 1877, 143), ot de Paris du 9 nov. 1878, {Gazette des trib. du 29). Dans la dernière aflF. il s'agissait d'opérations de bourse.
ne peut plus* dès lors déchirer. — Il ne peut plus proposer son exception en appel, quand son déclinatoire n'a pas été opposé en i«*e instance. — Mais, s'il est formé à temps, il doit être admis, à moins d'élection de dom. formelle ou tacite, ou encore à moins que le déf. ne justifie d'aucun dom. à l'étr. — Gomme nous l'avons vu p. 112, la jurisp. tend bien décidément en matière d'état des personnes à admettre la comp. dans ce dernier cas. (V. aussi les arrêts cités, Weiss, p. 930 en note.) — Cette jurisp. tend à gagner les autres domaines que celui des questions d'état. — L'exception d'incomp. n'est ainsi pas d'ordre public en ce qu'elle ne pourrait être opposée en tout état de cause. — Mais,
2" Même dans le cas où le déf. a accepté la jurid. frse, rien n'oblige le trib. à prononcer. — U peut encore se dessaisir, toujours à l'exception des cas dans lesquels la comp. est obligatoire, et même dans les cire, où il serait comp. entre frs ou entre frs et étr. en vertu des règles fixées à l'art. 59 du code de proc. civ. — Ces règles n'ont donc en principe pas d'applic. entre étr.
Il y a encore des exceptions moins importantes dont nous retrouverons quelques-unes chemin faisant. — V. Weiss, p. 927 et suiv.
CONTESTATIONS ENTRE FRANÇAIS ET ÉTRANGERS
155. Le code civ. contient un art. 14 ainsi conçu: Udtr, même }ion résidant en Frce pourra être cité devant les trib. frs paur Vexée, des oblig. par lui contractées en Frce axwc un frs : il pourra être traduit devant les trib. de Frce pour les oblig. par lui contractées en pays étr. envers des frs, — Il est de jurisp. que cette disp. s'applique à toute espèce d'oblig., à celles dont l'origine est dans la loi, dans un contrat ou un quasi-contrat, comme à celles provenant d'un délit ou d'un quasi-délit. — Weiss 895, se résumant sur ce point, dit que l'étr. peut être traduit devant les trib. frs « dans tous les cas où il se trouve pour quelque « cause que ce soit déb. d'un sujet fvs ; il en sera ainsi alors « même que l'instance aurait pour objet le partage d'une suce. « ouverte en pays étr., ou la créance d'un frs contre une sté « ayant son siège à l'étr. ». Les disp. des art. 59 et 420 du code de proc. civ. ne sont d'aucune apphc. à l'égard du déf. étr.
C'est en vertu du principe deTart. 14 que les étr. se trouvant dans l'impossibilité d'invoquer un traité spécial sont journellement distraits du for de leur principal étab. dans leur pays et cités à comparaître devant les trib. de Frce. — Les jug. qui interviennent sont naturellement exécutés sans diff. sur les biens possédés en Frce par la partie condamnée. — Mais il arrive fréquemment que les aut. étr. refusent l'exéc, si elle leur est demandée. — Il peut se faire aussi que la législ. ou la jurisp. des trib. étr. adoptent des mesures de représailles. ^
Les auteurs les plus accrédités, en Frce comme ailleurs, regrettent l'existence de cette disp., contraire au droit commun des pays civilisés (Fœlix I, 348 ; Weiss, 880 ; etc.).
La jurisp. la plus considérable, en particulier celle de la c. de cassation, admet d'ailleurs la faculté du frs de renoncer expressément ou tacitement à se prévaloir de l'art. 14. (V. Weiss 899.)
V. sur la quastion de savoir devant quel trib. frs l'étr. doit être actionné le rapp. relatif à l'arrêt de cassation du 29 juillet 1890, Revue pratique I, 18.
CONTESTATIONS ENTRE ÉTRANGERS ET FRANÇAIS
450. Par une sorte de compensation à l'existence de l'art. 14, l'étr. possède le droit de saisir les trib. frs de ses dem. contre le frs. — Art. 15 du code civ. : Un frs 'pourra être traduit dei'aut un tnh. de Frce pour des ohlig, par lui contractées en pays étr,^ même avec un étr. — Cette disp. est valablement invoquée par un étr. quelconque. — Pour savoir devant quel trib. ïvs le déf. devra être assigné, il faut appliquer les disp. des art. 59 et 420 du code de proc. civ., sans que, bien entendu, leur effet puisse être d'attribuer comp. à une jurid. étr. (Weiss, p. 903.) — Les trib. frs sont maîtres, ici encore, d'admettre la renonciation du ou des intéressés au bénéf. de l'art 15. — Nous renvoyons à plus tard ce qui a trait à la cautio judicatum solvi, imposée au dem. étr. en d'autres matières que celles de commerce.
1 Malgré des arrêts contraires de cours d'appel, la c. de cassation de Turin et k 8a suite la jurisp. italienne la plus autoris^ée consacrent cette rétorsion (Journal 1874» 177).
ÉDIT DE
457. Il existe, en Frce, un édit de 1778, qui interdit aux sujets du roi de plaider entre eux devant des juges étr., àpeine de 1500 livres d*amende. (Dallez, jur. gchi,, étrangers n^» 289.) — Il a été jugé à roccasion de cet acte, dont on discutait la portée précise, qu'il n'empêchait pas deux parties fisses de soumettre par conv. de juges leur procès à une jurid. étr. (Nîmes, 20 août-1866, D. 1868, U, 18.) — La c. de cassation avait décidé dans le même sens le 17 déc. 1864 (D. 1805, I, 423). — L'édit n'a donc plus guère de portée ; mais il est toujours considéré comme existant.
TRAITÉS AVEC L'ÉTRANGER
La France a signé un ceitain nombre de conv. intern. contenant des disp. sur la matière qui nous occupe.
458. A notre connaissance, la l"*® en date est le t. d'Utrecht, conclu le 11 avril 1713 avec la Grande-Bretagne. — D'après Démangeât, on aurait prétendu pour la i^^ fois en 1857 qu'en vertu de l'art. 8 de cet acte les trib. frs devaient connaître de toutes les contest. susceptibles de s'élever entre anglais résidant en Frce. — Cette doctrine hasardée a été repoussée par un arrêt de cassation req. du 27 janvier 1857. (V. sous Fœlix I, 325, et D. 57, 1, 144.)
459. Le t. de 1760 avec le royaume de Sur daigne, étendu en 1860 à celui à'Italie, ne contient aucune règle de comp. ; il n'a trait qu'à l'exéc. des jug. (V. plus loin.)
460. U n'en est pas de même de celui intervenu le 11 janvier 1 787 entre la Frce et la Russie. — Aux termes de l'art. 7 de cette conv., en cas de contest. entre deux sujets de l'une des h. p. c, si l'une des parties ne consent pas à soumettre le différend au consul de sa nation, elle peut s'adresser aux trib. ordinaires du lieu de sa résid., devant lesquels l'autre paitie est obligée de la suivre (Fœlix, I, 313).
461. L'art. 12 de la c. du 14 nov. 1788 entre la Frce et les Etats-Unis cV Amérique stipule, dans un sens différent, qu'après les consuls ce sont les trib. de la nation des parties colitigantes qui jugent en appel. — Ce traité est applic. surtout quand il s'agit de gens de mer. — L'arrêt de cassation du 7 fructidor an IV a reconnu qu'il était obligatoire (Dalloz, jur. gm,, étrangers, n^ 351).
402. Enfin, indépendamment des conv. fr.-sses, le seul traité un peu développé souscrit par la Frce est celui du 16 avril 1846 avec le grand duché de Bade (D. 1846, III, 85). — L'art. 2 est ainsi rédigé: Sera réputé comp. : — 1^ Le trib. dajis l' arrondissement duquel le déf. a son dom. ou sa résid.; de plus — 2° En matière réelle, celui dans V arrondissement duquel est situé Vobjet litigieux ; — 3^ En matière de suce, le tnb. du lieu oi't la suce, est ouverte ; — 4^ En matière de sté, quand il s'agit de contest. entre associés ou de plaintes portées par des tiers cojitre la sté, le tnb, dans V arrondissement duquel elle est établie : — 50 Le tnb. dans V arrondissement duquel les parties ont élu dom. pour Vexée, d'un acte,
463. Il est fort surprenant au l©»* abord que, malgré ce texte, plusieurs jurisc. frs ne voient dans le traité fr.-badois aucune dérogation à la règle de comp. consacrée à l'art. 14 du code civ. (V. dans ce sens Démangeât, sous Fœlix I, 366, et Aubry et Rau Vin, 141, note 24.) — Serait-ce que la législ. badoise aurait conservé l'art. 14? — Nous comprenons d'autant moins la réponse des auteurs cités, dont la doctrine a été admise le 20 mars 1879 par la c. de Paris dans une aff. où il s'agissait d'une action en garantie (Gazette des trib. du 29 mars 1879), que d'après la même cour, arrêt des 27 janvier et 3 fév. précédents, l'art. 2 de la conv. n'autorisait point à assigner le garant devant le juge appréciant la dem. principale {Gazette des trib. du 16 fév. 1879) I ! — Nous renonçons à expliquer cette contradiction.
Le traité de 1846 a été étendu, non pas à tout l'empire d'Allemagne, mais seulement à VAlsace-Lorraine, par la c. du 11 déc.
Telles sont les seules conv. entre la Frce et d'autres état*;.
qui, à la réserve des nôtres, contiennent des stipulations sur le for des actions ordinaires. — Il y en a d'autres sur l'exéc. des jug., les suce, etc. Nous les avons déjà vues ou les verrons ailleurs.
SENS GÉNÉRAL DES TRAITÉS FRANCO-SUISSES
464. Les traités de ce siècle entre les deux états sont en la matière ceux de 1803, 1828 et 1869. — Chacun d'eux a abrogé le précédent, ce que la c. de 1869 fait formellement in fine pour le t. de 1828. — Toutefois, nous les étudierons les trois parce qu'ils s'expliquent les uns par les autres.
La règle la plus importante de ces conv. est celle qui garantit au déf. en matière personnelle la recon. exclusive de son for naturel, soit du trib. de son principal étab., de son dom. au sens romain du mot.
465. L'effet de cette disp. est spécialement : — 1« en Frce, d'interdire aux frs d'invoquer l'art. 14 du code civ. pour distraire le sse établi dans son pays du for de son dom., et ; — 2« dans une certaine mesure d'attribuer comp. aux juges frs pour les contest. entre sses, dans des cas où ces juges pourraient refuser de prononcer d'après la jurisp. ordinaire ; — 3^ d'éliminer entre les deux états l'applic. des règles de comp. portées aux art. 59 et 420 du code de proc. civ. ; — 4« en Sse, de consacrer inversement les mêmes principes, et ; — 5" par une conséquence forcée d'empêcher les frs entre lesquels les trib. sses auraient compétemment prononcé de se plaindre, plus tard, dans leur patrie de la violation de l'édit de 1778. — En un mot, le droit des traités forme un système de comp. sinon complet, mais exclusiv. applic. dans toutes les matières qu'il régit. — Ce droit conventionnel écarté, prend place celui intérieur.
460. Les traités fr.-sses sont donc, sinon isolés, du moins tout à fait caractéristiques par l'importance de leurs clauses et l'étendue de la dérogation qu'ils apportent au droit commun dans l'un et l'autre état, mais surtout en Frce. — Hs dénotent la longueur etl'intimité des relations existant entre les deux pays, et la confiance que chacun d'eux a cru pouvoir accorder à la
justice de l'autre. — Nous verrons dans la suite de notre étude que, malgré des déc. erronées et quelques nuages passagers, cette confiance n'a pas été sérieusement démentie.
La valeur de ces conv. est comprise par les jurisc. européens. — M. Mancini, l'un des plus connus, dans un discours fait au € congrès de la Haye, dit de la c. de 1869 qu'elle c était un traité € très remarquable sous plus d'un rapp. et méritant d'être si- « gnalé comme un des rares avant-coureurs de la codification « intern. que l'on tâche de réaliser >. {Revue de Gand 1875, p. 370.) — Puis, l'institut de droit intern. vota, sur ce rapp., dans ses séances plénières des 28, 30 et 31 août 1875 {ibid, p. 276 et suiv.), les résolutions suiv. comme règles désirables en matière de comp. des trib. :
« a. Le dom. et subsidiairement la résid. du déf. dans les ac- « tiens personnelles ou qui concernent des biens meubles, et la « sit. des biens dans les actions réelles concernant des imm. doi- € vent, dans la règle, déterminer la comp. du juge, sauf Tadop- € tion de fors exceptionnels à l'égard d'une certaine catégorie « de litiges...
« c. Dans les procès civ. et commerciaux la nationalité des « parties doit rester sans inlluence sur la comp. du juge, sauf « dans les cas où la nature même du litige doit faire admettre la < comp. exclusive des juges nationaux de l'une des parties. »
Sauf en ce qui touche quelques points plutôt secondaires, ce sont là justement les principes inspirant la c. de 1869.
L'étude détaillée que nous ferons des clauses de cette dernière est ainsi justifiée, tant au point de vue des relations entre les deux pays, qu'à celui de la science générale et de l'avenir du droit intern. privé.
Malheureusement nous aurons à constater que, si le but du traité est bon, le texte en est, en notre matière comme dans les précédentes, déplorablement rédigé. Donnons en note la circulaire que le ministre de la justice de Frce a adressée le 12 avril 1873 aux procureurs généraux relativement au t. de 1869, spécialement sur l'applic. des art. 1©»' et 11. '
« 1 Ministère de la justice. Direction des afif. civ. — Paris, le 12 avril 1873 : — Mon- « sieur le procureur général, une c. conclue le 16 juin 1809 entre la Frce et la Sse^re- • produisant et complétant les disp. d'un précédent traité portant la date du ISJuil-
NATIONALITE DES PARTIES
ETRANGERS AUX DEUX PAYS
Traités de 1803 et 1828. — 407. L'art. 13 du f. de 1803, en posant le principe du for naturel, parle du demandeur et du défendeur, sans prévoir leur nationalité. ~ Au 2® al. la chose a bien lieu, mais c'est en matière de suce. — L'art. 14, qui traite des droits, cautions ou dépôts judiciaires, suppose « des frs qui « auraient à poursuivre une action en Sse », et réciproquement. — Enfin, l'art. 15, relatif à l'exéc. des jug., dispose pour ceux rendus par des trib. frs ou sses, sans s'arrêter à la qualité des parties.
« let 1828, a déterminé los règles relatives h la comp. judiciaire et à l'oxéc. des Jug. « en matière civ. — L'art. 11 de cette conv. est ainsi conçu : Le trib. S9e ou frs devant " lequel sera portée la dent, qui, d'après les art. précédents, ne serait pas de sa comp., « devra <f office, et même en Vabsence du déf., renvoyer les parties devant les juges qui « devront en connaître. — L*art. !•' de la même conv. dispose que, datis les contest. en « matière mob. et peraonndle, civ. ou de commerce, qui s'élèveront soit entre frs et sses, r soit entre sses et frs, le dem. sera tenu de poursuivre son action devant les juges ncUu- « rels du déf. — Il résuite de la combinaison de ces deux art. qu'en matière person- « nelle les juges du dom. du déf. sont, d'une manière absolue, seuls comp. pom- « connaître de la dem., et que tout autre trib. qui aurait été saisi doit, d'office, dé-
* clarer son incomp. — Les conférences qui ont précédé le traité et le protocole « explicatif qui y a été annexé, les instructions qui ont été adressées par les deux « gtfi, ne peuvent laisser aucun doute sur la portée de l'art. 11, dont le sens a été « nettement précisé par une circulaire de l'un de mes prédécesseurs du 7 fév. 1870. « — Cette règle, qu'en matière personnelle, civ. et commerciale, le juge naturel du
* déf. doit seul connaître des contest. entre ft:s et sses, avait déjà été adoptée par le « t. du 18 juillet 1823 et consacrée par la jurisp. Un aiTêt de la c. de cassation du « 12 nov. 18S2 a annulé, dans l'intérêt de la loi, un jug. du trib. de commerce de
* Montpellier, rendu dans un procès intenta par un frs contre un commerçant du < cant. de Neuchàtel, et ce principe a été de nouveau proclamé par un arrêt de la
* chambre civ. de la même cour, du 26 août 1835. — Cependant j'ai pu me couvain-
* cre, par des ex. récents, que la disp. de l'art. 11 était souvent méconnue, surtout ^ en matière commerciale. Un assez grand nombre de sses, se croyant protégés par
* cette disp., avaient négligé de comparaître devant les trib. frs : ils ont été con- « damnés par défaut, et obligés do former oppos. ou d'inteijeter appel des déc. t' incompétemment rendues contre eux. — La conv. du 15 juin 1869 a été conclue « avec un pays auquel nous sommes unis par des relations traditionnelles d'amitié.
* Cest un devoir pour nos trib. de la respecter, et je suis convaincu qu'il suf- « flra de la leur rappeler pour que désormais elle soit strictement observée. — « Je n'ai pas besoin d'ajouter que la violation de l'art. 11 a non seulement pour m. conséquence de contraindre les sses déf. à plaider en Frce malgré les stipulations « fbrmeUes du traité, mais encore qu'elle cause, en réalité, un préjudice à nos natio- « naux eux-mêmes, puisque les frais de ces instances irrégulièrement engagées « doivent, en définitive, rester à leur charge. — Je vous prie, monsieur le procureur « général, de m'accuser réception de la présente circulaire, dont vous voudrez bien « transmettre un exemplaire à vos substituts et aux présidents des trib. civ. et de « commerce de votre ressort. — Recevez, monsieur le procureur général, l'assu- « rance de ma consid. la plus distinguée. — Le gai'de des sceaux, ministre de la m justice, (signé) J. Dufoure. >
468. Quant au t. de 1828, les art. en sont à peu près la? mêmes que ceux de la précédente alliance, sauf qu'ils sont placés dans un ordre différent.
469. Est-ce que ces deux traités étaient applic, en matière de for, au cas où les deux parties étaient étr. à la Frce et à la Sse ? — Nous répondons que non. — Les arrangements étaient conclus par les deux pays pour l'avantage de leurs ressortissants seuls. — Quand, donc, aucun de ceux-ci n'était intéressé dans le différend, la conv. ne pouvait être invoquée, et les aut., tant frses que sses, conservaient leur pleine liberté, alors même que les plaideurs étr. étaient domiciliés soit en Sse, soit en Frce. Le traité restait à leur égard res inter alios acta. — Faute de clauses contraires, un état n'est censé convenir que pour ses i^essortissants quand il s'agit de privilèges personnels. — Cette solution ne nous paraît guère douteuse, réservée peut-être la matière de l'exéc. des jug.
La question était plus diff. quand, l'une des parties étant frse ou sse, l'autre seule appartenait à un tiers pays. — Nous croyons cependant que la réponse devait être la même, toujours pour la raison indiquée.
Il existe sur cet ordre de questions un arrêt de la c. de cassation de Frce du 26 août 1835 (Piguet, c. Mataflorida, Dalloz. ^lur. gm.f droits civ. n« 256). — Il s'agissait d'un espagnol, qui attaquait devant les tiib. frs en paiment d'une dette sociale le liquidateur sse et domicilié en Sse d'une sté de commerce formée en Frce. — La c. suprême, cassant un arrêt de Bordeaux, prononça l'incomp. de la jurip. frse par applic. de l'art. 3 du t. de 1828 et de l'art. 13 de celui de 1803. — La déc. était peut-être bonne en soi ; mais elle aurait dû être fondée, non point sur les traités à cause de la nationalité du dem., mais sur des consid. de droit frs. — En tout cas, elle avait tort de s'appuyer sur deux traités à la fois.
Convention de 1869. — 470. La solution que nous avons donnée a acquis une nouvelle force depuis l'entrée en vigueur de la c. de 1869. — L'art, l^r ne dispose expressément que pour les contest. soit entre sses et frs, soit entre frs et sses, — Il est
donc absolument inapplic. quand Tune quelconque des parties appartient à un tiei's état. — La raison d'être de la restriction est dans l'intention des h. p. c. d'exclure tout effet du 1®»' art. de la conv. dans le cas où le procès a lieu en Frce entre deux fis ou en Sse entre deux sses. — Nous verrons, et avons déjà dit no 357, que les h. p. c. ont entendu très spécialement reconnaître la comp. des trib. fi*s. à juger de la dem. intentée par un fi's conti'e un autre frs. — Cela étant, ils ont donné au texte une portée générale qui en élimine l'applic. chaque fois que l'une quelconque des deux parties a la nationalité d'un 3® état. — Cette conséquence aurait peut-être paru extraordinaire et même inacceptable aux auteurs de la conv., s'ils s'en fussent rendu mieux compte; mais l'on ne peut qu'enregistrer la disp. qu'ils ont formellement adoptée, qu'ils en aient oui ou non pesé soigneusement tous les effets.
471. Ainsi le traité est incontestablement inapplic. quand le dem, appartient à xni tiers pays, le déf. étant un sse ou un frs. — Les auteurs qui ont étudié la question reconnaissent cette vérité : Sic Gurti qui écrit p. 18 : « Eine letzte Conséquent der « eiigen Fassung des Art, 1 ist endlich die Unanwendharkeit « dieser Norm auf Partei(m, deren eine ode r die beiden andern « als den Vertragsstaaten angehwren. » — M. Vincent dans son commentaire. Revue pratique du droit intern. privé, II, p. 41, constate le même effet, en renvoyant à la jurisp. et à nos noies dans le Journal 1882, 224.
Le trib. féd. a eu à interpréter à cet égard la c. de 1869 dans une aff. Mégevand c. Quinat, où il s'agissait d'une action personnelle ouverte à Genève par un anglais y résidant contre un frs domicilié en Frce. — Le 30 sept. 1880, le trib. de commerce et. le 20 déc. suiv., la c. de Genève repoussèrent le déclinatoire du déf. — Ces déc. furent confirmées par le trib. féd. le 26 mars i881, Rec. off. 76, Journal 1882, 222, Semaine judiciaire 1881, 241. — Comme nous l'avons fait observer dans le Journal 1882, 222, l'aiTêt féd. est assez négligé ; car, après avoir constaté que l'art. 15 ne vise que les différends entre sses et frs, il insiste sur le fait que les auteurs du traité ont voulu le rendre inapplic. -entre deux sses ou deux frs, et il a l'air de trouver tout naturel
et parfaitement justifiable que la restriction voulue à cet égard ait pour conséquence de rendre la conv. sans effet dans le^ procès entre un étr. et un ase ou un frs. — Le trib. féd. aurait dû dire au contraire qu'il était extrêmement bizarre et même iïTationnel qu'un ctr. pût en Sse commettre au préjudice d'un frs domicilié en Frce une distraction de for qu'un sse n'aurait pu lui-même réclamer. — Il n'en devait pas moins, cela va sans dire, prononcer comme il l'a fait. — La c. féd. fait d'ailleurs de bonnes observ. au sujet des art. 6, 7, 8 et 9 du traité, qui dans ces disp. déclare avec intention certaines d'entre elles seulement applic. aux non-sses et non-frs. — Elle a ensuite grand raison de déclarer « entièrement étr. aux questions de comp. « judiciaire > la c. de commerce et d'étab. de 1855 entre la Sse et la Grande-Bretagne.
La même question aurait dû être examinée en Frce dans l'aff. Weiss c. ville de Genève ; mais, chose incroyable ! elle ne semble pas avoir été même soulevée ! — Un sieur Weiss, invoquant un mandat à lui donné par le feu duc de Brunswick, attaquait à Paris en remboursement de certaines sommes la ville de Genève, légataire universelle du duc. — Un i«»' jug. de la Seine du 28 déc. 1875 condamna la ville par défaut ; un 2© du 5 juillet 1876 déclara au contraire la jurid. fi'se incomp., attendu que le dem. n'était pas devenu régulièrement citoyen frs, et en ajoutant : « Que Weiss ne justifie pas d'une autorisation d'établir son « dom. en Frce ; qu'il n'est pas fondé à invoquer ni l'art. 13 ni « l'art. 1 4 du code civ. ; attendu au surplus que la ville de Ge- « nève ne continue pas la personne du duc de Brunswick; « qu'elle ne peut être tenue d'acquitter les dettes contractées « par ce dernier que comme légataire universelle, et détenant « en cette qualité les biens sur lesquels s'exercent les droits des « cr. du défunt ; qu'il y a Heu d'appliquer Vart. i««* de la r. du <ii 15 jum 1869y au termes duquel, etc. ; qu'à aucun point de vue « le trib. de la Seine n'est comp. pour statuer sur l'instance in- « troduite contre la ville de Genève. > — La c. de Paris et celle de cassation maintinrent ce prononcé d'incomp. par arrêts des :îO juillet 1878 et 11 juin 1879, Gaz, des trib, du 13 juin.
Il est superflu d'insister pour montrer que la jurid. frse s'est foui-voyée en appliquant à l'espèce la c. de 1869. — Weiss une
^■fc-
fois déclaré étr. aux deux pays, c'est-à-dire allemand, Ton retombait SOUS l'empire du droit commun frs. ; du reste nous ne voulons pas rechercher ici si cette législ. devait conduire à admettre ou repousser la comp. des trib. frs.
Mais la même question se représenta en Frce et fut jugée conform. au texte non douteux du traité par la c. de Douai le 3 juin 1885, van Varemberg c. Béer et Tuchschmid, Jouimal 1887, 606, rapp. c. féd. gestion 1885, Feuille féd. 1886, 1, 775. — Une maison sse avait en Frce un représentant de nationalité belge, qui fut révoqué, à tort suiv. lui, et actionna devant le trib. civ. de Lille ses patrons pour obtenir une indemnité. — Le trib. et la c. se déclarèrent comp., vu TinappUc. du t. de 1869, le dem. étant de nationalité sse, et sur le fondement de l'art. 420 du code de proc. civ., les livraisons de marchandises ayant été effectuées à Lille et les paîments devant se faire en cette ville. — Nous fûmes consulté officieusement sur cette alT., au sujet de laquelle le c. féd. dit ce qui suit dans son rapp. : — « MM. « Béer et Tuchschmid firent examiner la question de savoir « s'ils ne devaient pas se pourvoir en cassation contre ce jug. « Mais les informations prises à Paris, à bonne enseigne, ne « laissèrent entrevoir que peu de chances de succès, en raison « du fait que l'art. \^^ du traité mentionne expressément les con- K test, en matière de commerce qui s'élèvent soit entre sses et « frs, soit entre frs et sses. On n'a évidemment voulu parler, « lors de la conclusion du traité, que des sses et des frs, preuve « en soient aussi ses disp. en matière de suce. mob. et de tut. « — En présence du texte du traité, cette manièi^e de voir doit « être reconnue juste. Nous ne sommes donc pas intervenus « pour obtenir la cassation du jug. de Douai. — Il y avait d'au- « tant moins lieu de critiquer la manière en laquelle les trib. frs. « ont résolu la question de comp., conform. à leur propre législ., « que, si le cas opposé venait à se présenter, ce même droit « devrait aussi être revendiqué pour les trib. de n'importe quel « cant. sse. »
Le c. féd. aurait pu mentionner l'arrêt du trib. féd. de plusieurs années antérieur et sur lequel s'appuya naturellement le préavis donné à la maison sse ! — Quant au fond, la question n'en était pas une. — Aucun juriste autorisé à notre connais-
sance n'a sérieusement contesté la solution donnée d'une façon identique par la jurisp. et la doctrine fr.-sses, pour le droit positif actuel, ' — Mais il faut avouer et proclamer que celui-ci est tout à fait mauvais, et il faudra l'améliorer lors de la confection d'un nouveau traité.
472, Jusqu'à présent, nous n'avons examiné que le cas du dem. étr. contre un sse ou un frs déf. — Voyons maintenant celui du sse ou du frs dem. contre un étr. déf. — Il est un peu plus délicat. — En effet, si l'art. 1^»' du traité ne concerne nullement cette hypothèse, elle fait l'objet d'une disp. à l'art. 2. — Ce dernier dans son commencement n'a en vue que les différends entre des parties toutes deux sses ou frses, et, dans certaines conditions de dom. ou d'étab. commercial, il ordonne aux trib. (frs surtout) de se déclarer comp. et de ne pas refuser de juger à raison de l'extranéité des parties contestantes. Puis, fart, ajoute : Il en sera de même si mi sse poursuit un étr. doniicUir ou résidant en Frce dexKinl un trib. frs, et. réciproquement, si un frs poursuit en Sse un étr. domicilié ou résidant en Sse devant un trih. sse. ^
Cette disp., par le soin même qu'elle prend à supposer un sse ou un frs demandeur contre un étr., est sans influence sur le cas où le ressortissant du pays contractant serait défendetir contre Tétr. — Dans ce cas, rien n'empêcherait les trib. frs par ex. de se déclarer incomp., lors même que le sse serait établi dans leur ressort. — Le trib. saisi peut d'après sa jurisp. commune se déclarer comp., comme nous l'avons vu plus haut, ou incomp., sans aucun recours possible du chef du traité.
D'autre part, l'art. 2 interdit aux juges saisis de se dénantir quand les deux parties, dont le déf. est étr., se trouvent dans les conditions voulues. — A cet égard la disp. a exactement la
1 n y a cependant le jug. du trib. de commerce de la Seine du 7 mai 1887, cité par M. Vincent loc. cit. 41, sa Revue 1888, compétence, n* 39. — On lit dans cette déc, : « Attendu que le déf. est sse; que le dem. est également étr.; que le traitt- ' susvisé (celui de 1869) ayant restreint les droits des frs, un étr. ne saurait avoir c^ on Frce des droits plus étendus que ces derniers, » — C'est le bon sens ; mais ce n'est pas celui du traité I
2 L'on remarquera la tautologie consistant à ajouter encore devant un trtb. sse après avoir déjà dit : poursuit en Sse. — Il serait bien à désirer que la conv. ne témoignât pas d'autres négligences I
même portée que dans le cas de deux compatriotes, c'est-àdire qu'elle repousse seulement l'exception fondée sur la nationalité étr., en permettant d'en admettre une autre découlant des règles de comp. ordinaire du pays du procès. (V. plus loin.)
473. Cela faisant, la disp. finale de l'art. 2 est à notre avis fâcheuse. — Elle fait défense aux trib. d'invoquer, pour se dessaisir, l'extranéité des parties. — Que les juges frs, par ex., soient obligés par la conv. de ne pas s'arrêter à la qualité étr. du ssc, c'est fort bien. — Mais est-il possible dans un traité fr.sse d'empêcher le membre d'un 3« pays de faire valoir le moyen tiré de sa nationalité à lui ? — Cela semble très douteux. — Il aurait été plus correct de dire que l'extranéité du sse ou du frs
ne doit dans aucun cas servir de motif à une déclaration d'in-
comp., et cela qu'il soit dem. ou déf. contre l'étr. — Le résultat aurait été de donner au sse établi en Frce, au point de vue du droit et du devoir d'ester en justice, une position analogue à celle du fi*s ou de l'étr. admis à dom.
474. A nos yeux le sens de la disp. finale de l'art. 2 est clair : elle prohibe uniquement l'exception d'incomp. dans les conditions du commencement de l'art., quand le déf. contre le sse ou le frs est un étr. aux deux pays. — Tous ne sont pas d'accord là-dessus. — Ainsi Curti 170, par une étrange méprise, interprète le mot sse ou frs désignant le dem. comme ne visant que celui domicilié dans son pays, et le terme d'étranger appliqué au déf. comme signifiant tout non-frs, dans le cas où l'action est introduite en Frce, et tout non-sse quand elle est formée en Sse. Cela revient à dire que, dans le cas du procès en Frce, l'hypothèse prévue est celle du sse dem. domicilié en Sse plaidant contre un citoyen d'un tiers pays ou même un autre sse domicilié en Frce ! ! — Cette torture infligée au texte vient de la fausse idée de Curti, réfutée plus loin, que d'après l'art, ier du traité le dem. sse ou frs. doit être établi dans son pays pour que la disp. soit applic. — Est-il besoin d'insister pour montrer que tout cela est de la fantasmagorie pure, que l'art, i^r ne se préoccupe en aucune façon du dom. du dem., que l'art. 2 émet bien à cet égard certaines conditions, mais surtout que le terme étranger de
Fart. 2 ne \'ise que le membre d'un tiers paysy ce que démontre à n'en pas douter son rapprochement de ceux de sse et de fi^.
— M. Vincent, loc, cit, 40, ne commet pas cette erreur.
475. Quand l'art, le^ n'est pas applic. à cause de la nationalité d'un tiers état possédée par le déf., et que l'art. 2 ne l'est pas non plus à raison de cire, différentes de dom. ou d'étab. commercial, on rentre dans le droit commun. — Le trib. du dem. peut par ex. se déclarer comp., comme cela a été le cas dans l'aff. rapportée ci-après.
476. Quant à la jurisp,, nous avons à citer un arrêt du trib. féd. du 24 déc. 1886, Marx et ci«, Rec. off. 575. — Un sse repré sentait à Zurich une maison établie à Paris, mais qui à partir d'une certaine époque semble avoir appartenu à un américain.
— Saisie du sse sur les biens de Sse appartenant à ce dernier, qui réclame au trib. féd. — Celui-ci repousse en quelques lignes le recours vu la nationalité étr. du réclamant. — L'arrêt est manifestement fondé. L'art. 2 n'était pas applic, à cause du dom. de chacune des parties dans des états séparés ; d'ailleurs l'eûtil été qu'il n'aurait pu servir à fondei* un déclinatoire. M. Vincent relate aussi, loc, cit. 41, des arrêts de la c. de Genève du 9 mai 1887 et du trib. féd. du 15 juillet 1887, mentionnés aussi dans le Droit du le»' sept. 1887. — Nous n'avons pas trouvé l'arrêt féd. dans le Répertoire 9 — Il s'y trouverait le passage suiv. : « Le « for intern. prévu à l'art. 1®^ du traité ne fait règle, ainsi que « le trib. féd. l'a déjà reconnu, que pour autant qu'il s'agit « de litiges entre frs et sses, ou entre sses et frs, et nullement « en matière de disp. qui surgissent entre frs et allemands. » — D'après la citation de M. Vincent, l'allemand aurait été déf. dans cette aff.
477. Quand le débat est soulevé entre deux citoyens d'un tiers état, il est incontest. que le traité n'est aucunement applic.
— Cependant, nous venons que les trib. frs ont quelquefois, et tout à fait à tort selon nous, appliqué à des étr. à la Sse et à la Frce les disp. du t. de 1869 en invoquant celles d'une conv. intern. passée avec leur nation {sic entre brésiliens en vertu du
t. de 4826 entre la Frce et le Brésil, c. d'appel de Paris, 5 mars 1885, Gazette des trih. du 12 avril). — Nous lutterons contre cette assimilation dans notre chapitre consacré aux conv. de droit civ. rapprochées de celles d'une autre nature.
478. L'art. 4 du traité dit : Eii matière réelle ou immoh., l'action sera suivie devant le tnb. du lieu de la sit, des imm. Il efn sera de même dans le cas où il s'agira d'une action personnelle concernant la prop. ou la jouissance d'un imm. — Cette disp. ne fait aucune mention de la nationalité des parties, et le raotif de la comp. territoriale est la nature de l'action. — De là certaines diflf. possibles. — Il est certain que si les deux parties appartiennent exclusiv. à l'un des deux pays ou aux deux, l'art, est applic. — Mais quid si la contest. a lieu entre un étr, dem. ou déf. et un sse ou un frs ? — Nous croyons que l'art. 4 sera applic, et qu'en tout cas le trib. de la sit. pourra se déclarer comp., le jug. devant être tenu pour bon dans l'autre état. — Une consultation d'avocat concluant de cette façon nous a été soumise; mais la Gaz, des trib. sses 1876, p. 17, contient un art. dans un sens plutôt opposé. — Gurti 68, qui introduit à tort une condition de dom., déclare justement celles de nationalité absolument indifférentes : « Auf die Nationalitxt kommt hier iïherall nichts an. »
PARTIES TOUTES DEUX FRANÇAISES OU SUISSES
Traités de 1803 et 1828. — 479. Ces deux conv. ne mentionnaient pas ce cas, de sorte que deux questions principales devaient forcément se poser :
40 En |er lieu ces traités avaient-ils modifié le droit commun frs, ou au contraire autorisaient-ils toujours les juges de ce pays à dénier leur concours entre deux sses dont aucun n'était admis à dom. ?
2o Secondement, un trib. frs avait-il la faculté de juger entre deux frs dont l'un, le déf., était établi en Sse? — En d'autres termes, l'art. 15 du code civ. frs était-il abrogé au regard de la Sse? — Réciproquement, les magistrats de ce dernier pays pouvaient-ils valablement retenir l'examen d'une cause person-
nelle pendante entre deux sses dont le déf. était domicilié en Frce?
La réponse n'était pas facile à donner, en Tabsence de toute indication dans le texte ou le préambule des traités, qui parlaient en général du demandeur et du défendeur^ sans rien ajouter.
Sur le l'^ï* point, l'on pouvait faii'e valoir, en faveur de l'oblig. de juger précisément l'absence de toute distinction relative à la nationalité. — Mais on pouvait répondre que les traités, n'établissant que des règles de comp., laissaient intact tout ce qui tenait à la juridicticru, que, pour déployer leur effet, ils supposaient déjà tranchée dans le sens de l'affirmative la question de savoir si l'action devait être admise malgré la qualité étr. des deux parties, et que par conséquent quand la loi du pays, interprétée souverainement par les trib. nationaux, forçait à écarter les plaideur, il n'y avait pas lieu d'appliquer les art. des traités. — Cette consid. nous paraît prépondérante. — L'on pourrait encore ajouter que dans la doctrine frse le juge naturel de deux étr. non admis à dom. est celui de leur patrie.
La 2e question nous paraît peu sérieusement controversable. — Comment pouvait-on soutenir que les deux gts devaient être présumés avoir renoncé pour leurs ressortissants au privilège de porter les contest entre e^ix devant les juges nationaux ! — La chose aurait parfaitement pu se faire et se dire. — Nfais, à coup sûr, elle ne l'était pas ; et une pareille concession ne devait pas être considérée comme faite tacitement. — C'eût été dans la doctrine générale frse une espèce de restriction du statut personnel des fis et des sses, et aucune clause des traités ne touchait à l'état des personnes autrement que pour le soumettre à la loi nationale.
Ni la Sse, ni la Frce n'étaient donc fondées à refuser d'exécuter les jug. rendus dans l'autre état entre les ressortissants de ce dernier.
480. Voilà quel était le droit. — Voyons comment il a été observé :
Nous trouvons d'abord un arrêt de la c. de Golmar du 30 déc. 1815. — Il s'agissait d'une réclam, personnelle entre deux sses résidant en Frce, et celui qui était déf. ne souleva qu'en appel
l'exception d'incomp. — La cour la repoussa en envisageant le retard dans la présentation de ce moyen comme la conv. de juges au sens de l'art. 13 du t. de 1803. (Hœfly c. Zoost, Dalloz, Jur, gén,, droits civils, n® 323.) — Il n'y a rien à reprocher à cet arrêt que l'invocation du traité, qui était inapplic. à notre avis. — La déc. aurait dû se fonder uniquement sur le droit commun. — L'arrêt suiv. échappe à toute critique.
Le 8 avril 1818, la c. de cassation frse, confirmant une déc. de la c. d'appel de Lyon (19 juin 1816), déclara qu'aucune loi, ni aucun traité n'obligeaient les trib. frs à connaître entre deux sses non admis à fixer leur dom. en Frce d'une contest. relative à la liquid. d'une sté commerciale formée en Frce. (Dalloz, ibid, n^ 340.) — Plus tard, le 4 janvier 1842, dans une aff. où il s'agissait d'une lettre de change tirée sur un frs, la c. de Paris se déclara comp. entre deux sses domiciliés en Sse, disant, toutefois, qu'il y avait lieu à surseoir à la déc. sur le fond jusqu'à solution en Sse d'une question de prop. abandonnée aux trib. de ce pays (ibid, n" 344). — On ne voit pas si les traités furent invoqués.
Quant aux déc. de trib. sses, nous n'en connaissons qu'une de l'instance supérieure du cant. de Vaud. — Le 29 août 1848, elle appliqua entre deux frs le t. de 1828, en se doutant si peu de la question qu'elle ne s'arrêta pas à la nationalité des parties (/. des tnb, vaudois 1848, p. 6).
Le c. féd. sse fut appelé plusieurs fois à trancher la 2^ question que nous avons discutée. — Dans l'année 1865, il écaita le recours formé par un sse se prétendant domicilié en Frce contre l'introduction en Sse d'une action personnelle, à l'instance d'un dem. originaire du même pays et y résidant, « attendu », entre autres, « qu'il n'était pas permis de tirer des traités avec « la Frce (1827 et 1828) des conclusions quant à la position ju- « ridique des citoyens sses en Frce ». (18 août 1865, Bernard, rapp. 1865, 47.) — C'était reconnaître par anticipation que réciproquement un frs habitant en Sse ne pouvait invoquer les traités contre un autre frs l'attaquant en Frce.
Et cependant, quand la question se présenta quelques années plus tard sous cette autre face, le c. féd. changea d'opinion. — Ce fut dans le cas de Schwob, frs domicilié à la Chaux-de- Fonds, cant. de Neuchâtel, et condamné à Mulhouse, à la requête
d'un de ses compatriotes, et en applic. de Fart. 45 du code civ.
— Le c. féd. refusa Texéc. du jug. frs, en mettant en avant l'art. 50 de la const. féd. et le t. d'étab. de 1827 (v. p. 492). — Le gt frs prit fait et cause pour le dem., son ressortissant. — Il y eut échange de notes diplom. Le ministre des aff. étr., M. de Moustier, soutint avec toute raison, que « ni la Frce, ni la Sse n'a- « valent songé à conclure, relativement à leurs propres ressor- « tissants, des traités qui fussent en contradiction avec le statut « personnel auquel ils sont soumis » (note du 28 juillet 1868, rapp. 1868, p. 34). — Chaque gt persista définitivement dans son point de vue. — Le jug. ne fut donc pas exécuté.
Convention de 1869. — 481 ! Procès entre compatriotes daiis leur pays de nationalilé. — Rendu attentif au vice des précédents, Ton inséra dans ce traité deux disp. destinées, croyaiton, à prévenir toute diff. (message 9). — Au sujet des contest. entre deux sses ou deux frs, l'on introduisit la clause du commencement de l'art. 2 ; elle sera examinée en détail plus loin.
— Puis, on précisa la teneur de l'art. l«i' par l'adjonction des mots soit entre sses et frs, soit entre frs et sses, afin d'indiquer que les contest. entre frs on sses départ et d'autre restaient soumises au droit du pays des parties. — L'on admit en définitive en plein le système frs, ce que le c. féd. expose ainsi dans son message : « La distinction entre frs et sses ou entre sses et frs « a dû être articulée sur la dem. expresse des délégués frs, afin « de bien indiquer que la disp. en question n'est point applic. « aux contest. entre frs, parce que le frs ne peut être privé du « droit que lui confère le code de proc. civ. (c'est le code ciw) « de poursuivre un autre frs par devant un trib. de son pays, « même dans le cas où il s'agirait d'une action personnelle di- « rigée contre un frs établi à l'étr. » (Suit une autre discussion.) « — Puis, le c. féd. répète que l'on a voulu écarter le principe « en vertu duquel un jug. civ. rendu par un trib. frs contre un « frs domicilié en Sse n'aurait point été exécutoire en Sse. > — Enfin, il s'attache à bien marquer que, réciproquement « le jug. « rendu en Sse au sujet d'une action intentée par un sse contre ^ un autre sse domicilié en Frce sera exécutoire en Frce comme
« ayant été rendu par un juge comp. ; le juge frs ne peut pas « refuser Vexée, d'unjug, de ce genre qui lui est présetité. ».
48Î8. Ainsi, à la suite de vives discussions à propos d'un cas particulier, les plénip. des deux pays avaient débattu la question. Ils s'étaient mis d'accord sur un système, avaient fait à l'ancien traité les modifications exigées ; le c. féd. avait pris la peine d'exposer le tout dans un long message, en disant formellement que le jug. rendu dans l'un des pays entre deux de ses nationaux devait être exécuté dans l'autre. — Croit-on que cela a suffi ? — Point du tout.
En 1873, la c. d'appel et le gt du canton de Zurich soutinrent tranquillement que l'art, i^^ du traité s'appliquait au frs résidant en Sse et déf. contre un autre fis ! ! — Ces aut. refusèrent l'exéq. d'une déc. frs rendue dans ces cire. (aff. Gaillard). — 11 fallut que la lég. de Frce adressât une nouvelle note, et quelegt féd. rendît un arrêté pour trancher la question. — « La disp. de « l'art, le"*, dit-il, n'a trait qu'aux rapp. entre sses et frs, et nul- « lement aux contest. de droit entre frs entre eux. » — Cet arrêté fut confirmé par Tass. féd. (c. féd. 34 déc. 4873, Feuille féd. 4874, 1, 429, 434).
11 est juste de dire que les aut. zurichoises avaient fini par prendre connaissance du message et des précédents, et qu'elles s'étaient arrêtées à un moyen de défense moins dérisoire que leur 4er argument. — Elles soutinrent que, l'art. 4er étant écarté, l'on retombait dans le droit commun pour l'exéc. des déc. intervenues entre fre et que le droit commun zurichois, fortifié par la const. féd., s'opposait à ce que le jug. fût considéré comme compétemment rendu, aux termes de l'art. 47 du traité. — Mais les parties signataires avaient voulu qu'on eût égard, pour apprécier cette comp., non à la législ. du pays requis, mais à celle de l'état où le jug. aurait été rendu. (V. sur l'exéc. des jug.)
Le souvenir de cette aff. doit empêcher les jurisc. sses de se plaindre trop vivement de la manière dont les aut. frses méconnaîtraient la c. de 4869, et il suffirait, à lui seul, pour décider les futurs négociateurs à exprimer les règles qu'ils entendront établir ou confirmer.
488* En résumé, un point est absolument incontest. et n'est discuté par personne, c'est que les trib. de chaque état sont comp. dans les procès entre compatriotes du pays du procès, en vertu môme du lien d'indigénat, et nonobstant toutes cire, de dom. ou d'étab. commercial.
Un autre point est non moins certain à nos yeux, c'est que le jug. rendu dans ces conditions est forcément exécutoire dans l'autre pays, sous réserve de la question d'ordre public : en d'autres termes, l'aut. de l'état l'equis ne peut accueillir un déclinatoire fondé sur l'incomp. de la jurid. saisie. — Les passages cités du message ne laissent subsister aucun doute sur cette solution. — Et cependant, la force de l'esprit d'exclusivisme est telle dans beaucoup d'esprits en Sse que l'on résiste encore parfois à admettre la vérité. — C'est le cas de Gurti, qui admet bien la comp. de la jurid. frse entre deux frs, mais prétend toujours que la jurid. sse peut encore refuser l'exéc. du jug. sous prétexte d'incomp. 1 — Nous avons vu une consultation récente (fin de l'année 1890) dans ce sens de ce jurisc. d'ailleurs des plus distingués. — Curti soutient la même théorie dans son Commentaire 156. — M. le juge féd. Morel semble également de la même opinion que Gurti (Blumer-Morel). — C'est pour nous une méconnaissance absolue du sens prêté au traité par les h. p. c, et affirmé de la manière la plus formelle par le c. féd. lui-même. — Nous retrouverons cette question en nous occupant de l'exéc. des jug.
Ce que nous reconnaissons volontiers ici c'est que l'on aiwaïl pu fort bien admettre le système que Cuiti croit êti*e celui du traité. — Il est possible de se représenter l'admission de la comp. des trib. du pays de la nationalité des deux plaideurs, sam Voblïg, pour l'autre état d'exécuter le jug. — Ce système aurait peut-être été anormal, peu rationnel entre deux pays qui ont d'une manière générale voulu que la déc. compétemment rendue dans l'un d'eux fût suivie d'effet dans l'autre (v. sur l'exéc. des jug.). — Mais enfin c'était un système possible, — Peu nous importe à nous qui étudions le droit positif actuel. — Mais, la distinction entre les deux questions posées plus haut est à observer dans l'analyse de la jurisp. — Certaines déc, en effet, ont simplement reconnu la comp. du trib. du pays de la nationalité;
d'autres, allant plus loin, ont de plus proclamé que le jug. devait être pourvu d'exéc. dans l'autre état. — M. Vincent, Revue pratique.,. Il, 33, note 4, n'observe pas suffisamment cette grande différence entre les deux solutions dans ses citations de la jurisp. sse. — Il est du reste sur les deux points du même avis que nous. — Nessi a mis dans le /. des trih. vaudois 1881, 81 et dans le Journal 1881, 341, des art. dans le même sens. — Voyons maintenant les précédents judiciaires.
484. Le trib. cant. vaudois, mieux inspiré qu'auparavant n» 480, a reconnu à deux reprises que l'art. 1*^»* du traité ne s'appliquait pas au cas de deux frs contestant l'un contre l'autre, 25 mars 1874, Alazard. c. Tourneux, /. des tnh. vaudois 1874, 245, et le»' août 1876, Âlazard c. Boussuge, Recueil des arrêts vaudois 1876, 145. — Nous retrouverons plus loin cette dernière alf. que nous plaidions pour la partie qui a succombé. — Ces jug. ne portent pas sur la question de l'exéc. ; ils résolvent seulement celle de comp.
Cette dernière a été également tranchée dans le même sens par le trib. de commerce de Genève dans deux jug., des 25 fév. 1886, Fontaine, Semaine judiciaire 1886, 685, Jouimal 1887, ii8i, et 8 avril 1886, Semaine judiciaire iS86, 270, Journal, ibid.
— Ces deux déc. admettent que, le t. de 1869 étant inapplic, le frs domicilié à Genève peut traduire devant les trib. genevois son compatriote bien que domicilié en Frce : Solution certaine, ne préjugeant d'ailleurs rien au sujet de la qualité exécutoire du jug. — Môme déc. du même trib. le 10 avril 1890, Lamy c. Gally et Duret, Semaine judiciaire 5 mai 1890, Journal 1890, 743.
Le trib. féd. a reconnu par deux arrêts, Neusch, 2 nov. 1878, Rec. off. 625, et Piquerez, 16 déc. iSSi, Rec. off. 762, que le traité ne permettait pas au sse domicilié en Frce de taxer d'incompétemment rendu le jug. prononcé contre lui en Sse à la requête d'un compatriote. — Le 1®»' art. du traité ne s'applique, dit la c. féd., qu'aux contest. entre parties d'une part fi^se, de l'autre sse.
— Dans ces deux arrêts, il n'est pas question de l'exéc. du jug. dans l'autre pays. — Ce dernier point n'a été touché à notre connaissance que dans l'arrêt Lemasson, 12 avril 1878, Rec. off. 260. — Le trib. de commerce de Mâcon avait condamné en ma-
tière personnelle et à Pinstance de frs habitant leur pays un autre frs établi à Lausanne. — Par déc. du 25 janv. 1878, le c. d'état du cant. de Vaud ordonna Texéq. du jug. — Recours du condamné au trib. féd., sous prétexte qu'il ne pouvait être recherché qu'en Sse, et que le jug. aurait été rendu sans qu'il eût été dûment cité et légalement représenté. — La c. féd. repousse le 1er moyen après avoir cité les passages topiques du message, et le 2e par des consid. de proc. frse. — Puis elle ajoute textuelle- « ment : La question, touchée dans la réponse du c. d'état, de « savoir si les disp. du traité relatives à Vexée, des jug, (art. 15 et « 19) concernent aussi ceux rendus en Fr ce erUre frs doit RKCEr- « VOIR UNE SOLUTION AFFIRMATIVE. Cos toxtos ne fout, en effet, « aucune distinction à cet égard, et Fart. 15, en particulier, « édicté d'une manière toute générale et sans exception que « les jug. ou arrêts définitifs en matière civ. et commerciale « rendus par les trib. dans l'un des deux états contractants se- « ront, lorsqu'ils auront acquis force de chose jugée, exécutoires « dans l'autre suiv. les formes et sous les conditions indiquées « par l'art. 16 du traité. » — Ce passage est excellent. — Le trib. féd. a donc repoussé absolument la doctrine de Curti, et il a proclamé que les jug. rendus en Frce entre deux frs devaient être exécutés en Sse. — Nous retrouverons plus tard cet arrêt en nous occupant de l'exéc. des jug.
La même solution dans le sens de Texéq. obligatoire en Sse du jug. rendu en Frce entre deux frs, dont le déf. domicilié en Sse, a été donnée : par le trib. civ. de Genève le 25 fév. 1881, Bourbonnais, Semaîne judiciaire 1881, 369, Jouî^nai 1882, 235; le 11 juin 1880 par la c. d'appel de Neuchâtel, Rec. off, des arrêts de cette cour, XIII, 977, Journal 1887, 682; et Iel4juilletl887,par la c. de cassation du même cant., Rec, off. 1887, 321, Vincent, Revue pratique 1891, II, 33 en note.
Nous ne connaissons, depuis le cas Millot-Gaillard, aucune déc. qui ait en Sse jugé différemment.
Dans un ordre d'idées voisin, la c. de Paris a décidé le 30 juin 1888 que le tiré d'une lettre de change pour invoquer le traité devait justifier de sa nationalité sse, laquelle serait à présumer en cas de résid. en Sse, d'après l'annotateur dans le Joiomal 1887, 430.
Dans quelques-unes des aff. citées et dans d'autres sûrement, les cours frses ont appliqué l'art. 15 du code civ. aux litiges entre frs dont le déf. domicilié en Sse ; mais nous ne connaissons aucune déc. frse rendue à l'occasion de l'exéc. en Frce d'un jug. qui aurait été rendu en Sse entre deux sses dont l'un établi en Frce. — Gomme nous l'avons dit, ce jug. devrait être exécuté en Frce par applic. du traité.
485. Procès dans un des deux pays entre compatriotes de Vautre état. — L'art. 2, que nous commenterons plus loin en ce qui touche les conditions de résid., contient une disp. obligeant par ex. les juges frs à trancher les différends entre deux sses tous domiciliés ou établis commercialement en Frce. — Gela veut-il dire que ces juges soient forcés de se dessaisir, contrairement peut-être au droit commun, quand les conditions exigées n'existent pas chez les deux parties? — Il semble évident que non. — Statuer la comp. dans un cas ne signifie point l'exclure dans tous les autres. — L'on a purement et simplement entendu empêcher les trib. frs de se déclarer incomp. dans le cas prévu, comme ils pouvaient le faire avant 1869.
Voici ce que dit à cet égard le message du c. féd. : « Art. 2. — Get art. est nouveau dans sa teneur actuelle ; « mais il régularise un mode de procéder qui existait déjà en « fait. D'après cet art. les trib. sses devront connaître des actions « au civ. intentées entre frs domiciliés en Sse ou ayant en Sse un « étab. commercial, et les trib. frs devront connaître des actions « au civ. intentées entre sses domiciliés en Frce ou ayant en « Frce un étab. commercial. — Il en sera de même si un sse « poursuit devant un trib. frs un étr. domicilié ou résidant en « Frce, et réciproquement si un frs poursuit en Sse devant un « trib. sse un étr. domicilié ou résidant en Sse. * — Jusqu'à « présent les juges frs pouvaient dans ces cas refuser de juger « et se déclarer incomp. à raison de l'extranéité des parties « contestantes. Le dernier rapp. de gestion du c. féd., pour « 1868, Feuille féd, 1869, I. p. 964, mentionne un fait de ce
l Le 4 août 1863, le trib. de commerce do la Seiiio n'avait admis un Sse à plaider contre un étr. domicilié en Frce qu'en assimilant le dem. à un frs par applic. du traité d'étab. fr.-sse, Droit 23 août 1868.
€ genre. On aurait pu dire, il est vrai, que cet état de choses € a été déjà régularisé par le t. d'étab. du 30 juin i864. M. le « ministre Kern a effectivement émis cette opinion, mais il ne « paraît pas que les délégués frs l'aient partagée, car ils ont € formellement exprimé le vœu qu'on adoptât une disp. à cet « égard. >
La dip. assure donc un avantage aux ressortissants des deux nations, et ceux-ci conservent manifestement la faculté de réclamer Fapplic. du droit commun dans tous les cas où le traité n'a point, d'une manière incontestable, établi d'autres règles.
486. Ce principe d'une justesse si claire a été étrangement méconnu.
Une l^e aff. (Golay, c. Aider) se présenta devant les trib. de Paris. — Les frères Golay, sses, déf., avaient en Frce un étab. commercial, ce qui n'était pas le cas du dem. Aider, sse comme eux. — Sur le déclinatoire opposé par les l^rs la c. de Paris se déclara incomp., conform. au prononcé du trib. de commerce : « Considérant qu'aux termes de l'art. 2 du traité..., cette con- « test, ne pouvait être portée devant ce trib. qu'autant que tous « les dem. ou déf. seraient domiciliés ou auraient un étab. « commercial en Frce ; considérant qu'il est constant qu'Aider, « dem., n'a en Frce ni dom., ni étab. commercial, etc. (8 juillet 1870, D. 1871, II, 12 ; /. destnb. vaudois, 1871, 602.) —L'annotateur du 1er de ces recueils approuve mal à propos la déc. — Celle-ci fut rendue malgré les conclusions prises au fond par les frères Golay, Tincomp. étant d'ordre public aux yeux de la cour (art. 11 de la c. de 1869). — Les trib. frs. auraient dû écarter l'art. 2 du traité comme n'ayant aucune applic, puis trancher la question d'après le droit commun, c'est-à-dire admettre leur comp. si l'espèce rentrait dans un des cas de l'art. 420 du code de proc. (n^ 452).
La c. de Paris s'est donc trompée dans l'alf. Golay c. Aider, mais avec la meilleure intention du monde, celle de faire respecter les garanties inscrites [dans le traité. — Il ne serait pas raisonnable d'imiter le /. des tnh, vaudois 1871, 602, en lui attribuant la volonté de consacrer une doctrine défavorable à la Sse. — Ce journal ajoute : « La Sse fait aux frs une position toute dif-
« férente ; elle leur donne l'accès devant les trib. sses contre des « frs domiciliés en Sse. »
Malheureusement, le même organe fut obligé de relater trois ans plus tard un arrêt du trib. cant. vaudois interprétant Tart. 2 exactement de lu même manière que la c. de Paris (25 mai's 1874, Alazard c. Tourneux, ihid, 1874, Î345). — « Attendu, dit « la cour, qu'il résulte du traité, et spécialement de son art. 2, que, « puisque dans les cas prévus dans cet art., les juges doivent se « nantir, sans pouvoir refuser de juger, ces mêmes juges doi- < vent se déclarer incomp. à raison de Textranéité des parties « contractantes {c'est contestantes qu'il aurait fallu dire), « lorsque les parties ne se trouvent pas dans le cas que prévoit « le traité. » — Cette interp., dont la portée est plus générale, est encore pire que celle de la c. frse.
La même question s'est présentée plusieurs fois devant les magistrats de Genève, et ils l'ont diversement résolue. — Le trib. civ. de cette ville a commencé par adopter la solution dans le sens de l'incomp. 27 déc. 1878, Semaine judiciaire 1879, 9, Jouirai 1880, 399, où nous attaquâmes cette jurisp. ; au contraire, jug. du même trib. se déclarant comp. en-dehors des conditions de l'art. 2 et toujours entre deux frs dans l'aff. Regat c. Rivollet, Semaine judiciaire \^19, 83, Journal^ ibid. — La c. de justice de Genève admet à son tour la bonne solution le 26 avril 1880 dans l'aff. DoUfus, Semaine judiciaire 1880, 324, en autorisant les trib. genevois à se nantir de la dem. intentée par un frs domicilié en Frce contre un autre frs établi à Genève. — Mais le trib. civ. de Genève revint à sa l^e théorie de l'incomp. obligatoire en dehors des conditions de l'art. 2 dans son jug. du 25fév. 1886, /. des tnb. vaudois 1886, 502, Journal 1887, 761. — D'autre part la c. de Genève demeura fidèle à la vérité du traité le 24 fév. 1890, et cet arrêt fut maintenu par le trib. féd. le 4 juillet 1890, Semaine judiciaire 1890, 505. — Enfin le trib. de commerce de Genève semble avoir toujours professé notre opinion (v. les déc. mentionnées, p. 633), qu'il a maintenue en dernier lieu le 10 avril 1890, Gally, Revue 'pratique II, 38, en note.
Enfin, la 4® chambre de la c. de Paris a, le 25 nov. 1886, banque de Genève c. Oltramare, Revue pratique II, 36, en note,
maintenu la jurisp. inaugurée en 1870 par la 3« chambre dans l'aff. Golay c. Aider. — D'après M. Vincent, ibid. 37, le 2« arrêt, celui de 1886, « n'a même été précédé d'aucune discussion, et « la cour, sur le siège, a infirmé un jug. de comp. que l'intimé « a déclaré lui-même ne pouvoir défendre, parce qu'il n'avait « pas comme dem. soit un dom., soit un étab. commercial en « Frce. — Ignorait-on que la même question a été souvent jugée « en Sse dans un sens différent, et qu'elle a été examinée par « plusieurs auteurs, qui n'ont pas eu de peine à établir combien « la c. de Paris était dans l'erreur I » — Nous sommes encore plus étonné que M. Vincent de l'extraordinaire légèreté des jurisc. qui ont pris part à l'arrêt de Paris !
En résumé quant à la jurisp., nous trouvons en présence, d'un côté le trib. féd., la c. de Genève, le trib. de commerce de cette ville, le trib. supérieur vaudois, et de l'autre le trib. civ. de Genève, dernière jurisp., et la c. de Paris.
487. La doctrine est beaucoup moins indécise. Avec Brocher, Commentaire 18, de Seigneux dans le Journal 1875, 79, Nessi, Journal 1881, 343, Vincent et Penaud, Compétence n^ 469, et Vincent, Revue pratique 1891, II, 37, nous sommes d'accord pour repousser la doctrine de la c. de Paris et nous rallier à celle de la c. de Genève et du trib. féd. (V. déjà notre note dans le Journal 1880, 400, à laquelle M. Vincent veut bien se référer.) — Seuls M. Lehr, Le t. fr.-sse du 15 juin i869, p. 6, et Curti 170 en note, que M. Vincent a le tort de compter comme un des nôtres, paraissent plutôt partager l'opinion dans le sens de l'incomp. en dehors de la réalisation des conditions de l'art. 2.
488. A vrai dire, la question n'aurait pas dû se poser un seul instant. (Sic Vincent, ibid. 36.) — Nous maintenons absolument notre opinion de 1880 : « Rarement un texte suffisamment clair « a été aussi mal interprété. » — Que dit-il en effet? — Que dans certaines cire, les juges ne pourront refuser de juger et se déclarer incomp, à raison de Vextranéité des parties : — Comment cela pourrait-il signifier que dans d'autres cire, les trib. devraient se dessaisir 1 — Les h. p. c, dont l'œuvre est absolument casuistique, ont visé une hypothèse dans laquelle elles
savaient que les juges frs se déclaraient incomp. ; elles ont voulu leur ordonner de retenir désormais la cause : voilà tout. — Les passages cités du message sont tout à fait lucides à cet égard.
— Par quelle étrange aberration une disp. introduite uniquement pour augmenter les cas de comp. et diminuer ceux de déclinatoire possible serait-elle interprétée au contraire comme ayant par contre-coup un effet restrictif!
L'on invoque dans le sens opposé au nôtre l'art. 11 du traité. Mais, comme le dit avec infiniment de raison M. Vincent, ihid. 38, « il est bien évident que cet art. est absolument étr. au « règlement de la comp. dans des matièi*es et dans des cas dont « les art. précédents ne se sont pas occupés ». — Brocher 18 dit à son tour : « L'art. 2 écarte l'exception d'extranéité, en ce « sens que les trib. sont tenus de statuer dans les cire, prévues ; « mais on aurait tort suiv. nous d'en conclure qu'en dehors de « ces cire, ils doivent s'abstenir d'une manière absolue. Il faut, « croyons-nous, se contenter de dire qu'en dehors de ces cire, « l'art. 2 n'est pas applic. Il en résulte que l'on se trouve alors « placé sous l'empire du droit commun, qui laisse chaque souv. « réglementer la comp. judiciaire sur son territoire, ou sous « celui des autres disp. du traité, s'il en est qui soient applic. « — L'art. 11 suppose une comp. condamnée par le traité, ex- « due par lui, ce qui est tout autre chose qu'une comp. non « réclamée ou exigée par lui. — Le système contraire appliqué « à un frs domicilié en Sse ou à un sse domicilié en Frce pour- « rait conduire à rendre la justice impossible. Le juge naturel « écarté, en trouvera-t-on toujours un autre qui soit comp *? »
— Brocher commet ici une inexactitude. Le frs ou sse dem. contre un û-s pourrait toujours s'adresser aux trib. de Frce. \fais, il est certain que, si le dem. sse domicilié en Sse ne pouvait saisir la jurid. frse de son action contre un sse domicilié en Frce, d'après la législ. de la plupart des cant., dépourvus de toute disp. analogue à celle de l'art. 15 du code frs, aucun trib. sse ne serait comp. ■— Réellement, le dem. ne pourrait s'adresser à aucun juge, dans le système de nos adversaires !
Ce dernier système serait absolument anormal. — Il est directement contraire à toute l'économie du traité, qui a eu pour but de rendre comp. avant tout les juges du dom. — Il suppose.
ce qui n'est pas, cela saute aux yeux ! que la c. de 1869 aurait adopté un rég. complet de règles de comp., épuisant tous les cas, alors que ce traité a laissé de côté un grand nombre d'actions et d'hypothèses (actions relatives à l'état des personnes, div., questions de filiation, de rég. matrim., hypothèses de la suce, d'un sse décédé en Sse ou d'un frs en Frce, cas de la fte d'ua sse ou d'un frs devenu insolvable dans son propre pays, etc.. etc.). — Certes, quand la conv. a des règles topiques, elles doivent recevoir l'extension qu'en réclament les termes; mais, quand elle n'en a aucune, ce n'est pas l'incomp. forcée des trib. qui doit être admise : l'on retombe au contraire sous l'empire du droit commun.
Si le raisonnement a contrario qui séduit la c. de Paris venait à l'emporter définitivement, les sses se trouveraient en Frce moins favorisés au point de vue du for que les étr. dépourvus de la protection d'un traité : ce qui serait absurde. — En outre, il serait vraiment inadmissible que le sse résidant hors de Frce ne pût citer en Frce un compatriote fixé ou établi commercialement dans ce pays, quand la législ. frse le permet, tandis que ce même dem. reçoit incontestablement à ce qu'il semble ce droit du traité lui-même, art. 2 in fine, quand son adversaire est un étr. aux deux pays ! — En effet, il nous parait très certain qu'aucune condition de dom. ni d'étab. commercial en Frce n'est requise pour le dem. sse contre le citoyen d'un tiers pays, et, comme M. Vincent, nous ne croyons pas que l'on doive la suppléer par l'interp.
En définitive, argumenter a contraHo à propos de ces conditions de dom. ou d'étab., c'est se condamner à des impossibilités, et revenir au rég. d'incomp. que les h. p. c. ont précisément voulu faire cesser. — Plus la jurisp. frse se relâche de sa sévérité à l'égard de Tincomp. entre étr. ordinaires, plus le rég. de rigueur exceptionnelle auquel les sses continueraient à être soumis paraîtrait irrationnel et intolérable I
489. Mais l'art. 2 soulève une question infiniment plus délicate, celle de savoir si la disp. en ordonne péremptoirement à la jurid. prévue de juger entre deux sses ou deux frs, ou si elle pourrait accueillir à raison de son droit commun une autre f\r-
ceptiùti que celle dérivée de Vextranéité, — La question ne s'étant pas encore posée, nous ne voulons pas la discuter longuement. — Disons seulement que nous inclinerions à admettre le drcût d'accueillir une autre exception. — Suiv. nous, les mots sans que les juges puissent refuser de juger n'ont pas une valeur absolue et doivent être compris comme liés à ceux de à raison de rextranéité... — Rien ne s'y oppose dans le texte; et, quant au sens prêté à la disp. par ses auteurs, il est, répétons-le encore, uniquement d'interdire l'exception tirée de la qualité étr. des paities. — Aucune aut., sauf erreur, n'a encoie discuté ce point. En résumé donc, la portée de l'art. 2 est limitée. D'un côté le trib. saisi peut se déclarer comp. en dehors des cire, prévues ; de l'autre, il peut se dénantir pour un autre motif que celui de rextranéité. — L'art, élimine une certaine exception dans certaines conditions, et il ne dit absolument rien ni des autres cas, ni des autres questions. — Il ne crée aucun for à proprement parler.
CHANGEMENT DE NATIONALITÉ EN LA PERSONNE DES PARTIES
Les traités fr.-sses ne contiennent aucune prescription applic. dans ce cas. Il serait, donc, oiseux de faire ici une étude spéciale de chacun d'eux. — Nous nous référerons exclusiv. à la c. de 1869, d'autant plus que les difl*. à résoudre se sont présentées surtout depuis son entrée en vigueur.
Par cession avant l'ouverture du procès. — 490. L'on connaît les art. 14 et 15 du code frs. — L'applic. en a donné lieu à une jurisp. assez oscillatoire quand, par une cession, le droit d'action passe sur la tète d'une personne appartenant à une autre nationalité que le cr. primitif.
Les auteurs et les trib. font généralement une différence entre le cas où la créance est civile et celui où elle a une nature com^ merciale, c'est-à-dire où elle est représentée par un titre négociable moyennant un endossement.
Dans ce dernier cas, la doctrine et la jurisp. admettent assez généralement que le cr. fi's cessionnaire de l'étr., ayant des droits directs contre le déb. et pouvant faire écarter toutes les
exceptions qui ne lui sont pas personnelles, a la faculté de profiter de l'art. 14 contre Tétr. et de saisir les trib. frs. — Xfais il y a beaucoup moins d'accord quand le droit cédé au frs par le cr. étr. est une créance civ. ordinaire. — De beaucoup le plus .grand nombre des aut., semble-t-il, décident que le cr. ne peut ni aggraver la sit. de son déb., ni transmettre plus de droits qu'il n'en avait lui-même : Gela fait refuser au nouveau cr., bien que fi's, le bénéf. de l'art. 14. — Cependant Weiss, à la suite de quelques auteurs et d'un arrêt de Paris du 23 nov. 1883, estime que la nationalité frse du dem. cessionnaire doit seule être prise en consid. — V. sur tout cela Weiss 884 et les aut. citées ; Fœlix I, 352 ; D. 1847, U, 43 en note, et l'arrêt de cassation du 5 nov. 1873 dans le Journal 1875, 114. — Le trib. impérial de commerce allemand a dans deux arrêts adopté une distinction semblable à celle des trib. frs. Journal 1874, 195,
Plusieurs auteurs, Weiss 885, admettent aussi, renversant l'hypothèse, que l'étr. cessionnaire civ. d'un frs ne pourrait invoquer l'art. 14. — Il faut évidemment résoudre les deux cas d'après les mêmes principes, quels que soient ceux que l'on adopte.
L'applic. de l'art. 15 du code civ. peut donner lieu à des diff. et distinctions analogues, mais sur lesquelles les auteurs insistent moins (Weiss 903), parce qu'en principe la nationalité du dem. contre un frs est indifférente.
491. Quelle que soit en droit frs commun la valeur de la jurisp. à propos de l'applic. des art. 14 et 15 au cessionnaire d'une autre nationalité, la distinction qu'elle consacre ne nous semble d'aucune applic. dans les relations frs-sses. — La c. de 1869 ne contient rien qui permette de tenir compte de Tindigénat du cr. primitif, pas plus en matière civ. que dans les aff. commerciales. Elle n'a égard qu'à celui des parties contestantes, au moins quand il s'agit d'actions ordinaires. — Toutes les règles de comp. dérivent de la nationalité des plaideurs euxmêmes, combinée avec leurs cire, d'étab., et dans un cas exceptionnel avec la consid. du lieu du contrat. — L'on ne pourrait porter atteinte à ce principe en soutenant que les deux états auraient réservé l'applic. de leurs lois nationales pour résoudre
la question de savoir si tdte ou telle instance doit être considérée comme pendante entre des personnes d'une certaine nationalité. — Par le mot parties ou par ceux de frs et de sses, de detn, et de déf., le traité entend évidemment parler des personnes en chair et en os qui se trouvent en présence quand l'action est engagée, et jamais de leurs auteurs. — Toutes les objections tirées de l'équité ou du droit commun viennent à notre avis se briser contre ce fait inébranlable.
Les t. de 1803 et 1828 ne toléraient d'ailleurs pas une interp. différente.
492. Nous ne connaissons aucun cas où la question se soit présentée à propos d'actions pures personnelles ; mais elle a été discutée à Lausanne, dans une aff. où il s'agissait d'une des réclam., concernant la prop. ou la jouissance d'un imm., que prévoit l'art. 4 du traité. — Le prop. de l'imra. sis dans le cant. de Vaud était un frs domicilié en Frce, et le possesseur originaire de la prétention née de travaux faits à cet imm. était étr. à la Sse et à la Frce. Ce cr. céda son droit à un vaudois. — Est-ce que ce dernier pouvait former son instance devant le trib. de Lausanne dans le ressort duquel se trouvait l'imm. ? Ou bien, à cause de la nationalité de son cédant, devait-il aller plaider en Frce ? — C'est ce qu'examine l'aut. anonyme d'un art. intéressant inséré dans la Gaz. des trih, sses de 1876. p. 17. — Ce jurisc. aperçoit fort bien que le l^p point à élucider est celui de savoir si l'art. 4 peut être invoqué par un étr. aux deux pays, question que nous avons résolue affirmativement n^ 478. •— Puis, abordant la diff. occasionnée par la cession, il ajoute : « En tout cas, « s'il était admis que S., étr., ne pouvait attaquer P. (le prop.) « devant les trib. vaudois, il est évident que par le fait de la ces- « sion de la créance à B. et M. (deux associés), citoyens sses, « les trib. vaudois ne devenaient point comp., car dans ce cas € la position de P. serait devenue plus défavorable, et on ne « saurait admettre que par le fait de la nationalité du cession- « naire on pût ainsi attirer en Sse le for d'une action que le cr. « primitif eût dû poursuivre devant les juges du dom. du déf. « Le trib. vaudois ne devenait point comp. ratione personse, « alors qu'il était primitivement incomp. ratimxe materiœ, » —
Ce sont les mêmes idées qui ont cours en Frce dans le droit commun. — La solution de la question nous paraît non moins évidente qu'à l'auteur, mais dans le sens opposé, et cela pour les raisons exposées plus haut.
Par succession avant l'ouverture du procès. — 49Z. Plusieurs déc. de trib. frs ont admis que leur incomp. à juger des contest. entre étr. cesse lorsque le dem. est un frs hér. de l'étr. en faveur duquel l'engagement avait été contracté. L'art. 14 recouvrerait alors son applic. — V. Bordeaux 48 déc. 1840, D. 1847, II, 43; cassation 17 fév. 1873, D. 1873, 1, 484, et Journal 1877, 423 ; Rêp. du jowmal du palais, étranger, n<»* 280, a : Weiss 885, en note; arrêt de Paris du 12 mai 1882, Journal 1883, 48. — Mais il y a des déc. contraires, entre autres celle rendue par le trib. civ. de la Seine le 22 mars 1872 dans une espèce où il s'agissait de l'action formée par un étr. contre un frs (art. 15) hér. d'un étr. dont la suce, s'était ouverte en pays étr. — Les juges de Paris, estimant que l'adition d'hérédité n'opérait point novation dans les dettes de la suce, et que l'hér. pouvait opposer à l'action des cr. toutes les exceptions ayant appartenu à son auteur, même celle de l'extranéité, se déclarèrent incomp. (Smitti c. duc d'Aumale, Journal 1874, p. 33.)
494. Encore ici, nous n'hésitons pas à soutenir que la c. de 1869 ne permet d'avoir égard qu'à la nationalité des parties en présence, sans aucune consid. de celle de l'auteur du de}n. — A cet égard donc, nous approuverions l'applic. dans les rapp. fr.-sses de la principale jurisp. frse que nous venons de relater.
La nationalité de l'auteur du dëf. nous paraît également sans aucune portée. — Mais, comme nous l'avons vu n^s 270 et suiv., il subsiste une question délicate à cet égard, celle de savoir à partir de quel moment le défunt peut ou doit être considéré comme remplacé par ses hér. au regard des cr. ou d'autres tiers plaidant contre lui. — Nous avons admis que la question devait être résolue à la lumière de la loi régissant la suce.
Cette question était latente dans l'atf. Weiss c. ville de Genève exposée au n» 471, bien qu'elle ne paraisse pas avoir été envi-
sagée comme principale. — Rappelons que dans ce différend, les trib. frs et l'aut. sse commirent l'incroyable erreur de dire la c. de 1869 applic, alors qu'elle n'y avait rien à faire à raison de la nationalité allemande du dem.
Par naturalisation avant l'ouverture du procès. — 495« Ici encore, l'on se trouve en présence d!une jurisp. frse dont l'esprit, étant de considérer la nationalité des pailies plutôt au moment de la naissance du droit qu'à celui du litige, se trouve contraire à celui de la c. de 1869.
Ainsi, il a été jugé par la c. de Paris le 11 déc. 1847,D. 1848,11, 49, que le cr. étr. d'un étr. et n'ayant acquis la qualité de frs que depuis l'existence de la créance ne peut pas se prévaloir de l'art. 14 — Le même principe est posé dans le Rép. du journal du palais, étrangers no 298, et il est admis par les auteurs cités en cet endroit. — M. Démangeât, sous Fœlix I, p. 364, trouve cette solution seule conforme à celle adoptée en matière de cession, tout en la repoussant en ce qui le concerne. — Quant à Fœlix, il proclame très nettement la doctrine opposée, tant au sujet de l'art. 14 qu'à propos de l'art. 15 du code civ. (I, 364 et 282.) — L'opinion de Fœlix semble même tendre à prévaloir. — Un airêt de cassation du 23 juillet 1855, rendu dans une aff. où il s'agissait d'une simple admission à dom. (Fœlix 1, 282), un arrêt de Paris, du 30 fév. 1864 (D. 1866, 1, 21), et un jug. du trib. de la Seine du 10 avril 1878, Droit du 28 avril, ont décidé, les deux dernières sentences au sujet d'une naturalisation, qu'il suffisait d'être frs au moment de l'action engagée pour que le code civ. fût applic.
496. Nous devons toujours exprimer la même opinion au point de vue de la c. de 1869. — A supposer même que la jurisp. revînt en arrière, la seule solution compatible avec le droit intern. est celle qui n'accorde d'influence qu'à la nationalité des parties au moment du procès.
n y aurait, cependant, un cas où la question serait plus diff., celui où la naturalisation aurait été obtenue depuis la naissance du droit, uniquement pour éviter l'applic. du traité. A supposer
que le caractère frauduleux fût bien établi, nous approuverions le jug. d*un trib. qui affirmerait sa comp. malgré le chaDgement de nationalité.
Changement de nationalité depuis l'ouverture du procès. — 497. Le principe général est qu'un trib. comp. au moment de l'ouverture du débat ne cesse plus de l'être. — L'on doit, suiv. nous, interpréter le silence, d'ailleurs compréhensible sur ce point, de la c. de 1869 dans le sens de la recon. de cette règle. — Ainsi, que le changement soit l'effet d'une cession, d'ime suce, ou d'une naturalisation, il ne faudrait lui reconnaître aucune conséquence. — Nous préférons cette solution, tout en conservant des doutes pour le cas du changement d'état dans la personne du môme dem. ou déf. originaire. Fœlix soutient une idée contraire à propos de la naturalisation et de l'art. 14 (I, d(i3 et 364). — Il approuve le principe, « reconnu » d'après lui, que le changement d'état exerce ses effets au moment même où il intervient, fût-ce depuis l'introduction du litige.
Il faut avouer que la question est diff. justement dans le cas de naturalisation supposée non frauduleuse et surtout de la coU lation hivolontaire d'une autre nationalité. — On peut être enclin à prêter de l'effet au changement d'état, tout en en refusant absolument un au changement de dom., ce dernier étant presque toujours volontaire et facile à opérer en peu de temps.
Nous éprouvons beaucoup d'embarras à conclure : raison de plus pour adopter des textes écartant à l'avance cette diff., de même que les précédentes.
DE LA RÉSIDENCE, ETC
GÉNÉRALITÉS
Traités de 1803 et 1828. — 498. Ces deux conv. statuaient que, dans les aff. litigieuses persoyinelles oii de commerce, l'action devait être poursuivie devant les juges naturels du déf. — Le t. de 1803 disait de plus directement^ expression qui, n'ajoutant lien à l'idée, a été retranchée dans l'acte de 1828. — Que signi-
fiaient ces termes juges naturels 9 —Ils voulaient dire manifestement, selon l'usage commun, les juges du dom,, soit du pHiicipal étah., par oppos. à ceux d'une simple résid. et à ceux du lieu où le contrai avait été passé. * — Une résid. secondaire et passagère ailleurs qu'au lieu du principal étab. ne devait pas être considéi'ée, parce que dans le langage juridique les juges naturels ne sont pas ceux de cette résid. — Quant au for dû contrat, il était également écarté par la même raison. Gela était d'ailleurs démontré par la cire, que ce for était exceptionnellement reconnu dans un cas spécial.
Il était également certain que Tapplic. de Tart. 14 frs avait été éliminée entre la Frce et la Sse : c'était en la matière l'efTet principal des deux traités.
499. D'un autre côté, aurait-il été possible de soutenir que l'on avait eu simplement l'intention de renvoyer l'action devant le trib. comp. dans le pays auquel appartenait le déf., et où il était présumé établi ? — Dans cette supposition, le juge naturel aurait été celui indiqué par la législ. de ce pays, sans plus de détermination. — Cette opinion aurait été erronée, croyonsnous ; car les juges naturels étaient ceux du dom. — Nous estimons que les t. de 1803 et 1828 déterminaient le for par ex. entre deux cant. sses, et n'établissaient pas simplement une règle intern. — Le contraire a cependant été jugé par le c. féd. dans une aff. Schwob en 1869, 27 déc, rapp. 1869, 144. — En Frce, il s'agissait du dom. civ. ordinaire, de celui des art. 102 et suiv. du code, et non du dom. acquis par l'étr. moyennant un décret du chef de l'état (art. 13 du code civ.). — En Sse, il ne fallait considérer également que le dom. civ., sans se préoccuper de savoir si le déf. avait obtenu un permis d'étab. ou de séjour.
1 La locution juges naturels remonté au t. de 1715, dont voici la disp. : art. 80. Comme U arrive que les particuliers des deux ncUions contractent des stés^ oblig. et alliances, par mariage, acquisUions, ou autrement, et qu'il en peut résulter dans la suitte des eontest., procez et litiges, U est convenu qi4ê touttes les fois que deux parties de nation différente auront quelque diff.^ et qu'elles ne pourront point les terminer à l'amiable, le dem, sera tenu de rechercher sa partie adverse pardeuant se» juges naturels, à moins que les deux parties ne fussent présentes dans le mesme lieu, ou que par leurs accords, stés, ou contracts, elles n'eussent convenu des juges pardeuant lesquels elles se seroient obligées de discuter les eontest. qui pourroient naître dans leurs stés.
500. Gomme exception, les deux ler» traités du siècle attribuaient jurid. au trib. du lieu même où le contrat avait été stipulé, dans le cas spécial où te parties y étaient présentes, — Nous examinerons dans la suite les diff. auxquelles cette clause a donné lieu.
La possibilité d'une élection de dom. était également consacrée.
501, Voilà pour les aff. personnelles. — Quant aux actions réelles, les deux conv. ne s'occupaient que de celles relatives à une prop. foncière, et cela pour renvoyer la contest. devant le juge de l'imm.
50S. Telle était l'économie des deux l^es conv. — L'on peut bien penser que leur texte, beaucoup trop laconique, devait provoquer un grand nombre de diff. d'interp. — Nous les verrons sous chaque rubrique spéciale.
Dans les cas les plus simples, cependant, l'idée générale des traités fut saisie et appliquée par les trib. des deux états. — Nous pouvons citer, en ce qui concerne la Frce, l'arrêt de cassation du 12 nov. 1832, cassant dans l'intérêt de la loi un jug. de Montpellier contraire à l'art. 3 du t. de 1828 (Dalloz, Jur. gén,, droits civ., n^ 284, et Rép, du J. du palais, suisse, n^ 12\ puis l'arrêt du 13 avril 1839, par lequel la c. de Paris, interprétant le même art., a reconnu la comp. exclusive des juges sses, quoique le paîment, de nature commerciale, dût se faire en Frce (arL 420. code proc. ; ibid., ihid., n»» 255 et 15).
Convention de 1869. — 503. Ce traité chercha à préciser les disp. de celui de 1828, qu'il abrogea d'ailleurs formellement.
Dans son art. l^r^ la c. de 1860 maintint la règle générale des art. XIÏI de 1803 et III de 1828. — Puis, l'on indiqua expressément que les juges naturels du déf. étaient bien ceux de son principal étab., en prévoyant à l'art. 3 le cas d'une élection de dom. dans un lieu autre que celui du dom. du déf. — Ensuite, on régla celui où le déf. n'aurait point de dom. ni de résid, connus en Sse ou en Frce, et on permit dans cette hypothèse de le citer devant les magistrats du dom. du dem. : d'où il résulte, ce
qui est important, que la disp. fondamentale de l'art. 1®^ ne s'applique point au cas où l'intimé est domicilié dans un pays autre que la Sse ou la Frce, mais vaut aussitôt qu'il est domicilié dans l'un des deux états. — De plus, on précisa davantage, quoique d'une manière malheureuse, la disp. instituant exceptionnellement le for du contrat.
On innova complètement en interdisant aux juges de se dé^ clarer incomp. à raison de l'extranéité des parties dans certaines conditions de résid. ou d'étab. commercial. (V. quant à cette question au point de vue de la nationalité n^s 472 et suiv.)
Enfin, les effets de l'élection de dom. furent reconnus d'une manière plus large qu'auparavant.
504. De tout cela, il résulte en général que, dans les aff. personnelles, quand le traité est invocable à raison de la nationalité des parties, l'action doit être portée avant tout devant le juge du dom. élu ; à défaut devant celui du dom. du déf., sauf une exception dans le cas d'une résid. des deux parties au même endroit, au moment du procès ; puis, en l'absence de dom. du côté du déf., le juge comp. est celui de sa résid. en Frce ou en Sse; et, si aucune résid. n'existe, celui du dom. du dem. — Enfin il y a une hypothèse où, malgré l'existence de leur dom. dans un des deux pays, le trib. comp. entre deux sses ou deux frs peut être celui du simple étab. commercial du déf.
005. Un art. 4 fixant la comp. en matière réelle clôt la série des disp. de la c. de 1869 concernant notre chapitre. — D'après cette clause, l'action réelle immob, est incontestablement soumise au juge de la sit (\*. plus loin ce qui concerne l'action réelle moh.) — Il en est de même de l'action personnelle concernant la prop. ou la jouissance d'un imm.
Voilà, à grands traits, le tableau des disp. du traité actuel. — Reste maintenant à faire une étude de détail.
FRANÇAIS EN FRANCE DEMANDEUR CONTRE SUISSE EN SUISSE
Ce cas et le réciproque sont ceux qu'entendaient avant tout régler les rédacteurs des t. de 4803 et de 4828. — L'action per-
sonnelle devait suiv. eux être ouverte devant le trib. du dom. du déf., hormis l'éventualité où les parties étaient présentes dans le lieu du contrat. — La c. de 1869 a maintenu le principe et l'exception.
Cas ordinaire, compétence du juge du DomciLE du défendeur. — 506. Il est incontestable que les juges naturels du déf. sont bien ceux de son dom. — Gela est prouvé par le fait que l'art, i^^ lui-môme, en établissant une l"*® exception à la règle générale, suppose tout d'abord que le déf. n'a point de dom, ni en Frce ni en Sse. — Gela est encore plus clairement démontré par le texte de l'art. 3. (V. la suite.) — G'est d'ailleurs ce que sous-entend le protocole explicatif et ce que dit le c. féd. dans son message, passim.
Brocher, sauf erreur, ne dit rien de l'interp. des mots juges naturels. — Gurti, 12 et suiv., remarque qu'avant le t. de 1715 d'autres expressions étaient employées, mais que l'art. 30 de cette conv. statua : Que toutes les fois que deux parties de nation différente * auront quelques diff. et qu'elles ne pourront point les te^^miner à Vamiable, le deni. sera tenu de rechercher sa partie adverse par devant ses juges naturels. — Depuis 1715 tous les traités ont continué à parler des juges naturels. — De l'avis de Gurti, au début l'expression pouvait signifier d'autres juges que ceux du dom., et nous pensons comme lui. Mais depuis le sens s'en est précisé selon nous. — L,'auteur zurichois 14 ne se prononce pas catégoriquement et trouve la signification du sens précis de ces mots peu important en pratique.
Le trib. d'Annecy a, le 25 avril 1884, Jou^mal 1885, 431, repoussé la théorie que les juges naturels n'étaient pas toujours ceux du dom. Il dit que Vart i^^ ne laisse aucune espèce de doute à cet égard. — Nous interprétons la disp. comme le trib., quoique la trouvant beaucoup moins lucide.
M. Vincent, Revue pratique I, 5, admet que par juge naturel, « il faut entendre le plus souvent celui du dom. du déf. et non « pas le trib. de son pays d'origine, comme l'a dit à tort un jug.
1 Remarquer cette prévision formelle de la nationalité différente^ détermination que l'on eut le tort plus tard d'abandonner et qui ne ftit reprise qu'en 1889 !
« de la 4e chambre du trib. de la Seine du 12 août 1881, Loi 2 € oct. 1881 3>. — U cite les consid. du jug. rendu en 1884 à Annecy et indique dans le môme sens une foule d'autres aut. — Mais il ajoute : « Cependant, ce n'est pas sans raison que les « rédacteurs du traité ont employé l'expression juges naturels « et non pas les mots juges du dom. ; il est des cas en effet où « le déf. a pour juge naturel un trib. autre que celui de son « dom., notamment en matière de fie (art. 6 du traité) et en « matière de sté. » — Ici, nous nous séparons complètement du savant auteur. — Suiv. nous, quand d'autres juges que ceux du dom. sont comp., ce n'est pas que dans cette exception ils soient les juges naturels, mais bien qu'alors la jurid. n'appartient pas à ceux-ci. — Jusqu'ici il n'y a guère qu'une question de mots. — Mais, nous réprouvons absolument la théorie môme de M.Vincent quand plus loin il approuve la c. de Paris et celle de cassation d'avoir en 1878 et 1879 déclaré qu'en matière de sté les juges naturels étaient ceux du siège social. — Nous retrouverons plus loin cette doctrine que nous considérons comme insoutenable. — Les juges naturels sont exclusiv. ceux du dom., sauf les exceptio7is formelles du traité. Or, celui-ci n'en consacre aucune en matière de sté ; donc le for du dom. doit en cette matière être respecté, ainsi que le trib. féd. l'a jugé avec raison contre la c. de cassation.
L'on peut ajouter à ces consid., comme M. Vincent, Revue pratique I, 8, que le t. d'étab. de 1882 reconnaît aux frs et aux sses le droit de prendre un dom. dans l'autre état sans exiger d'autorisation gouvernementale. — Du reste, il est important de savoir que la chambre des requêtes de la c. de cassation a, le 29 juillet 1890, ihid. il, reconnu implicitement que l'étr. pouvait avoir en Frce un dom. attributif de jurid. sans avoir recherché l'autorisation de l'art. 13.
Mais l'essentiel est toujours que la c. de 1869 a implicitement fixé le dom. des sses et des frs au lieu de leur principal étab. — Cela résulte, indépendamment de la pratique antérieure, du contexte du traité et des documents y relatifs.
Nous reconnaissons que les h. p. c, aimant l'indéterminé, ont commis la faute de ne pas le dire nettement dans leur œuvre. — Si l'on n'a que le texte sous les yeux et qu'on l'interprète judaï-
quement, Ton peut hésiter. — Le protocole explicatif est susceptible d'induire en erreur, et de faire croire que le dom. de la conv. est le dora, autorisé, quand, sous Tait, i^^ in fine, il parle d'une résicL équivalente à dom. — Il semblerait que Ton ait adopté une terminologie frse très accréditée et d'après laquelle il n'y a de dom. proprement dit que moyennant l'admission officielle de l'art. 13. — Mais, encore une fois, il faut se dépréoccuper de ces inexactitudes et se rapporter principalement à l'intention des auteurs de la conv.
D'après celle-ci, donc, les sses et lesfrs ont leur dom. civ. dans l'autre pays abstraction faite de l'accomplissement, en Frce de la formalité de l'art. 13, en Sse de la prise d'un permis ou d'un certificat d'immatriculation à l'ambassade ou dans un consulat.
507. Notre conclusion n'a, au surplus, jamais été sérieusement contestée, pas plus par la doctrine que par la jurisp., sauf erreur de notre part. — Ni Curti, ni Brocher ne la mettent en doute ; et M. Vincent est expressément de notre avis, loc. cit. — Quant à la jurisp., celle du trib. féd., et plus généralement des trib. sses est dans le même sens. Le plus souvent ils ne songent pas même à discuter la question, qui leur paraît claire. — D'ailleurs, le trib. féd. a reconnu, comme nous l'avons vu n« 371, que dans le droit féd. intérieur le dom. civ. était indépendant de toute formalité administrative ou policière.
En Frce nous avons le souvenir que quelques trib. ont ou éprouvé de l'indéc. ou même vu dans le dom. des traités celui de l'art. 13; mais la grande masse des déc. est dans un autre sens, et, depuis l'admission de la théorie de la c. suprême que Tétr. dépourvu d'autorisation a cependant en Frce son dom. juridictionnel, cette solution ne peut être sérieusement contestée à l'égard des sses, au bénéf. des traités. — La déc. la plus topique que nous connaissions est celle rendue le 5 mars 1885 par la c. de Paris à propos de deux brésiliens qui furent admis à invoquer le t. de 1869 (tout à fait à tort, v. notre chapitre sur les deux catégories de traités), et qui étaient domiciliés à Paris sans autorisation. {Gaz. des trib. du 15 avrill885.) — La cour appliqua l'art. 2 en disant : « Attendu que de l'ensemble des disp. du traité et du pro- « tocole le dom. dont il s'agit n'est point celui qui résulte d'une
« autorisation expresse du gt, mais la résid. équivalente à dom., « c'est-à-dire ayant le caractère de principal étah. » — Cette partie-là de l'arrêt est irréprochable.
508. D est du reste ceitain que la fixation de la comp. domiciliaire n'emporte en aucune façon VohUg. pour le trib. saisi d'appliquer au fond du procès la loi qui le régit : il peut se référer suiv. les cire, à une autre législ., par ex. à celle de l'autre pays, celui du dem. — La conv. ne s'occupe da}is les trois ï«rs art. que de la comp. judiciaire, nullement de la législative. — Sic Brocher Commentaire 11.
509. La seule difî. subsistant est donc de savoir comment le dora, doit être i\\é dans les cas douteux. — L'acte intern. ne contient aucune prescription à cet égard. — En droit strict, coriséquemment, les trib. de chaque pays peuvent juger souverainement de la question, selon la loi qui les régit. — En pratique, il est fort possible qu'il en résulte des conflits dérivant de la nonconformité des législ. Le même individu vaudois risquerait par ex. d'être considéré dans son cant. comme y domicilié par le fait d'un séjour de plus d'une année (art. 29 du code vaudois), tandis qu'en Frce, où ne règne pas la même présomption, il serait d'après les cire. (art. 105, code civ.) traité comme y ayant conservé son dom. — La même contradiction pourrait résulter, s'il s'agit d'un mineur, du principe différent adopté dans les deux législ. pour déterminer son dom. (art. 108 code civ., et 30 du code vaudois). — Le débat serait insoluble, et, à moins que l'aut. de l'un des deux états ne cédât volontairement, les jug. rendus partout compétemment seraient exécutés d'une manière parallèle dans le territoire de chacun d'eux.
Compétence exceptionnelle du juge du contrat. — 510. Traités de iSOS et de 1828, — D'après les trois traités de ce siècle, comme d'après les précédents, il y a un cas où le déf., quoique domicilié dans son pays, peut cependant être cité dans l'autre. — Cette exception était prévue dans les c. de 1803 et de 1828 par cette clause identique : à moins que les parties ne soient présentes dans le lieu même où le contrat a été stipulé. —
CHAPITRE
S'agîssait-il de la présence dans le lieu de la conv. des parties contractantes au momejit où elles concluaietit leur accord ? — Ou avait-on voulu viser celle dans le même lieu des parties contestantes au moment du procès engagé"? — La rédaction de la disp. n'était pas parfaitement claire, ce que reconnaît le message, p. 11. — Toutefois, il était à la rigueur suffisamment indiqué qu'il était question de la présence au moment de l'action. La justesse de cette opinion s'induisait de l'emploi du mode présent : ... ne soie^if..., et surtout de cette cire, que les partisans de la doctrine contraire devaient, pour être logiques, déclarer toujours et uniformément consacré le for du contrat. En ef!i^ les parties sont sans exception présentes ensemble au lieu où elles contractent, soient qu'elles y viennent pereonnellement, soit qu'elles s'y trouvent représentées par des mandataires. Dans l'un et l'autre cas est réalisée la présence juridique qui détermine le for. Ainsi l'opinion combattue était logiquement conduite à aller beaucoup plus loin que les deux traités. — Ceux-ci, cela était certain, n'introduisaient la comp. de la jurid. du lieu de la conv. que d'une manière toute limitée.
L'on pouvait, nous le reconnaissons, affaiblir cette argum. en soutenant que les traités avaient eu en vue la présence corporelle des parties elle-mêmes. — Cela a presque certainement été le cas dans les anciens traités» spécialement celui de 1715 auquel la disp. remonte (v. le texte de l'art. 30, p. 647). — Très probablement on avait alors en vue le cas d'un voyage ou d'un séjour pendant lequel naissait un différend entre l'intéressé de l'autre état et une personne du pays où il habitait momentanément. — Si l'on pense aux habitudes de l'ancien temps et à certaines particularités juridiques, on croira môme que l'on avait principalement en vue à l'origine le cas de procès naissant à l'occasion d'une foire à laquelle se serait rendu un marchand ou un acheteur de l'autre état. — Nous pourrions fortifier cette supposition par des consid. historiques hors de place ici.
Mais, est-ce que la disp. n'avait pas déjà avant 1869 dévié de son sens originaire ? — Est-ce que l'on n'en était pas venu à voir dans la présence des parties plutôt l'élément juridique que le corporel ? — Cela est très diff. à dire. — L'on pourrait soutenir l'affirmation au moins pour les traités de ce siècle. —
Comme nous le verrons plus loin, il est certain qu'en 1869 l'on ne pensait plus à la simple présence en chair et en os de l'intéressé lui-même.
Observons du reste qu'en 1715 on disait simplement ne /ï«»enf présentes dans le même lieu, tandis qu'en 1803 et 1828 on dit ne soient présentes dans le lieu même où le contrat a été stipulé, — L'on avait ainsi introduit l'idée du forum contractus, ce qui était un argument à l'appui de la présence requise seulement au moment de la conv. et non du procès.
Quoi qu'il en soit de ces suppositions à l'égard de l'origine historique et du sens ancien de la clause, et même dans la théorie suiv. laquelle la présence aurait été jusqu'en 1869 la présence corporelle, nous pensons qu'il s'agissait plutôt de celle au moment du procès qu'au moment du contrat, à cause du mot soient, — 11 pouvait d'ailleurs y avoir doute à raison de la mention du contrat. — Et en tout cas il y avait antinomie entre ces deux idées : 1° lieu de la conclusion du contrat, 2<> lieu de la présence des parties. — La l»® suppose la comp. déterminée au jour de la conv., la 2^ plutôt au moment du procès commencé, parce que c'est à cet instant-là que la présence peut justifier une détermination de for facilitait le jug. de la difT.
511. Cette indéc. fit naître un grand nombre de jug. contradictoires rendus en Frce, où, en matière commerciale, la réunion de la promesse et de la livraison dans le même lieu est attributive de comp. (art. 420 code de proc). La c. de cassation, saisie en 1835 de la question, pour la i^^ fois semble-t-il, se prononça pour la présence au moment du contrat (Piguet c. Mataflorida, arrêt du 26 août 1835, Dalloz, Jur, gén., droits civils, n« 256). — En 1839, la c. de Paris donna l'interp. opposée, suiv. D. 4868, II, 125, en note. — En 1849, celle de Nancy avait admis également la véritable théorie par un arrêt remarquablement motivé, dont voici quelques extraits :
€ Attendu qu'il est évident, non seulement d'après le sens « littéral des termes, mais encore d'après l'esprit même du traité, « que le l^r cas ne s'accomplit (l®»' cas exceptionnel de l'art. 3 « du t. de 1828) que lorsque les parties sont présentes dans le € lieu où le contrat a été stipulé, et cela au moment où l'action
6fî6 CHAPITRE HUITIÈME
« doit être poursuivie ; qu'en effet, d'après le sens littéral le
« dem. est obligé de poursuivre son action devant les juges na-
< turels du déf., à moins, porte Tart., que les parties ne soient « présentes..., et non pas qu'elles ne fussent présentes..., que
< cette expression ne soient indique un mode actuel, et est € d'autant plus remarquable qu'elle s'aliie aux mots : a été si't- € pulé indiquant un mode passé, et qu'elle est suivie bientôt
< après de ces autres mots : ne fussent convenues, qui indiquent « également un mode passé ; que, dans l'esprit du traité, le but € que les parties contractantes se sont proposé était préci- € sèment d'empêcher que les naturels des deux nations pussent « être tenus de quitter leur territoire pour aller plaider devant « les trib. étr..., etc. » (2 avril 18i9, D. 1849, U, 471.)
La même année, d'autre part, la c. de Golmar se prononça dans le sens conti'aiie « attendu que le contrat crée iramédiate- « ment des droits au profit des parties ». (12 fév. 1849, D. 1852, II, 12.)
Cependant, la môme cour se rapprocha, quelques mois après, du vrai principe. — Le 12 avril 1850, elle dit que « l'art. 3 du « t. de 1828 ne pouvait s'interpréter dans ce sens qu'un comp- « toir et quelques employés en Frce suffisaient pour fonder la
< comp. des trib. frs, alors que l'intimé était domicilié effective- « ment en Sse, soit à l'époque de la négociation, soit au moment « de l'ouverture de l'action ; que le dit étab. peut bien pour les « opérations qui s'y traitent ou s'y rattachent d'une manière « plus ou moins intime entraînei' un dom. juridictionnel, mais « qu'il ne saurait avoir pour conséquence de rendre le déf. jus- « ticiable du trib. de la sit. pour toutes ses aff. indistinctement, « et notamment pour celles qui n'ont aucun rapp. direct ou in- « dii'ect avec le dit comptoir. » (D. 1852, II, 143.) — Cette déc. touchait la question importante de savoir si, moyennant le concours de certaines conditions, la possession d'un étab. commercial constituait la présence requise par le traité.
Il y eut dès lors un intervalle de plusieurs années durant lequel la question ne paraît pas avoir été portée en appel. Mais en 1868, elle y revint plusieurs fois, comme à point nommé pour attirer l'attention des négociateurs de la c. de 1869, et les obliger à adopter une rédaction de nature à faire taire tous les doutes.
La c. de Douai persévéra dans la doctrine erronée de celle de Colmar, et ce malgré le préavis du ministère public, qui intervint sur Tordre du garde des sceaux. — Ce ministre, après en avoir conféré avec celui des aff. étr., déclara, dans deux communications, des 7 nov. 1867 et 25 avril 1868, que Tinterp. de la c. de Nancy était seule conforme au texte du traité : Il ajouta ce qui suit : « C'est, en outre, celle qui est le plus propre à conci- < lier les intérêts des deux pays et à faciliter leurs relations in- « tern. » — La c. de Douai admit une exception péremptoire, qui la dispensa de se prononcer trop nettement sur le point (arrêt du 2 mai 1868, D. 1868, II, 125).
La c. de Lyon ne tint pas compte de l'opinion du gt. — Elle l'écarta formellement dans son arrêt du 18 mars 1868, par la raison que « les contrats sont parfaits dès qu'il y a eu concours des € volontés ; qu'ils créent immédiatement des droits au profit des « parties, et constituent pour elles une jurid. certaine et immua- « ble ; que, s'il en était autrement, il serait au pouvoir de l'une « des parties de rendre cette jurid. réelle ou illusoire, selon « qu'elle résiderait en Frce, ou qu'elle se retirerait àl'étr. » (Robatel et de Cocatrix contre Combe et c'®, D. 1869, II, 60.) — La partie défenderesse était une maison sse exploitant les glaciers de son pays et possédant à Lyon un étab. pour le débit de la glace; l'action se rapportait au prix de cette marchandise. — Sans pouvoir nous prononcer d'une manière tout à fait affirmative dans l'espèce, nous estimons que, si la maison déf. avait à Lyon non seulement des employés, mais un véritable représentant, la cour avait raison de se déclarer comp. — Il est singulier de lui voir prêter au mot présentes une acception toute matérielle, et laisser ainsi de côté le seul argument sérieux dans son sens, pour s'attacher à un motif d'équité sans valeur devant le traité.
Enfin, le 4 mai 1868, la chambre civ. de la c. de cassation consacra l'opinion de la c. de Lyon, D. 1868, 1, 318. — L'annotateur blâme cet arrêt comme il avait critiqué celui de Colmar en rapportant la déc. de Douai. Mais dans la Jur. gm. l'arrêt de cassation de 1835 est approuvé sans réserve.
ti\ft. Voilà pour la jurisp. frse. Pour la Sse, le seul arrêt que nous ayons pu nous procurer est celui rendu le 8 avril 1858 par
la c. d'appel du cant. de Neuchâtel, Rec. off. IV, 340. — D fut provoqué par une contest. pendante entre deux frs, l'un entrepreneur, l'autre sous-entrepreneur de chemin de fer. La cour décide, sans donner d'explications suffisantes, que vu Tadmin. et le représentant que le l^^* avait en Sse, rien dans le t. de 1828 ne s'opposait à ce qu'il fût assigné devant les trib. neuchâtelois. — Cette sentence était ainsi conforme à la jurisp. de la c. de cassation frse.
513. Il est à remarquer que deux questions avaient préoccupé les trib.. surtout dans les dernières espèces : — l»* la présence des parties est-elle exigée au moment du contrat, ou à celui du procès ? Dans les deux pays, la réponse était finalement : au moment du contrat. — 2» De quelle nature est la présence requise? Est-ce qu'elle est constituée par l'existence d'un étab. commercial secondaire, d'une agence soit succursale dans le pays du procès "? — Réponse : oui. — La dernière question devenait très importante à raison du dévelop. des relations commerciales entre les deux pays.
514. Convention de 1869. — Ainsi, au moment où les plénip. des deux pays discutaient le nouveau traité, leurs gts étaient d'accord sur l'interp. du précédent (protocole explicatif p. 39); mais les trib. rendaient des déc. contraires. — Une modification du texte était indispensable. — Voici comment on rédigea la clause exceptionnelle :
Si, mktnmoins, Vaciion a pour objet Vexée, d'un contrat couse}di par le déf. dans un lieu situé soit en Sse, soit en Frce, hors du ressort des dits juges naturels, elle pourra être portée devant les juges du lieu où le contrat a été passé, si les parties y résident au )no)nent où le procès sera engagé.
Deux changements ont donc été introduits : L'un, qui n'est au fond qu'explicatif de l'ancienne clause, a pour but de statuer que le moment à considérer, pour apprécier les conditions relatives aux parties, est celui du procès ; l'autre porte sur ces conditions elles-mêmes. — Il ne suffit plus d'une prése^ice des plaideurs au lieu du contrat, il faut une résidence.
Le protocole explicatif donne sur ce point les éclaircissements
suiv. : — « En principe donc, Tinterp. du gt sse est adoptée ; « mais il a paru nécessaire d'expliquer que le seul fait de la pré- « sence du sse en Frce ou du frs en Sse ne suffirait pas pour « rendre le trib. du lieu du contrat comp. ; les mots y résident « ont pour objet d'indiquer que la dérogation au principe de la « comp. des juges naturels n'aura pas lieu quand le déf. se trou- « vera momentanément et en quelque sorte de passage dans le « pays où le contrat a été stipulé, par ex. pour assister à une « fête publique ou autre, pour un voyage d'aff. et de commerce, « une foire, une opération isolée, un témoignage en justice, etc., « mais seulement quand le déf. y aurait soit une résid. équiva- « lente à dom., soit même une résid. temporaire dont la cause « n'est point déterminée par des faits purement accidentels tels « que ceux qu'on vient d'énumérer. » (V. aussi le message p. 11 et 12.)
915. Le traité et son commentaire ont un grave défaut. — Sous les précédents, avons-nous vu, il existait deux lacunes. — En le»* lieu, l'on ne voyait pas à quel moment la présence des parties était nécessaire. — Ensuite, les caractères de cette présence n'étaient nullement indiqués. — L'examen des espèces que nous avons énumérées montre qu'au fond cette 2^ diff. est de beaucoup la principale ; car la question est surtout agitée en matière commerciale, à propos de l'action dirigée contre un négociant qui a un étab. dans celui des deux pays où il ne possède pas son dom., son principal centre d'aff. ; et le point qu'il importait de résoudre au sujet de la comp. était de savoir si la possession d'un bureau, d'un comptoir accessoire dirigé par un représentant équivalait à la présence nécessitée par le traité.
Eh bieni les auteurs de la c. de 1869, non seulement n'ont pas tranché cette question, comme leur premier devoir eût été de le faire, mais encore ils l'ont rendue plus diff. à dénouer. •
D'un côté, le dévelop. du protocole semble supposer qu'il s'agit de la présence exchisiv. personnelle et simultanée des parties au lieu du contrat, puisque l'on prend soin de dire que la dérogation n'aura pas lieu quand le déf. ne s'y « trouvera qu'en pas- « sage », et qu'on ajoute toute une énumération témoignant éga-
leinent de la préoccupation des cire, personnelles des parties. *
D'un autre côté, Ton a substitué le mot résidence à celui de présence, et il est incontestable que le 1®*' éveille une idée plus large que le 2^. — La notion de résid. n'implique pas nécessairement la condition de présence personnelle, corporelle, de la personne qui réside. L'on a une résid. sans l'habiter toujoui^s, de même que l'on possède un étab. de commerce sans s'y trouver constamment en personne.
La contradiction de ces idées fait que nous demeurons dans un doute complet sur la véritable signification de la clause, d'autant plus que les signataires du traité ne paraissent nullement avoir vu où gisait la diff'.
La question est, en définitive, surtout de savoir si l'on peut s'en prendre à un négociant au lieu où il y a un siège d'aff. secondaire pour les engagements contractés dans ce lieu. — Outre les consid. que nous venons de voir, il y a celles-ci en faveur de l'affirmative : .
Ou bien le commerçant dirigera lui-même les aff. de sa succursale, en s'y transportant fréquemment, et alors il y aura une résid. incontestable ; le S»"® al. de l'art. 1©'' sera applic.
Ou bien, le maître, n'allant que rarement dans la localité de son étab. accessoire, s'v sera choisi à demeure un mandataire soit représentant. — Serait-il juste, dans ce cas, de ne pas admettre la comp. exceptionnelle ? Un mandataire n'est-il pas. pour l'aff. qu'il traite, comme la personne même de son mandant, n'engage-t-il pas ce dernier complètement envers les tiers ? Le commettant n'est-il pas, en droit, censé présent dans la personne du procureur ? — Il nous est diff. de trouver un motif sérieux pour ne pas assimiler les deux cas ? Car, n'oublions pas les termes de la question : 11 s'agit, non de savoir s'il ne convient pas de renvoyer constamment le dem. devant les juges de l'étab. principal (question dilT. à résoudre), mais bien, une ex-
1 II est curieux de constater combien l'on a perdu de vue le motif qui, dans les siècles passés, avait donné lieu à la consécration d'une comp. exceptionnelle des juges du lieu du contrat. C'était en grande partie l'habitude des grandes foires. Et la présence h une réunion de cette nature est justement prévue aujourd'hui comme ne changeant rien à la règle ! !
ception étant déjà admise, d'en apprécier l'étendue. — A cet égard, la nature même des choses exigerait que l'on interprétât le terme de résid. dans le sens large.
Autrement, quelle serait la conséquence : Un commerçant sse qui irait passer un hiver dans le midi de la Frce, et qui y ferait accidentellement quelques afï., serait tenu de répondre devant les juges frs : il y aurait là une « résid. temporaire dont la « cause ne serait point déterminée par un fait purement acci- « dentel », selon le protocole. — Et le même négociant pourrait exiger le renvoi de Faction devant le trib. de sa maison principale en Sse, si, ne se trouvant lui-même plus en Frce au moment du procès, il y avait cependant depuis de longues années un comptoir important, avec représentant, employés, etc. ! I — Dans ce dernier cas, ses attaches avec la Frce ne seraient-elles pas beaucoup plus étroites que dans le 1«» ?
Aurait-on réellement raison d'objecter que l'habitation personnelle du déf. dans un certain lieu doit donner au dem.plus de droits au sujet de la comp. que si cette cire, n'existe pas ? — Non, car dans le commerce, elle est indifférente aux veux des tiers. — Quand ceux-ci traitent, ils ne se préoccupent que de savoir avec qui et où ils font l'afT., où la livraison et le paîment devront avoir lieu. Aucune législ. commerciale, à notre connaissance, ne donne d'importance au lieu de la résid. in rorpore des parties. — Tout au plus pourrait-on dire que l'intimé, présent dans la circonscription du trib. saisi, aura la faculté de se défendre plus facilement, de donner plus promptement des informations, etc. — Cela peut être vrai ; mais c'est un point de vue assez secondaire. — D'ailleurs, si on l'avait admis, lors de la conclusion du traité on aurait conservé le mot présence !
516. De deux choses l'une : — Il fallait renouveler simplement la disp. des anciens traités, ne penser qu'à la réunion dans le même endroit des deux parties en chair et en os, la rendre alors sans exception attributive de comp., dans les cas exclus par le protocole, comme dans tous les autres. — Ou bien l'on devait, se dépréoccupant entièrement de cette consid., ne tenir compte que de la possession par le déf, d'un étab. accessoire, de nature civ. ou commerciale, et statuer dans cette hypothèse l'oblig.
pour lui de comparaître devant les juges de ce lieu pour la suite de toutes les aff. faites non seulement à cet endroit, mais oii que ce fût, par l'organe des agents de Tétab. secondaire. — C'eût été en d'autres termes, établir comme principe général la jurid. des magistrats de chaque èldb. principal ei secondaire^ à l'égard des engagements s'y rattachant. — Mais, alors, il fallait ne plus exiger aucune condition, ni de présence, ni de résid., ni d'étab. de la part du dem. ; * car, dans la seconde doctrine, la seule raison de la comp. extraordinaire du juge de l'étab. secondaire est la possession de ce dernier par le déf. Le frs domicilié à Lyon, en Sse ou même dans un 3® état, doit pouvoir demander à Paris l'exéc. de l'engagement contracté envers lui par la succursale parisienne d'une maison sse, pour peu que l'on reconnaisse la comp. des juges de Paris comme étant ceux de l'étab. secondaire. — L'on devait être conduit, de plus, à faire abstraction du lieti du contrat pour une raison analogue. — Enfin, toujours dans la 2® supposition, il fallait, comme on l'a fait du reste, obliger le déf, à répondre devant la jurid. exceptionnelle, sans contraindre le dein, à l'y rechercher. — L'on en arrivait donc à sanctionner la jurid. forcée pour les deux parties du juge de l'étab. principal, et celle obligatoire pour l'intimé, mais volontaire pour le réclamant, du trib. du siège d'aff. accessoire. — L'on ne parlait plus pour personne ni de présence, ni de résid.
Voilà quel était le seul système possible, une fois écartés celui des anciens traités, celui de la comp. ordinaire du lieu du contrat, ou du lieu du paîment, et enfin celui de la jurid. exclusive du trib. du principal étab. *
Les auteurs du traité n'ont pas saisi l'enchaînement logique des idées. — Préoccupés de l'ancienne condition de la préset^ce, et en môme temps influencés par un principe nouveau, celui de Vêtah, accessoire, ils se sont arrêtés à mi-chemin en s'attacharit à la résid. — Ils ont adopté une clause d'une fallacieuse clarté, contre l'interp. littérale de laquelle s'élèvent d'insurmontables difl".
1 La logique, même inconsciente, est si forte que dans le protocole les siguataire<< du traité ne parlent plus du detn. ! !
2 Nous ne croyons pas possible d'imaginer une autre théorie qui soit sérieuse.
517. Mais, il y a plus encore : — La disp. serait en contradiction fondamentale avec celles de Part. 2 du traité. — Aux termes de cet art., un sse domicilié om établi en Frce commercialement peut, où que se trouve ce dom. ou cet élah., poursuivre devant les juges frs son compatriote domicilié en Sse, mais ayant en Frce un étab, commercial, ce dernier fût-il même accessoire ? — Et, il ne serait pas permis à un frs d'agir ainsi contre le même déf. sse!! — Alors qu'on a voulu seulement empêcher par l'art. 2 les juges frs de s'arrêter à l'extranéité des parties, et mettre les sses sur le même pied que les frs ! ! — Cet argument de texte suffirait à lui seul pour obliger à comprendre les nnots y résident de l'art. i«»' comme ceux de 1/ sont établis.
518. Ce n'est pas tout. — Nous verrons dans le chapitre de la fie qu'un sse ayant un étab. de commerce en Frce peut y être déclaré failli à la requête d'un cr. quelconque. — Or, qui peut le plus peut le moins. — La nature des choses s'opposerait à ce que le trib. comp. pour la fie ne le fût pas aussi à juger d'une action en réclam, de dette. — Et ce serait cependant l'effet de l'art, i^^ judaïquement interprété !
519. En somme, nous admettons que la disp., supposant certainement que les deux parties sont de nationalité différente, l'une sse et l'autre frse, consacre bien dans les conditions indiquées le for du contrat, mais qu'elle ne fait pas obstacle à Vadmission du for d'un étab. civ. ou commercial secondaire, toute question de résid. personnelle laissée de côté. — Autrement l'art, serait inconciliable avec la raison, les disp. de l'art. 2 et celles sur la fie. — Les h. p. c. n'ont guère pensé qu'au cas d'un déf. non commerçant (le protocole en fait foi) ; et elles ne peuvent avoir eu l'intention d'exclure le for de l'étab. d'aflf. — Nous croyons aussi que l'art, l^r in fine suppose un contrat, et n'est pas applic. dans d'autres cas, toujours à la réserve de ce que nous venons de dire.
590. La doctrine est naturellement assez confuse. — Brocher Commentaire n'examine guère la 2® partie de l'art, i^», disp. dont il trouve le sens assez clair; il émet cependant le vœu
d'une modification. — Gurti 53-62 a beaucoup de dévelop. sous la rubrique du for du contrat, Genchtsstand des Vert rages. — Fidèle à sa théorie générale que nous combattons plus loin, il exclut l'applic. de la disp. dans le cas où les deux plaideurs seraient domiciliés dans le même des deux états (p. 54) : ce que nous repoussons. Il réclame aussi une action naissant d'un contrat (p. 57), trouve que le terme de résident vise toujours exclusiv. le séjour effectif, factischer Aufenthalt (p. 57), blâme comme nous au point de vue de la lex ferenda l'exigence du dom. du detn. (p. 57), veut que la résid., même présence^ Anwesenfieii^ existe au moment du contrat et à celui du procès (p. 58), tandis que le texte formel ne demande que celle au moment du procès, et exclut (p. 58) le for de l'étab. commercial secondaii'e, contrairement aussi à notre opinion ; mais il trouve encore trop élastique ridée de résid. — Enfin, il regrette que la disp. ne s'applique pas à l'action en lésolution d'un contrat (p. 60), dem. qui nous semble comprise dans le sens général de l'art. — L'auteur ne critique du reste pas la clause elle-même.
M.Vincent, Revue -pratique 1, 45, a de très intéressants dévelop. — 11 trouve que la seule hypothèse dans laquelle la clause soit applic. est celle où le déf. a son dom. dans l'un et sa résid. dans l'autre des deux états, mais alors il avoue 15 « ne pas saisir la « raison qui a pu faire abandonner la comp. du juge naturel, « c'est-à-dire du juge du dom. ». — Avec nous et contre Gurti, il se contenterait 16 de la résid. au moment du procès, ce qui e^t aussi l'avis de la jurisp. presque unanime, quoiqu'elle n'ait guère débattu la question sous l'empire du t. de 1869. — 11 observe 16 que la résid. doit être dans le lieu et non simplement dans le paijs du contrat. — Puis, admettant comme nous qu'en dehors même du cas du 2^ al. de l'art. 1«'* le juge de l'étab. secondaire du déf. est comp., il estime que la définition précise du mol résident de l'art, iyi fine ne présente qu'un intérêt secondaiiv. D'ailleurs il blâme à cet égard l'arrêt féd. du 4 mai 1888, ainsi que la déc. du c. féd. de 1874 qui a assimilé l'élection de dom. du dem. à la résid. — Il semble 18 adhérer à notre avis que la clause suppose une conw, et en exclut décidément Tapplic. au cas du délit ou du quasi-délit (v. plus loin). — Enfin, il admet comme tous ceux ayant examiné l'art, que la comp.
spéciale n'est que faciiliaiive au gré du dem., lequel peut aller plaider au dom. si cela lui convient.
521. Voyons iajunsp. — Dans une intéressante aff. jugée en 1874, les trib. genevois de 1»'« et de 2® instances, puis le c. féd. décidèrent, tout à fait à tort selon MM. de Soigneux, Vincent et nous, que Félection de dom. imposée au dem. par la loi genevoise de proc. constituait la résid. prévue par le traité ! — D était difî. de commettre une plus lourde erreur ! — V. c. d'appel de Genève 27 avril 1874, D. 1874, II, 173; c. féd. 9 nov. 1874, rapp. 1874, 475; critiques de Seigneux, Gaz. des trih. sses 1875, '23 ; Journal 1878, 79 ; Gerbaut no 238. — Le trib. féd. a décidé le 11 sept. 1875, Flory-Schwob, Rrc. off. 375, que le for exceptionnel de l'art, n'existait pas quand le déf., après avoir quitté avec sa famille le lieu du contrat, n'y revient que pour payer son loyer et se défaire de quelques objets raob. — Solution analogue dans un cas de résid. momentanée donnée par la c. de Neuchûtel le 24 oct. 1878, Rec. off, I, U2 ; Journal 1887, 682.
Le trib. féd. rendit le 4 mai 1888 un arrêt important dans l'aff. du Phénix. — Le dom. élu en Sse nécessairement par les c>«s d'assurances étant écarté du débat, la cour dit : — « Il ressort « de la comparaison des divers traités entre la Sse et la Frce, « qui ont successivement consacré cette exception au for du « dom., ainsi que du protocole final..., et de l'assentiment presse que unanime de la doctrine, tout comme de la jurisp., que « cette résid., pour déployer l'effet que la disp. précitée lui attri- « bue, exige la présence matérielle et effective des pai-ties au « moment de l'introduction du procès, et que dès lors une telle a résid. ne saurait être le fait d'une personne juridique, comme « une sté. Il en résulte qu'une telle sté, dont le dom., soit « le siège principal, se trouve dans un lieu donné, peut avoir « ailleurs un dom. spécial (dom. élu), mais qu'elle ne peut être « réputée résider momentanément dans un autre lieu dans le « sens du texte susmentionné. » V. Rec. off. 237 ; Journal 18î>0, 511. — Le trib. féd. cite D. 1852, II, U:\ et Curti 56, 57 ; mais il ne parle pas des arrêts frs vraiment topiques! (V. n^ 511.) — Gomme l'observe M. Vincent ibid.il, « la jurisp. frse ne paraît pas « s'être jamais préoccupée de donner à la partie finale de l'art.
« 1er cette interp. restrictive ». (V. plus loin les deux déc. dans l'aff. Hugoniot, et un jug. du trib. de commerce de la Seine du 29 mars 1888 dans le Droite 11 avril 1888.) — Nous trouvons l'arrêt féd. très discutable. (V. n» 519.)
En Frce, la c. de Lyon a appliqué la disp. le 26 avril 1879 dans Taff. Favre c. veuve Métrai, Journal 1880, 107. — Puis la c. de Paris a, le 28 mai 1884, Journal 1884, 615, refusé de le faire, le déf. ne résidant pas en Frce, « ni par lui-même ni par le fait « d'une ancienne agence liquidée et supprimée alors ». A contrario, la cour aurait admis le for exceptionnel si l'agence eût encore existé. — Puis, le trib. civ. de la Seine a appliqué l'exception le 9 août 1884, Journal 1884, 498, dans une aff. où il s'agissait d'une contrefaçon d'étiquettes commise pur le déf., « étant « de jurisp. constante que l'engagement naissant d'un fait per- « sonnel à celui qui s'oblige doit être assimilé au regard de la « comp. à l'engagement volontairement consenti ». — Dans l'aff. Hugoniot, où il s'agissait d'une dem. d'indemnité à la suite d'un accident de chemin de fer, la c. de Besançon, admettant implicitement que l'exception s'appliquait aux stés, mais réformant pour d'autres motifs un jug. de Pontarlier, a admis le 29 juin 1885 qu'à la règle du for naturel posée à l'art. I^r du traité, ^ on a ne peut admettre des exceptions tirées de la législ. particu- « Hère de l'une ou de l'autre des nations contractantes, et que « l'on doit se renfermer strictement dans celles qui sont indi- « quées par le traité lui-même », ...et « que si, en dehors de « tout traité, on a pu étendre aux oblig. résultant d'un délit ou « d'un quasi-délit l'exception portée aux règles ordinaires de la « comp. par l'art. 14 du code civ. en faveur du frs plaidant con- « tre un étr. il est impossible de ne pas interpréter dans un sens « restrictif les mots contrat consenti qui sont insérée dans le « traité fr.-sse, surtout quand on les rapproche de ces mots in- « sérés au même alinéa : lieu où le contrat a été passé; que ces « expressions ne peuvent être étendues à des oblig. résultant d'un « fait indépendant de la conv. et qui sont nées en dehoi-s de la « volonté des parties ; » enfin « que la c'® sse n'avait à Morteau « que le personnel restreint nécessaire pour la recon. contradic- « toire du matériel et des bagages ; que la c'^ frse y a seule des « bureaux, délivre les billets, garde la police de la ligne et des
Fywr.
« gares jusqu'à la frontière sse ; que. dans ces conditions, on « ne peut regarder la présence des employés de la réception « comme une résid. de la c'^ de nature à attribuer jurid. aux « trib. du lieu. » — V. sur cette afT. Journal 4888, 656 ; rapp. du c. féd. dans Feuille féd. 1886, I, 770. — Nous avons dit être d'accord sur l'exclusion de la clause des actions autres que naissant d'un contrat. — Enfin, le trib. civ. de la Seine a constaté le 5 mai 1877 que l'exception de l'art, ler exigeait que ler^ deux parties fussent résidantes au moment du procès, Joxnmal 1889, 617.
DOMICILIÉ EN SUISSE
5IS2. Nous admettons dans ce cas l'applic. du l^r al. de l'art. l«r du traité. — Décider le contraire serait manifestement violer la disp. qui, pas plus que l'art. 59 const. féd. (v. n» 385), ne se préoccupe du dom. du dem, — Cette dernière cire, est absolument indifférente quand il s'agit de la garantie du for du dom. du déf. — La consid. de la résid. du dem. n'a de l'influence qu'au point de vue de l'attribution de la comp. exceptionnelle du 2e al. — Gurti 14 ne veut appliquer l'art. 1®»" que si les deux parties ont leur dom. l'une dans le l^r, l'autre dans le 2® des deux états. — Il faudrait, suiv. lui : « dass die Parteieti zwar « innerhalb der Vertragsstaaten, aber nichi in einem und dem- « selhen Staate ihren Wolmsitz haben. » — Cette opinion ne repose absolument sur aucun texte, et elle est démentie par la disp. intern. — Elle ne provient que de la fausse idée répandue dans la Sse allemande et dont nous avons parlé n^ 385. — En tout cas, l'art. 59, seul texte cité par Gurti, n'a rien à faire dans notre supposition où le dom. du dem. seul est déplacé. — Curti, 170 en note, veut aussi que le sse dem. mentionné au début de la dernière phrase de l'art. 2 (qui vaut uniquement pour les procès entre deux sses, deux frs, ou un sse ou frs dem. contre un étr. déf.) soit seulement celui habitant son pays, ce qui n'est pas le cas, comme cela a été dit n» 474. — Il est vrai que la l^e partie de l'art. 2 suppose elle des conditions de résid. chez les deux parties. — Nous avons vu ce
qu'il fallait admettre quand ces conditions sont incomplètement réalisées.
Aucune déc. n'existe à notre connaissance sur les cas de notre section.
FRANÇAIS DOMICILIÉ EN FRANCE CONTRE SUISSE
DOMICILIÉ EN FRANCE
534. Ce cas est un peu plus délicat, car le déf. est cette fois domicilié dans le pays qui n'est pas sa patrie. — Cependant, il s'agit toujours d'une contest. entre un frs et un sse, et l'applic. du traité nous paraît indubitable, ce que semble aussi admettre Curti dans le passage cité n«^ 522. — L'art, l^r ajoute il est vrai : Si le sse ou le frs déf. n'a point de dom, ou de résid. connus en Sse ou en Frce, il pourra être cité deva7it le trib. du dom. du dem, — Les mots en Sse ou é^n F/tc pourraient se comprendre comme prévoyant une alternative correspondant à la i^^ partie de la phrase : en Sse vaudrait pour le déf. sse ; en Frce pour le frs, — Mais nous préférons comprendre la disp. comme prévoyant l'absence de dom. ou de résid. dans les deux pays pour le même déf, — L'on ne peut donc traduire le sse en Sse que s'il n'est pas domicilié en Frce, ni en Sse, mais à l'étr. — Il est vrai que les h. p. c. auraient dû dire alors en Sse ni en Frce; mais on conçoit leur inexactitude. — Nous concédons aussi qu'il est étrange que le frs ne puisse traduire devant la jurid. sse le sse domicilié en Frce, ce que peut faire selon les lois cant. un autre sse ou un dem. étr. aux deux pays (v. n" 357 et no 471). — Mais la volonté générale des parties a toujours été de consacrer le for du dom. dans tous les procès entre sses et frs.
525. M. Vincent, ibib, 10, exprime exactement le même avis que nous, et il s'appuie sur le même passage du traité, sans d'ailleurs admettre que le sens en soit douteux : « Le frs domi- « cilié en Sse qui serait assigné en Frce par un sse pourrait « donc décliner la comp. des juges frs ; le trib. devrait même « se dessaisir d'office, etc. » — Un jug. du trib. de la Seine du 5 mars i889. Loi du 24 mars, cité par M. Vincent, a décidé que, pour invoquer le traité, le sse devait justifier d'un dom. en Sse, et que sans cela il pouvait être assigné à Paris, dom. du dem., où du reste le déf. habitait et avait une résid. — Cette déc. est fondée sur Tinterp. que nous avons rejetée de la clause examinée p. 678. — Le c. féd. dans i'aff. Cuénoud-Gogit, 26 janv. 1872, rapp. 1872, 25, a aussi refusé d'appliquer la c. de 1869 entre un sse dem. domicilié en Sse et un frs déf. établi également en Sse ; l'aut. féd. a appliqué à tort également l'art. 50 de la const. de 1848. — Mais les trib. de Genève et le c. féd. ont appliqué le 2e al. de l'art. l«r, ce qui suppose Tapplic. du le**, dans l'afT. de 1874 mentionnée p. 106, et où un dem. frs domicilié en Frce plaidait contre un sse aussi domicilié en Frce.
Nous estimons donc que le sse dem. ne peut faire usage en Frce de l'art. 15 du code civ. contre le frs domicilié en Sse; nous l'avons déjà dit p. 496. — Et cependant le frs ou le citoyen d*nn tiers état dem. ont la faculté d'invoquer l'art. 15, comme nous l'avons également exposé n^ 357. — M. Vincent ici encore est avec nous, malgi'é l'objection « qu'il n'existe aucune raison « d'enlever aux parties le bénéf. de l'art. 15 lorsque le dem. « au lieu d'être frs est de nationalité sse » (p. 9). — En effet, la c. de 1869 est irrationnelle sur ce point; mais les termes en sont trop clairs pour qu'elle puisse être interprétée autrement.
FRANÇAIS CONTRE FRANÇAIS DOMICILIÉ EN FRANCE
528. Cette hypothèse, comme chacun des deux groupes généraux des précédentes (déf. domicilié dans son pays ou dans l'autre), se décompose en trois cas selon que le frs dem. est lui domicilié en Frce, en Sse, ou à l'étr. — Pour simplifier, nous les réunissons, car ils doivent tous trois être résolus de la même façon, dans le sens de l'inapplic. du traité. — Il s'agit en effet des procès entre compatriotes frs on sses, et nous avons vu que l'art. 1^»' prévoit seulement ceux entre plaideurs de nationalité diflérente. — D'autre part. Part. % pour être applic, suppose formellement que les deux parties aient leur dom. ou étab. dans l'autre pays que celui de leur indigénat. — Notre cas demeure donc sous l'empire du droit commun, c'est-à-dire qu'une distraction du for du dom. du déf. reste tout à fait possible. — Nous l'avons déjà montré p. 638 et suiv., en soutenant qu'aussitôt que les conditions de dom. ou de résid. de l'art. 2 ne sont plus réalisées le droit commun redevient applic. — Or ce droit commun, qui peut autoriser une déclaration de comp. du trib. du déf., malgré l'absence de dom. dans le même pays du côté du dem., permet également au trib. du dem. de se déclai*er comp., malgré le dom. du déf. dans l'autre état. — Ainsi un trib. sse peut retenir une aff. personnelle entre frs dont le déf. domicilié en Frce^ et un trib. frs celle entre deux sses dont le déf. établi en Sse, par ex. en appliquant l'art. 420 du code de proc. {Sic Vincent Revue pratique II, 39.) * — Des deux côtés,
1 Cet auteur pose eu note la question do savoir si le jug. serait nécossairement ♦•xécutoire en Sso, et il dit que rexèq. serait probablement refusé, en présentant l'arrêt du trib. du 3 juin 1878 dans l'afl". Kobelt comme ayant décidé autrement* — Nous ne croyons pas que ce précédent soit topique, car il ne s'agissait pas des rapp. • ntro la Sho et la Frco (v. n° 38î)). — Nous estimons que l'on pourrait, devrait même on Kse, refuser l'exéc. à cause de l'art. 59. - Mais nous ne l'affirmons pas énergiquemont. Le point est délicat. — V. sur Texcc. des jug.
les trib. conservent jurid. d'une façon absolue. — Gela nous parait certain. — Nous avons vu n^ 486 des jug. décidant selon notre manière de voir.
FRANÇAIS CONTRE FRANÇAIS DOMICILIÉ EN SUISSE
5d9. Cette supposition se subdivise elle aussi en trois selon que le frs dem, serait lui établi principalement en Frce, en Sse, ou ailleurs. — Dans tous ces cas, le droit commun du pays dont la jurid. est saisie est invocable, même quand ce serait celle de l'état où n'est pas domicilié le déf., sauf l'exception apportée par l'art. 2 du t. de 1869, disp. examinée plus lîaut if 485 à un autre point de vue. — Il nous reste à l'étudier à celui des conditions de résid., après avoir constaté en passant qu'elle ne s'applique absolument qu'aux actions prévues à l'art, l^»" : cela résulte du contexte du traité. {Sic Vincent ihid II, 34, d'après lequel « il ne « paraît pas qu'il puisse s'élever de discussion sur ce point ». y — Cependant la jurid. frse a prononcé autrement dans une aff. de sép. de corps ; mais cette jurisp. semble en voie d'être abandonnée (v. no 77).
La disp. de l'art, ne suppose formellement ni que les deux parties aient conservé un dom. ou un étab. dans leur patrie, ni qu'elles n'y en aient plus aucun. — Tout ce qu'elle réclame pour intervenir est la possession par elles deux d'un dom. ou d'un étab. commercial dans l'autre état. — Aussitôt que cette double condition est remplie, la disp. fait règle.
L'on a déjà vu que l'art. 2 avait été adopté pour obliger les trib. frs à écarter entre sses dans certains cas l'exception d'incomp. (no 485).
530. Par dom. il faut comprendre comme à l'art, i^^ le siège du pn7icipal étab., sans se préoccuper d'aucune autre condition. — Notamment, il ne s'agit pas pour les sses en Frce du dom. de
1 M. Vincent s'appuie, comme nous Pavions fait nous-même, v. p. 115, sur le mot aussi^ lequel semble lier les deux art. — Mais il nous est venu un scrupule à cet égard. — Ce terme peut être compris comme sous-entendant la possibilité pour les parties de recourir au trib. de leur patrie? — Quoi qu'il en soit, il demeure certain pour nous que la disp. ne s'applique qu'aux actions personnelles et mob.
Fart. 13 du code civ. — Il suffirait pour le prouver d'observer que la jurisp. frse commune admet la comp. des trib. du pays entre deux étr. pourvu qu'une seule des parties soit admise à dom. Donc, Tart., qui exige le dom. des deux parties, ne peut avoir visé que le dom. dépourvu d'autorisation : Autrement, il serait inutile. — Et puis, si l'on avait entendu exiger de la part des deux plaideurs autre chose que l'existence simultanée de leur principal étab. dans le pays, on n'aurait pas consacré la comp. forcée du juge dans le cas de simples étab. commerciaux secondaires. (V. en notre sens une déc. frse n^ 506.)
531. Quant à Vétah. commercial, il n'est point indispensable que ce soit le centre d'aff. des parties. — L'art, dit : un étab., ce qui ne laisse subsister aucun doute. — Ainsi, deux sses ayant en Frce chacun une succursale de leurs maisons sses sont admis à soumettre leurs différends aux trib. frs.
Mais quels différends ? — S'agit-il aussi de ceux sans relation quelconque ni avec le dom. ou l'étab. commercial secondaii*es, ni même avec les principaux dans l'autre pays ? — Le traité se tait là-dessus. — Nous en concluons que le trib. comp. est libre d'affirmer son droit de jurid., pourvu que l'afl. rentre dans celles en matière moh. et personnelle, civ. ou de commerce, dont parle l'art, l^^', et poui- lesquelles seules dispose également l'art. 2.
— M. Vincent ibid. II, 35, citant un jug. du Havre conforme du 29 mai 1890, sa Revue pratique II, 119, se rallie à l'interp. i^estrictive. — Il y a dans l'art, un fâcheux manque de précision.
— Les juges du lieu des étab. commerciaux ne devraient pas pouvoir retenir une cause, même mob. et personnelle, qui n'aurait aucun rapp. avec le commerce pratiqué par les parties. L'aff. devrait être renvovée devant le trib. du dom. du déf. dans l'autre état.
53IS. Au surplus nous avons déjà indiqué et nous maintenons que l'art. 2 ne consacre pas de for et ne fait qu'éliminer dans certaines cire, l'exception d'extranéité — Il laisse donc les trib. saisis maîtres ou plutôt obligés d'accueillir les autres exceptions que pourrait faire valoir le déf. ; ce sera la loi nationale les régissant qui, sauf toujours la question d'extranéité supprimée
par Fart., indiquera s'ils seront oui ou non comp. — Ainsi en Frce le trib. pourra se dessaisir s'il n'existe aucune des cire, prévues à Fart. 420 du code de proc. — Nous donnons donc au texte une portée restreinte, si on le compare à l'art, le»*, qui lui établit des règles positives de comp. — Aucune aut. à notre connaissance n'a encore posé cette doctrine, que nous n'avons admise qu'après hésitation, mais qui nous paraît somme toute préférable à celle d'après laquelle le trib. devrait toujours se déclarer comp. dans les cire, de l'art. 2.
Le texte même de la disp. semble le démontrer. — Il ne se trouve aucune virgule avant les mots sans qve les juges...,, de sorte que le membre de phrase pourra aussi saisir ne contient aucune idée absolue. — C'est la 2»»® partie de la disp. qui renferme en réalité la proposition principale, comme s'il y avait : Les juges ne pourront refuser de juger si le dem. saisit le trih. du dont. — La justesse de cette interp. est encore fortifiée par l'emploi de la conjonction et après le mot juger. Si la fin de la phrase était autre chose que l'explication de ce qui précède, il y aurait ni. — Voilà pour le texte.
Quant à l'origine de l'art., elle n'est pas plus douteuse. — A défaut du protocole, muet sur la disp., nous avons le message, d'après lequel on voit que la clause a été adoptée sur le vœu formel des plénip. frs, à l'effet d'empêcher les trib. de ce pays de continuer à se déclarer incomp. vu la qualité sse des parties (p. 13). '
L'on n'a donc aucunement pensé à consacrer conventionneliement une comp. autre que celles prévues dans chaque législ. L'on a entendu simplement mettre les ressortissants des deux pays sur le même pied.
Il est vrai que les auteurs du traité auraient dû alors se borner à faire cette assimilation, sans entrer dans aucune consid. de dom., ni d'étab., et que les dévelop. donnés à la clause la rendent jusqu'à un certain point ambiguë. Mais le sens que nous lui prêtons permet seul d'expliquer l'absence de restriction au regard des espèces d'actions. — La (JifF. qui surgirait disparaît
1 Le c. féd. s'exprime d'ailleurs d'une manière inexacte dans sa concision en disant Urid. : « D'après cet art., les trib. sses devront connaître des actions au ciy. « entre frs domiciliés en Sse ou ayant on Sse un étab. commercial... »
en grande partie : Entre deux sses établis commercialement eu Frce, le trib. frs ne pourra se dire comp. que dans les cas prévus par l'art. 420, ce qui équivaut presque à dire dans les afî. intéressant Fétab. de commerce : Du moins la coïncidence se produira le plus souvent en fait, sinon en droit.
Notre théorie rétablit aussi l'accord entre l'art !«»' et l'art. -. Entendue comme fixant le for, la dernière disp. jurerait par trop étrangement avec l'autre. — Il n'est pas vraisemblable que le^^ parties contractantes aient voulu permettre sans restriction de porter l'action entre deux frs ou deux sses devant le juge de l'étab. commercial du déf., tandis que, si le procès est engagé entre un sse et un frs, il faut qu'à ce moment les parties soient résidantes au lieu du contrat pour autoriser une dérogation au principe du for naturel. — Il subsiste bien entre les deux disp. une différence en ceci que le double dom. ou le double étab. de l'art, ti autorisent un prononcé de comp., nonobstant l'absence de résid. au début du litige ; mais elle est moins grave qu'autrement puisque, selon nous, il faudra encore certaines cire, par ex. celles de l'art. 420 frs, pour autoriser le juge à retenir la cause dans le cas de l'art. 2.
En deux mots, il faut dans chaque pays faire appel à la loi de proc. nationale une fois l'exception d'extranéité écartée dans les cire, et selon les termes de l'art. 2.
533. Nous avons établi n» 488 que le droit commun de chaque état retrouvait place dans d'autres cire, de dom. ou d'étab, commercial que celles de l'art. 2, et cela de façon soit à autoriser une déclaration d'incomp., soit à obliger les juges à se dénantir. — Cette solution, accueillie par le trib. féd., suppose l'admission de la théorie qui précède. — En effet, si l'art, ne fait que supprimer dans certains cas l'exception d'extranéité, rien n'empêche une des deux lois d'être plus libérale que lui à cet égard. Mais, s'il crée un for proprement dit, ce dernier établi dans des cire, spéciales serait exceptionnel et, une fois qu'il serait écarté, l'on retomberait sous la règle générale de la comp. du dom. — Mais ce n'est point ce qu'on entendu les auteurs de l'art. — Ils n'ont établi aucun système de comp. pour les actions entre frs et sses ; et ils ont simplement voulu éliminer dans un cas le
déclinatoire dérivé de la qualité étr. des parties, en abandonnant par le fait même au droit commun natiwial la solution de toutes les autres hypothèses.
Disons aussi qu'une simple élection de dom, faite par le t/em., impuissante à constituer la résid. de Tart. !«*' in fine, ne devrait pas, à plus forte raison, être considérée comme assimilable au dom. de l'art. 2 (v. nû 52-1).
534. Curti 169 n'a que deux pages sur Tart. % qu'il semble interpréter comme nous dans le sens du rejet de l'exception d'extranéité à la condition que la comp. du tiib. du procès soit d'ailleurs fondée, sofern dessen Competenz an und fur sich hegrùndet int. — Mais, p. 170 en note, il commet l'erreur de croire que la 2™e partie de l'art, ne paillerait en sa teneur que du cas où l'une des parties habite la Sse l'autre la Frce, tandis que le texte dans cette 2"^e partie ne se préoccupe pas des conditions de dom. ou d'étab. du dem., ce qui rend la disp. applic. dans toutes les suppositions à cet égard (v. n® 522).
Brocher et Vincent n'ont rien d'important qui n'ait été cité sur les conditions de dom. ou d'étab. fixées à l'art. 2.
Curti 170 et Vincent 39 mettent du reste en saillie et avec toute raison le caractère facultatif de la comp. de -l'art. 2. — Mais le dernier nous paraît exagérer à cet égard l'importance de l'argument tiré du mot powrra, ce terme devant comme nous l'avons dit être rapproché de la fin de la phrase, et étant d'un sens douteux, comme ailleurs dans la législ. (V. p. 408.)
535. Quant à Isijur'isp., indépendamment des déc. mentionnées plus haut p. 665 et suiv. à d'autres points de vue, nous avons à mentionner deux arrêts du trib. féd. — L'un du 29 avril 1887, Boillot c. Vevey, et non publié, * v. Rec. off. 581, se prouve analysé dans le Journal 1890, 383 et dans le Droit du 1«»* sept. 1887. — Il aurait décidé, suiv. le l®»* de ces recueils, que « les « trib. frs sont comp. pour connaître entre un sse ex-directeur « de la succursale frse d'une sté sse en nom collectif et les mem-
1 Voilà encore un arrêt iioportant que le Bec. off. ne donne pas î (V. p. 474 en note.) Nous ne savons pourquoi.
« bres de cette sté d'une contest. relative à cette succursale « (art. 2). — Même vis-à-vis des associés personnellement, le « jug. frs a été compéterament rendu, quoiqu'ils soient tous do- € miciliés en Sse, s'ils n'ont pas soulevé l'exception d'incomp. « Dès loi*s c'est à bon droit que ladéc. frse est rendue exécutoire « en Frce conform. au t.del869. » — Cette déc. est intéressante en ce qu'elle concerne une succursale de commerce, et en ce qu'une importance curieuse est donnée au défaut de déclinatoire. Un 2« aiTêt intéressant est celui du 4 juillet 1890, Dufay-Gigaudet et cîe c. Ports francs, non encore publié dans les trois l^'^ cahiers annuels du Rec. off,, mais donné dans la Semaine judiciaire 1890, 505, et dans la Revue pratique I, 80. — Saisie opérée à Genève par des frs domiciliés en Frce et cr. d'un déb. frs mis en fie en Frce, sur des biens appartenant à ce dernier. — Dem. de mainlevée du syndic frs ; abandon des saisies. Mais continuation à Genève de l'instance du syndic aux fins d'obtenir des dommagesintérêts des cr. saisissants. Appel en cause par les recourants de la sté des Ports francs, tiers saisi, établie à Genève. Exception d'incomp. des auteurs de la saisie sur le fondement des art. 1 et 2 du traité. — Les trib. de Genève la repoussent et le trib. féd. maintient leur prononcé, l'art, l®*' du traité n'étant pas applic. vu la nationalité frse des deux parties. Le trib. ne semble pas discuter l'argument fondé sur la présence dans le litige du tiers saisi, de nationalité sse. — Quant à l'art. 2, la c. féd. dit à cet égard : « Outre que cette disp. ne crée évidemment aucun droit « en faveur du déf., puisqu'elle se borne à attribuer une faculté « au dem., il suffit de faire remarquer qu'elle n'est également « pas applic, attendu que dans les cire, données elle ne tend « point à constituer en Frce [le trib. souligne) un for que les trib. c genevois auraient été, au dire des recourants, tenus de respec- « ter. ^ — Le trib. féd. estime que l'art. 2 crée une simple faculté pour le dem. — Nous l'avons constaté n» 534. — L'arrêt n'en est pas moins fondé, parce que les deux parties principales étaient domiciliées exclusiv. en Frce et que l'art. 2 était pour cette raison sûrement inapplic, ce que la c. féd. dit en d'autres termes. — Sa théorie suppose celle du n^ 532.
D'après l'art. 426 du code de proc. frs., les veuves et
héritiers de justiciables des trib. de commerce doivent être recberchés devant cette jurid. quand il s'agit des engagements de leur auteur, et quoique les déf. ne soient personnellement soumis qu'aux déc. des juges civ. — En outre, comme suite de ce l®»* principe, la jurisp. décide que le trib. de commerce comp. est non celui des hér., mais celui dont leur auteur était justiciable. ^
Ces idées, consacrées en Frce, auraient-elles une influence quelconque sur l'applic. de la c. de 4869 ? — Est-ce que Fart. 2, en déférant au trib. sse de Tétab. commercial la connaissance de la contest. surgie entre deux frs ne pourrait pas s'interpréter dans le sens du maintien de cette comp. lors même que le procès se débattrait entre leurs bér. ne possédant en Sse aucun siège d'aff. — Nous avons nous-même, faisant notre début dans le prétoire, soutenu l'affirmative, mais sans succès, dans l'aff. Allazard c. Boussuge, tranchée définitivement le i^^ août 4876 par le trib. cant. du cant. de Vaud. — Cette cour a décidé que, « pour que l'art. 2 puisse être applic, il faut que le dom. ou l'é- « tab. commercial soit celui des parties ellea-mème ; on ne sauc rait invoquer pour l'attribution de jurid. un dom. et un étab. « des auteui*s des parties en cause ». {Ret\ des arrêts vandois 1876, p. 145, Gaz, des tnh, sses 1876, 236.) — Nous avouons que la question était douteuse. Il y avait contre la théorie de la cour de puissantes raisons d'équité, et la cire, que les disp. en matière de commerce du t. de 1869 ont été inspirées par la législ. frse ; celle-ci peut donc être invoquée jusqu'à un certain point dans l'interp. D'un autre côté l'art. 2 ne prévoit pas le cas. C'était évident ; mais, si les trib. vaudois n'étaient pas obligés de demeurer nantis, ils avaient la faculté de le rester, à condition que leur législ. l'autorisât. — En définitive, il y avait surtout une question de droit vaudois.
NI EN FRANCE
587. Dans ce cas, que le dem. soit un citoyen de l'autre pays, ou celui d'un 3© état, le traité est absolument inapplic. sauf en
1 Le trib. impérial de commerce allemand a admis ces principes au moins en ce qui touche la jurid. - V. un arrêt du 16 mai 1874 dans le Journal 1876, 113.
cette disp. de Fart, l®^' : Si le sse ou le frs déf. na point de dout, ou de résid. connus en Sse ou ejiFrce, il pourra être cité détenu' le trib. du dom. du dem, — Cette disp. ne vaut, comme Itreste de l'art., que pour les procès entre un frs ou un sse. — Nous avons déjà dit no524 qu'il fallait l'interpréter comme autorisant la comp. du for du dem. dans le cas seulement où le déf. n'a de dom. ni de résid. pas plus dans Vautre état que dans sa patrie. Par ex. le sse ne pourra être traduit devant le trib. du dom. en Ssr du dem. frs qu'en l'absence de dom. en F?ct' aussi. — C'est précisément cette disp. qui oblige à prêter à l'art, i^^ une large applic. sans souci de celui des deux pays dans lequel se trouve le dom. du déf. sse ou frs (n^ 524). — M. Vincent, qui partage notre opinion contre Curti, dit fort bien Revue pratique 1, 1 k que « pour la cire, les deux pays sont considérés comme ne for- « mant qu'un seul territoire ». — Du reste, Curti lui-même p. 2(), se contredisant, comme il ne pouvait guère ne pas le faire, n'applique notre disp. qu'en l'absence de dom. ou de résid. dans l'intérieur des états contractants, innerhalh der Vertragsstaaten. — Il admet d'ailleurs, et nous aussi, que le jug. rendu dans l'hypothèse examinée est forcément exécutoire dans l'autre pays. — M. Vincent relève également avec raison p. 14 que le for delà clause n'est que facultatif, à la différence de celui delà partie principale de l'art. 1 ei .
Le c. féd. a eu l'occasion le 17 juillet 1872, rapp. 1872, 41. d'écarter le déclinatoire d'un déf. en applic. de notre clause.
DOMICILE ÉLU
538. Les deux t. de iSOS cl iH'28 faisaient immédiatement suivre la consécration du principe des juges naturels d'une 2*^ exception en la clause suiv. : ou qu'elles (les parties) ne fussetit convenues des juges par devant lesquels elles se seraient engagées à discuter Imrs diff. — Il fallait donc une conv. de juges, sinon expresse, du moins non douteuse.
539. La c. de 1869 contient un art. 3 ainsi conçu : — En rws d'élection de dota, dans un lieu autre que celui du dom. du déf..
les juges du lieu du dom. élu seront seids comp. pour connaître des diff, auxquelles Vexée, du contrat pourra donner lieu.
Malheureusement les signataires du traité n'ont pas vu que cette rédaction, claire en apparence, rendait cependant plus difT. la solution d'une grave question, celle de savoir si la simple élection de dom. entraîne attribution de jurid.
En Frce, l'art. 1258 du code civ., relatif aux offres de paîment, distingue entre le dom. élu pour le paîment, et celui choisi pour Vexée, de la conv. — M. Démangeât, appuyé sur cette clause, décide, contrairement à ce qui païaît être l'avis de Fœlix I, 325, que l'indication d'un lieu de paîment n'emporte point la comp. du juge dans les matières civ. — S'il s'agit d'aff. commerciales, l'action peut être suivie en Frce au lieu du paîment (art. 420 code de proc). Ces idées, de même que celles ayant cours en Sse (v. n« 522), ne sauraient être accueillies sans réserve dans l'interp. du traité.
Aux termes de cet acte, il faut une élection de dom., ce qui est plus que la mention d'un lieu de paîment. — Mais d'une élection de dom. dans quel but? — Là les diff. renaissent. Le protocole est muet. — En revanche, le c. féd. dit ceci dans le message : « ... Ainsi dès que les parties se sont mises d'accord « pour une élection de dom., d est fait abstraction de tout « autre for. Ce droit des parties d'élire dom. occupait également € une place importante dans le t. de 1828. Déjà à cette époque, < on avait établi que le juge naturel cesserait d'être comp. si les « parties s'étaient mises d'accord sur le choix du juge qui de- « vait connaître des diff. survenues entre elles. Vart. S ne ren- « ferme donc rien de nouveau. Le principe qu'il consacre est € également reconnu dans la plupart des lois de proc. Il est « certain, en effet, qu'à côté du juge naturel du dom. du déf. le « juge du dom. élu par les parties doit occuper le 1®»* rang. » — Cette citation témoigne qu'au moins l'un des deux gts a compris les mots élection de dom. comme devant être expliqués par ceux de « avec attribution de jurid. ». — La solution nous paraît juste. Ainsi, il faudra pour déterminer la comp. que la ou les parties aient eu la volonté de donner cette portée à l'élection de dom. — Rien n'exige, d'ailleurs, que leur volonté à cet égard ait été
exprimée ; elle peut s'induire des cire. Le c. féd. dit sur ce point dans le message : « D'après le texte de Part. 3, l'élection de dom. « est comprise dans le sens ordinaire, de sorte qu'il n^est pas « nécessaire qu'elle soit indiquée formellement, mais qu'elle « peut aussi être tacite. On admet une entente tacite loi^ue « le déf. a discuté au fond devant un juge incomp., sans soule- « ver l'exception d'incomp. » — Cette dernière solution se rapporte évidemment à un tout autre cas que celui de l'élection de dom. — Et il y a aussi une erreur dans le commencenjent de l'observ. : quels que soient les mots employés, V élection doit être formelle ; Vattrihutioji de Jurid., seule, peut être suppléée par interp.
Gurti 14 distingue entre l'élection de dom., qui dans le doute entraînerait toujours attribution de jurid., et l'indication d'un lieu de palment, qui n'aurait pas cet effet constant; en note il semble déclarer inapplic. dans les rapp. fr.-sses la théorie de l'ass. féd. dans l'afT. des rescriptions valaisannes. (V. p. 538.)
5J10. Le c. féd. a décidé le 9 nov. 1874 (v. n» 381), en applic. de l'art. 3, que « l'indication d'un dom. de paîment (sur un effet « de commerce) n'était point attributive de jurid. à l'exclusion « de tout autre dom. ou résid. >. — Cette doctrine peul se concilier avec celle de l'ass. féd. — Une 2® espèce fut jugée, le 25 janv. 1878, par la c. de Chambéry, Droit du 8 fév. ; Joui*na( 1878, 373 et 378. — L'endosseur frs d'une lettre de change souscrite en Sse était poursuivi individuellement en garantie devant le trib. de Thonon, celui de son dom. en Frce. Il excipa de Tincomp. de cette jurid. par le motif que le souscripteur avait déclaré l'effet payable à Lausanne. — Le trib. frs et la cour se reconnurent aptes à juger, « attendu, dit cette dernière, que, si « dans le cas d'une élection de dom. dans un heu autre que « celui du dom. du déf. l'art. 3 du t. de 1869 attribue comp. « exclusive aux juges du dom. élu, il est indispensable, ainsi que « les 1*^*^ juges l'ont dit avec raison, que cette exception résulte « d'une manière certaine de la conv. ou de l'acte dont on « excipe ». — L'arrêt est à approuver sans réserve sur ce point
541. L'on devrait, à propos de la rénovation du traité, parer
à ces diff., par ex. en ajoutant aux mots élection de dom. ceux de : avec attribution de juHd., comme le voulait Martin (rapp. 48), ou mieux encore, suiv. nous, avec attnhution tacite ou expresse dejurid. — Et même on pourrait ne parler que d'attribution de jurid. ?
542. Les déc. citées * appellent l'attention sur un grave vice de l'art. 3, signalé aussi par Brocher 19, et €urti 62. — La disp. suppose que le juge du dom. élu est exclusiv. comp. (seuls comp,), — Or, d'après la nature des choses, l'attribution dejurid. peut être faite seulement comme une faculté donnée au dem., ou comme une ohlig. pour lui. (V. n» 381.) — L'art. 3 a le tort de ne pas distinguer les deux cas. — Contrairement à Curti 62, qui l'appliquerait à la lettre, et se i*efuse à voir une faute de rédaction, nous croyons que les h. p. c. n'ont pensé qu'au cas d'une élection obligatoire pour le dem., et pour nous l'art, est inapplic. dans l'autre hypothèse en tant que créant une comp. exclusive, mais bien avec l'effet de justifier celle facultative. — Le traité devra être amendé à cet égard.
543. Une autre question d'une certaine importance a été agitée dans la doctrine, celle de savoir si d'après l'art. 3 l'attribution de jurid. pourrait avoir pour effet, (*n matière iwnioh.,de rendre comp. un autre trib. que celui de la sit. — M. Alex. Martin, d'accord avec l'opinion générale de M. Brocher, estimait qu'oui, rapp. 49 ; et M. Lehr accepte cette solution par le motif qu'en matière de droits réels, il n'y a pas, à vrai dire, une seule loi admise dans l'un des pays et considérée dans l'autre comme contraii'e à l'ordre public. (Le t, fr.-sse de i869, p. 7.) — L'auteur déclarait d'ailleurs avoir des réservas à formuler s'il s'agissait de poser un principe absolu {ihid. 8).
Restant sur le teiTain de la conv., nous sommes obligé de rejeter la solution proposée par les deux jurisc. cités. — La place
1 Citons encore l'arrêt de la c. de Neuchâtel du 6 nov. 1866, Zeitachrift XVIII, 35, rendu sous l'empire du t. de 1828, qu'il ne mentionne cependant pas. — Le souscripteur d'une traite payable à Paris transfère son dom. de cette ville dans le cant. de Neuchâtel. — Attaqué dans ce cant. par le cr., il excipe de la comp. exdusive des juges de la Seine : reijet du déclinatoire en 1'* et 2* instances.
donnée à Fart. 3 par les rédacteurs du traité indique déjà qu'il s'applique seulement aux cas prévus dans les art. précédents, et le texte ne laisse aucun doute en parlant de l'élection de dom. dans un lieu autre que celui du dom. du déf. — L'on n'a donc eu fen vue que les actions personnelles. — Enfin, le message avait voulu prévenir toute fausse interp. en disant : — « /7 « va sans dire ^ que l'entente formelle ou tacite sur la comp. du « juge ne peut être admise qu'en ce qui concerne les contesl. « personnelles désignées à l'art, i^^, car à partir de l'art. 4 le « traité établit pour les différents cas des comp. spéciales qui « ne sauraient être arbitrairement éludées. » — Ainsi, à tort ou à raison les h. p. c. n'ont pas voulu rendre l'art. 3 applic. en matière immob. {sic Gurti 65).
544. Se rapportent aussi à l'élection du dom. les déc. suiv. : — Trib. féd. 19 fév. 1886, Hugoniot, Rec. off, 49 : L'obUg. de la 1. sse de 1872 sur les chemins de fer est absolue, et le dem. éti\ peut assigner au for sse de l'autre cant. que celui du siège social, même pour les suites d'un accident arrivé en Frce. (V. n^^ 382 et 520.) — Trib. féd. 6 oct. 1888, Faucillon-Pagès, Rec. off. 590. Journal 1890, 383 : La clause d'une police d'assurance ainsi conçue : toutes le» questions relatives à la présente police seront du ressort du tHh, de commerce de la Seine constitue l'élection de dom. de l'art. 3, et le jug. rendu a Paris est exécutoire en Sse. L'exéq. avait été refusé par le c. d'état vaudois I Cette aff. montre qu'en la forme, ce que l'art. 3 méconnaît, l'attribution de jurid. peut ne contenir aucune élection de dom. proprement dite. — C. de Genève 11 mars 1889, Moreau c. Fontaine, Semaine judiciaire 1880, 724, Journal 1890, 742 : La valeur de l'élection générale de dom. faite à Genève par une c'® d'assurances frse ne saurait être diminuée par le fait qu'elle a cessé d'y avoir des agents. La cour applique l'art, le»* du traité. — Trib. civ. d'Annecy 25 avril 1884, Jouryial 1885, 43i : L'élection de dom. faite en Frce pour le procès principal îie vaut pas pour la réclam, des frais de l'avoué. — Trib. de commerce de la Seine 22 août 1885,
1 Quand il s'agit de traitas intem., l'expérience enseigne que rien de oe qui n'est pas dit ne va sans dire.
Vivien c. Lucas, Jounutl 181X), 'iSi : L'art. 3 du traité ne permet pas d'admettre une sorte d'élection de dom. tacite résultant de la réunion das cire, indiquées à l'art. 420 proc. civ. Le trib. émet même la proposition générale suiv. : « La c. de 4869 organise un « système de comp. complet (non. V.p. 145 et suiv,, 625 et suiv.J « et n'empruntant rien aux règles de chaque législ. nationale « (même observ.! ; dès loi's la règle posée à l'art. 4^1' par dérogti- « tion à l'art. 44 ne peut souffrir d'autres exceptions que celles « définies et admises par la conv. elle-même. » Le trib. a d'ailleurs raison d'empêcher l'applic. par un chemin détourné de l'art. 420.
Mais, la c. de cassation a prononcé très différemment dans son arrêt du 29 fév. 4883, req., Gouzoltz c. Trombert, en rejetant le pourvoi formé contre Chambéry, 6 juin 4884. — Cette déc, qui n'a pas été publiée, se trouve rapportée par M. Vincent, Revue pt-atique 1, 44. C'est la seule que la c. suprême ait rendue sur l'apphc. de l'art. 420 au regard du t. de 4869. Elle est d'une importance capitale. — Il s'agissait de l'exéc. d'un contrat portant cession de l'hôtel d'Amphyon-les-Bains près Evian ; le preneur, déf. au procès introduit par un frs, était de nationalité sse et avait son dom. à Cannes. — Il souleva l'incomp. des juges de Thonon ; mais la c. d'appel et celle de cassation repoussèrent ce moyen, la dernière en disant : « En ce qui concerne l'incomp. « ratione loci ; sur les 3® et 4® moyens pris de la violation de € l'art. 4e»' du t. de 4869 et de la violation et de la fausse applic. « de l'art. 420 du code de proc. civ. ; attendu qu'il n'apparaît « d'aucune des disp. du traité sus-visé qu'il ait entendu faire « échec à l'applic. des règles de l'art. 420 sm' la présomption
« d'élection de dom. en matière commerciale ; que d'ailleurs
« l'arrêt y a reconnu tous les éléments légaux constitutifs de « l'élection présumée du dom., puisque l'arrondissement de « Thonon est le lieu où le contrat a été passé, où la marchandise « a été livrée, et où devaient s'opérer successivement les paî- « ments des loyers commerciaux. » — La cour considère donc le for de l'art. 420 comme un for présumé élu, — Que cette doctrine soie vraie ou fausse en Frce, elle nous paraît absolument exclue par l'art. 3, ne visant qu'un for élu in casu par les parties selon une entente à cet égard.
PORTÉE INTÉRIEURE DU TRAITÉ
545. Il y a dans ces matières intern., si extraordinaireinent délicates, plusieurs questions qu'il faut se garder de confondre, comme il est facile de le faire.
lo Les cire, de dom. du dcm. sont-elles à prendre en consid. dans l'applic. du t. de 1869? — Non, sauf les cas exceptionnels de Tart. ier et de l'art. 2, avons-nous dit n^s 522 et suiv.
2» L'ait. l«r ne s'applique-t-il qu'entre parties fi-se et sse domiciliées en Frce et en Sse, mais pas dans le même de ces deux pays ? — Non, avons-nous soutenu contre Curti, n^* 522 et 534.
3*» Enfin, question qu'il ne faut pas confondre avec les deux précédentes (nous avouons sans détour l'avoir fait dans notre Arlicle 59, p. 26 en note, et même encore quelque peu plus haut p. 496) : L'art. 1«»* peut-il servir à déterminer la comp. entre trib. du même des deux états ? — Ou bien ne faut-il que renvoyer en général devant les juges du pays dans lequel le déf. est domicilié ?
C'est cette dernière question que nous devons maintenant examiner, ne Tayant pas encore fait. — La solution n'en dépend manifestement pas de celle donnée à la question i», le dom. du déf. étant en lui-même indépendant de celui du dem. — Les questions 2» et 3o ne sont pas davantage forcément liées. — L'on peut fort bien, comme M. Vincent, Revue pratique 1, 10 et 13, répondre négativement à la question 2o (ainsi que nous) et ne pas donner à l'art, l®»* l'elTet de choisir entre les différents fors du môme pays (cela contre notre opinion). — L'on pourrait aussi sans contradiction logique déclarer l'art, l^^ applic. seulement au cas où le sse déf. serait établi dans son pays, tout en faisant dériver de l'art, l'oblig. de porter l'action devant le trib. de ce dom., et non pas seulement devant un trib. sse quelconque. — Toutefois, nous reconnaissons qu'il y a une certaine affinité entre les deux opinions qui, aux deux égards, restreignent ou étendent la portée de la disp. intern.
Quant à nous, nous adhérons aux deux solutions dans
le dernier sens, et à propos de la question 3» nous faisons valoir les consid. suiv. :
Contrairement à Tavis de M. Vincent nous estimons que les juges naturels sont ceux du dom. (V. n© 506.) — Ainsi la disp. littéralement interprétée est dans notre sens. — En 2"™^ Ueu, la 2°^e phrase de Tart. le"* relative aux actions en garantie est dans notre sens en portant quel que soit le trlh. où la dem. oHginarre sera pendante. — Puis le S™® al. du même art. parle du juge du lieu où le contrat a été past^é, et non pas du pays. — Ensuite Tart. 2 parle lui aussi du trib. du dom. ou du lieu de Vétab. du déf.^ en précisant ainsi autant qu'il lui était possible. — L'art. 3 lui aussi nous fournit un argument, en accordant comp. exclusive aux juges du lieu du dom. élu. Comment échapper à la conséquence que le déf. peut se fonder sur cette disp. pour faire rejeter Taction qui serait portée devant un autre juge, bien que dans le pays môme de son dom ? — L'art. 4 lui encore accorde comp. au trib. du lieu et non du pays de la sit. des imm. — Les textes sont ainsi manifestement de notre côté.
A cela l'on oppose des consid. d'équité. — M. Vincent n'admettrait pas qu'un sse domicilié à Marseille ne pût pas être appelé en garantie ou cité avec d'autres déf. devant un autre trib. frs, ou encore être assigné en matière commerciale devant un des trib. de Frce entre lesquels l'art. 420 permet au dem. de choisir. — Il ajoute avec MM. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, 2^^ éd. I, p. 398 : « En quoi le sse peut-il se « plaindre de se voir appliquer le traitement national ?» — Il poursuit dans le même sens : « A plus forte raison, comment « admettrait-on qu'un frs domicilié en Frce pût se soustraire « à l'applic. du droit commun en Frce, sous prétexte que le « dem. serait de nationalité sse I — Les signataires du traité,
< nous ne saurions trop le répéter, n'ont voulu faire échec au « droit commun de chaque pays que vis-à-vis des déf. établis
< dans l'autre ; ce qui revient à dire que par juges naturels il € faut entendre les juges du pays du dom. oti de la résid., et « qu'on doit laisser ensuite à la loi du pays d'étab. le soin de « fixer quel est le trib. territorial comp. »
Certes, ces arguments au point de vue de l'équité et du droit désirable ont une force considérable. — Nous croyons que
les auteurs du traité ne se sont pas rendu compte des effets de leur texte. — Mais, quoique après avoir hésité, nous refusons de Taméliorer par Tinterp., car, une fois sur cette pente l'on ne saurait où s'arrêter. — Nous avons constaté de nombreuses anomalies résultant de la maladroite rédaction du traité (n<> 471); celle que nous admettons ici n'est peut-être pas la plus grave.
— Au surplus l'art. 5 du traité fait manifestement choix d'un certain for en matière de suce, entre ceux de la patrie du défunt {lieu d'onginc en Sse, dernier dont, en Frce). — Et Tart. 40, relatif aux tut., voulant lui ne pas faire de môme, prend soin de dire : devant Vaut, comp. de leur pays d'origine.
Nous croyons donc que dans chaque état le traité, qui, sur It*^ points qu'il /r(/i7, est une véritable loi intem., primant absolument celles intérieures (v. n^^ 465 et passi7n\ doit être pris comme règle pour choisir entre plusieurs trib. du pays ; et, en matière d'exéc. de jug., nous estimons que dans les deux pays l'aut. chargée de prononcer doit vérifier la comp. au regard de deux ou plusieurs trib. de l'autre (sfr, en interp. des t. fr.-italiens de 1760-1860, c. de cassation fise du "21 avril 1870, D. 1872, 1, 15).
— V. aussi plus loin sur l'exéc. des jug. — Mais, nous le répétons, nous avons hésité au point de vue du droit positif lui-même, et nous le trouvons décidément mauvais.
M. Gurti ne discute nulle part notre 3^ question, sauf erreur; mais il observe, 14 et ailleurs, que la portée de l'art, i^^ est exclusiv. intern. ; il est ainsi sûrement avec M. Vincent et contre nous. — Biocher n'a rien de topique
547. Quant à la jurisp., il n'y a guère, suiv. M. Vincent, que la solution implicite en notre sens donnée par la c. de cassation de Frce dans l'arrêt du 29 janvier 1883 examiné n^ 544. — Nous reconnaissons qu'il ne faudrait pas trop tabler sur cette déc. non lîx presse.
TRAITÉS DE 1803 ET
548. Ces deux conv., conçues sur ce point en termes identiques, ne prévoyaient que deux classes d'actions : — a. Celles
relatives aux a/f. litigieuses peè'sonnelles ou de commerce, qui étaient renvoyées devant les juges naturels du déf. ; — b. Celles nées dans les aff. litigieuses ayant pour objet des prop. foncières, placées dans la comp. du trih. du lieu où la prop. était Hituêe,
Il est clair (jue cette distinction était défectueuse pour les raisons suiv : — Elle supposait que toutes les actions non relatives à des prop. foncières étaient personnelles, et méconnaissait ainsi la catégorie des actions réelles moh. — Elle semblait admettre que les actions relatives au commerce ne pouvaient être que personnelles : ce qui était manifestement erroné. — Elle avait ainsi le tort de renvoyer toutes les actions commerciales devant les juges naturels du déf. ; tandis que certaines d'entre elles, étant de nature réelle immob., devaient peut-être relever du trib. de la sit. de l'objet litigieux. — Enfin, ces termes : actions relatives à des prop. foncières laissaient dans le doute la question de savoir devant quelle jurid. devaient être portées les actions personnelles, mais en liaison intime avec un objet immob. — Il était diff. d'accumuler en quelques lignes plus d'inexactitudes.
Ces vices furent en partie corrigés dans le t. de 1869, dont nous nous occuperons spécialement, en faisant ressortir sur chaque point particulier les changements apportés aux précédentes conv.
GÉNÉRALITÉS. — 549. D'après cet acte, les actions en matière moh. et personnelle, civ. ou de commerce, sont prévues en 1^** lieu et déférées aux juges de l'étab., tantôt principal, tantôt secondaire, du déf.; tandis que, en matière réelle ou immob., c'est le trib. de la sit. qui est comp.
La c. de 1869 ne dit rien de plus au sujet de la nature des actions que nous avons qualifiées d'ordinaires.
550. Tout d'abord, il est à remarquer qu'elle est en matière civ. — Elle laisse donc en dehors de ses disp. toutes les actions du droit public, particulièrement du droit administj*atif, définis comme nous l'avons fait en parlant de l'art. 59 const. féd. —
Ainsi toutes les dem. formées par une aut. en tant qu'aut. sont soustraites à la conv., comme les réclam, d'impôts (sir Curti '32). — Il a été jugé constamment par les aut. féd. que les disp. de l'art. 5 sur les suce, ne concernaient absolument pas la perception des droits de mutation (v. notre chapitre sur les deux sortes de traités). — Semblablement, la c. de 1869 est inapplic. aux dem. et condamnations d'impôts directs ou indirects, .sur la fortune mob., militaire, etc. — Chaque état demeure maître d'appliquer entièrement sa législ. fiscale dans la mesure où il a prise effective sur les biens et les personnes; et l'autre pays n'est nullement obligé d'exécuter les jug. intervenus dans le !««". — La sit. entre les deux états est la même que celle entre les cant. (V. nos 399 et suiv.) — Il en est de même des aff. ptmales^ à l'égard desquelles les seules diff. sont relatives à la dem. civ. formée dans le procès criminel. — Nous allons les examiner.
Actions civiles ou pénales. — 551. Les législ. de la Sse et de la Frce permettent au juge pénal d'allouer des dommagesintérêts au lésé et d'y condamner le coupable môme en dehors de son dom. : ce qui est exigé par le souci d'une bonne et prompte justice.— Aucun des traités fr.-sses n'y met obstacle {sic Curti 27; Vincent, llevve pratique II, 51, qui cite dans le même sens Gerbaut n» 239, et rapp. Besançon 29 juin 1885, Sirey 1886, II, 229). — Les auteurs de la c. de 1869 n'ont aucunement eu l'idée de restreindre cette faculté à raison des cire, de nationalité ou de dom. des parties. Cela serait indiqué dans les documents relatifs à l'élaboration du traité; or, ceux-ci sont absolument muets sur la question. — Nous n'estimons donc pas, comme M. Lehr, ib'id. 6, que les termes de l'art. 1^»' « répugnent à cette « interp. large » ; mais nous pensons comme lui qu'il serait fort utile de trancher la question pour l'avenir, d'autant plus qu'elle s'est posée devant les trib.
552. Ainsi, le trib. de police du district de Lausanne a décidé en 1878 que l'individu condamné par lui pour diffamation opposait valablement la cire, de son dom. en Frce et l'art. 1«r du t. de 1869 aux conclusions en indemnité de la partie civ. — Mais, sur un pourvoi, la c. de cassation pénale du cant. de Vaud ré-
forma sur ce point le jug., en considérant : « Que ni l'art, i^f, ni « aucune autre disp. de la conv., qui porte sur la comp, judiciaire « et Vexée, des jug, en matière civ., ne parle des aflf. pénales ; « que Ton doit inférer de ce silence que les h. p. c. ont entendu « réserver cette matière à la législ. des états respectifs ; que soit « la loi frse, soit la loi féd. donnent à la personne lésée par un « délit le droit d'en poursuivre la réparation pécuniaire, à son « choix, ou bien devant les trib. civ., ou bien devant le trib. de « répression saisi de l'action pénale ; que ce droit est consacré « en Frce par les art. 3, 63 et suiv., 1861, etc., du code d'in- « struction criminelle, et, en Sse, par la loi sur la proc. pénale « féd., art. 119, 125, etc. ; qu'un principe semblable est posé, en « ce qui concerne le cant. de Vaud, par le code de proc. pénale, « art. 98 et suiv. ; considérant que l'art. !«»* de la c. de 1869, qui « n'a trait qu'aux réclam, prenant leur source dans un fait de « l'ordre civ., n'a donc pas le sens et la portée que lui ont attri- « bues les l^»'s juges ; réforme, etc. » (J. des trib. raudois 1878, 755, Journal 1878, 597.) — Cette déc. est excellemment motivée. *
553. Quasi-délUs. Contrairement à ce qui a lieu pour les actions pénales au principal, celles dérivées de quasi-délits sont manifestement civ. entièrement et absolument, tout au moins quand les deux parties sont des personnalités n'ayant rien d'officiel. — Les dem: en indemnité à la suite d'actes dommageables, punis ou non pénalement, relèvent donc tout à fait du t. de 1869, quand elles sont intentées au principal et qu'elles s'adressent ainsi à la jurid. civ. (Sic Gurti, 27 et 28.) — xN'ous rejetons absolument l'opinion divergente de Vincent ihid. II, 51 et 1, 18. — Notre confrère admet bien que l'action civ. en réparation d'un délit ou quasi-délit est une action personnelle mob. ; € mais, dit-il, la c. de 1869 paraît bien n'embrasser que les ac- « tions personnelles mob. qui dérivent des contrats. Cette interp. « ne ressort-elle pas des termes mêmes de l'art, le^? Après « avoir assuré la comp. du juge naturel, le traité y déroge dans
1 L'on ne voit pas clairement si le déf. était sse ou frs. Il semble cependant qu'il était sse ; or, comme le dem. avait la même nationalité, l'art, l"' n'était en tout cas aucunement invocable.
« un cas déterminé au profit du juge du lieu du contrat. » L'auteur cite ensuite l'exception analogue du t. de 1828. — Oui, l'exception ne vaut que pour le cas d'une conv. (n» M9) ; mais elle est à cet égard plus étroite que la règle, qui ne comporte aucune limitation semblable, ni selon ses termes, ni selon son esprit. — Nous approuvons donc les déc. frses citées par M. Vincent lui-même et contraires à son opinion : trib. de commerce de la Seine 9 août 1884, Revue pratique l, 18; Basançon 29 juin 1885 (v. no 521) ; trib. de commerce de la Seine 7 mai 1887, Journal trib. com. 1888, 232, Revue (de M. Vincent) 1889, Compétence n® 39. — En Sse, nous ne connaissons sur la question que l'arrêt de la c. de cassation civ. du cant. de Vaud du 29 nov. 1864, /. des trih. vaudois 1864, 5îî. — La cour a admis le déclinatoire fondé sur l'art. 3 du t. de i8^28 et opposé par une maison frse à laquelle un sse réclamait des dommages-intérêts dans une aflf. commerciale.
La plus grande partie, sinon la totalité, des observ. présentées à propos de l'art. 59 const. féd. sont applic. aux relations fr.sses.
Actions commerciales. — 554. Nous trouvons au plus haut degré surprenant que l'on puisse hésiter sur la question de savoir si la c. de 1869 exclut l'applic. des règles posées en matière commerciale par l'art. 420 du code de proc. frs (comp. du lieu de la promesse et de la livraison, ou du paîment). — Ainsi Lyon- Gaen et Renault écrivent (v. p. 685) : « Le législateur frs n'a-t-il « pas considéré que les juges indiqués par lui dans l'art. 420 « étaient les juges naturels de l'aff. ? En quoi le sse peut-il se « plaindre de se voir appliquer en Frce le traitement national ? « Il serait singulier qu'il fût mieux traité que les frs eux-mêmes. > Cette objection repose sur la fausse idée que les juge.^ naturels ne seraient pas exdusiv. ceux du dom. (V. n® 506.) — D'ailleurs la c. de 1869 dit formellement à l'art, l^r : en matière,., civ. oc DE COMMERCE, parce que justement elle a voulu exclure l'applic. des disp. semblables à l'art. 420 et en 1®»* lieu de ce dernier lui-même I — Malheureusement, le message ne le dit pas formellement, sans doute parce qu'il croyait que cela allait de soi.
M. Vincent préfère d'ailleurs personnellement le système qui considère que « les disp. du traité sont absolues et dérogent vir- « tuellement aux règles générales sur les ajournements établies « par le code de proc. civ. ; qu'elles ne comportent d'autre ex- « ception que celle prévue par le § 3 de l'art, d^r du traité ». (Ghambéry, 10 avril 1880, Droit 11-12 oct. 1880.) — V. dans le même sens d'autres déc. de 1^'® instance dans Vincent ibid, 11 et 12 en note. — Mais nous avons vu que la c. de cassation a déclaré que la c. de 1869 laissait subsister l'applic. de l'art. 420 (v. no 544).
Actions relatives au droit de famille, successions, TUTELLE, RÉGIME MATRIMONIAL, ETC. — 555. Los actions relatives aux matières traitées dans la suite de la conv. (stecc., fte, tut,) sont exclues des disp. des quatre l^rs art. (v. les chapitres spéciaux). — Celles ayant trait au rég. matrim. et autres questions rentrant naturellement sous les l^^'s art. leur sont soumises (v. n» 136 et suiv.) — Enfin, les dem. concernant les matières à la fois non touchées dans le traité et échappant par la nature des conclusions de l'action à l'applic. des art. 1-4 demeurent soumises au droit commun de chaque état. — V. sur l'ordonnance générale vicieuse du traité nos observ. n^ 156.
Actions personnelles et actions réelles. — 556. Les auteurs (blâmés aussi par Curti 22) de la c. de 1869 ont adopté, à l'égard de cette division des actions, des disp. si défectueuses qu'il est presque impossible de dire ce qu'ils ont voulu ; et le message, prolixe sur des points sans importance, est muet sur la question ! — Il existe quatre espèces d'actions : personnelle rnoh., personnelle immoh., réelle moh., réelle immoh. (v. no421). — Or l'art. 1«»' (par conséquent aussi l'art. 2) parle des contest. en matière mob, ET personnelle, — Faut-il comprendre ces mots comme s'il y avait en matière a la fois moh, et personnelle? — Ou bien en matière 7nob, et en matière personnelle f — Le texte allemand dit Streitigkeiten ûber bewegliche Sachen und persônliche Ansprûche^ ce qui, comme l'observe Curti 21, semble viser la 2^ interp. — Cependant, nous la croyons somme toute erronée, et l'auteur zurichois 21, 31 et 69, est du même avis, de
même que Brocher 43, et Vincent Revue pratique H, 42. — L'unanimité règne donc dans la doctrine.
L'art, ier ^^g s'applique donc qu'aiix actions à la fois moh. et personnelles. — Il y a cependant contre cette opinion, comme Tobserve Vincent, l'interp. frse de Tart. 59 du code de proc. (v. n« 421), et la consid. que les h. p. c. ont été très probablement préoccupées de cette législ. — A ce point de vue-là, on assimilerait l'action réelle mob. à Faction personnelle. — Mais, comme l'auteur cité, et les autres, nous concluons du silence du traité au retour au droit commun. — D'autre part, l'art. 4 soumet au for de la sit. l'action en matière réelle ou immob., mais pour la renvoyer au lieu de la sit. des imm. — L'on n'a donc entendu viser que les actions a la fois réelles et immob., malgré la faute commise en employant le terme ou. {Sic Curti 72.) — Ce dernier mot s'explique à notre avis par l'intention de renvoyer au trib. de l'imm. aussi l'action personnelle immob. ordinaire {s^lc Curti 21), par ex. celle réclamant le transfert d'un droit immob., de même qu'on plaçait dans la même comp. d'autres actions personnelles relatives à des imm. (V. plus loin.)
En résumé, c'est le sort des réelles mob. qui seul demeui^ en question. — L'on pourrait être tenté de les soumettre à la règle de l'art, i^^, par le motif tiré du droit frs. — Mais à cela s'opposent les consid. indiquées et aussi celle que suiv. nous il convient d'interpréter l'art. 7 relatif à la fte comme permettant de liquider au for de la sit. même les droits de préférence sur des meubles, question qui est d'ailleurs extrêmement délicate. (V. notre chapitre suiv.)
Gomme celle de Curti 22 et 72, donc, notre conclusion est que l'art. l®r ne s'applique qu'aux dem. à la fois personnelles et w,ob. — Les actions réelles immob. et les personnelles immob. relèvent de l'art. 4, tandis que celles réelles mob. demeurent en dehors des stipulations intern.
557. La seule déc. connue de nous sur la matière est celle par laquelle la c. d'appel de Neuchâtel a jugé le 10 mai 1876, Rec. off. des arrêts de cette cour XII, 36t, que les trib. neuchâtelois de la sit. étaient comp. sur une action réelle mob. intentée contre un frs domicilié en Frce.
558. Quant aux actions mixtes de la législ. frse (v. n» 418), elles ne sont pas reconnues par la c. de 1869. — 11 n'y a donc pas lieu de se préoccuper dans la sphère d'applic. de ce traité du for facultatif offert en cette matière au dem.
Actions relatives aux propriétés foncières. — 559. Actions réelles immobilières. — Toutes les actions dont l'objet est la prop. ou un droit immob. (usufruit immôb., servitude, chai*ge immob. quelconque, hyp., etc.) rentrent dans la comp. territoriale exclusive de l'art. 4, pour lequel il a été parlé n» 478 des cire, de nationalité et aussi plus loin n<> 492. — Cette comp. judiciaire emporte-t-elle nfcfcessair(?meni la comp. législative? — I^ question est délicate. — Dans ses termes, l'art. 4 ne tranche que la question de comp. ; et les documents y relatifs ne disent nulle part formellement que la seule loi applic. serait celle de la sit. — A la rigueui' donc, nous admettrions un prononcé prenant pour règle une autre législ. — D'autre part, les h. p. c. ont voulu impérativement la comp. juridictionnelle de la sit. {sic Gurti 74).
— Cela résulte des mots sera suvine, et du message (v. n» 543).
— Le choix d'un autre juge par les parties ne serait donc pas admissible. — Les deux dernières questions ont une cei1;aine parenté ; mais elles ne sont pas indissolublement liées, et nous les résolvons dans des sens différents.
Le trib. féd. a jugé le 25 sept. 4885, Giacometti, Rec. off, 342, que l'art. 4 ne visait que les actions relatives aux imm, individuellement considérés, et ne touchait pas aux suce, immob. dont le for est fixé par l'art. 5 : bien prononcé.
560. Actions personnelles à objet immobilier. — Elles sont elles aussi renvoyées au for de la sit., et cela impérativement, ce qui semble exagéré, mais ce qui découle clairement de l'art.
— Ainsi les actions personnelles par leur nature intime (mixtes en Frce) en constitution ou résolution d'un droit, immob. sont soumises à l'art. 4. — La sit. inte^m. n'est ainsi nullement la même que dans les rapp. interc. (v. n^ 418), et il n'y a plus de raison pour étudier quelles sont les actions immob. réelles ou personnelles, puisque les unes comme les autres suivent le même sort entre la Frce et la Sse.
Par ex. Taction en exéc. ou en annulation d'une promesse dv vente hnmob, relève de la disp., quoique étant personnelle. — A cet égard nous n'approuvons pas le jug. du trib. de la Seine du 13 nov. 1874, bien que fondé à un autre point de vue. (V. no 562.)
Un autre débat intéressant a été tranché en Sse dans des cii'c. assez compliquées. — Il s'agissait en résumé d'une action introduite à Genève par un sse y domicilié contre le Crédit sse de Zurich, pour obtenir la résiliation d'un ensemble de conv. comprenant principalement l'abandon au dem. du bénéf. à réaliser sur la vente d'imm. sis à Paris et appartenant à la partie déf., cela moyennant l'acquisition d'autres imm. delà même localité. — La dem. en résiliation était fondée sur le fait que ces derniers imm. étaient grevés d'une charge non déclarée par la sté venderesse. — 11 y avait eu entre les parties élection de dom. faite à Genève avec attribution de jurid. — Malgré cette conv. de juges, dont la portée n'était du reste pas claire, le Crédit sse plaida l'incomp. des trib. genevois en s'appuyant sur l'art. 4 : argum. supposant que le traité ne tolérait pas d'élection de dom. en matière immob. : Cela était exact (v. p. 682). — Le trib. civ. et la c. de Genève se déclarèrent successivement comp., estimant que la dem. était « purement personnelle » {J. de Genèi^e des 13 et 14 juin 1877). — Cette déc. fut confirmée par le trib. féd., Iel6fév.l878, iîec. o/f. 112, par le motif que l'action était incontestablement personnelle. — La c. suprême eut d'ailleurs soin de réserver à l'appréciation des trib. parisiens la question de l'existence de la charge réelle. — Peut-être le trib. féd. a-t-il plus ou moins méconnu le principe que l'action personnelle inimob. relève de l'art. 4V
Nous approuvons le trib. civ. de la Seine d'avoir prononcé le 17 fév. 1885, Joifnud 1885,437, que l'action en mainlevée d'une hyp. nulle comme inscrite sur un imm. dotal rentrait dans la disp. de l'art. 4 et non de l'art, l^r du t. de 1869.
L'action en rêaliscdioïi d^ un droit hypothécaire a certainement ce même caractère. — Mais, s'il s'agit d'un droit dç gage moh.. la dem. échappe à la fois à la règle de l'art. 4 comme à celle de l'art, le»*; le droit commun est applic, et, s'il le permet, le trib. de la sit. pourra se déclarer comp. (v. n© 556; sic Curti 31); mais
celui du dom. du déf., ou tout autre comp. d'après la loi intérieure, pourra retenir la cause sans violer le traité.
561. Actions 'personnelles concernant la propriété ou la jouissance d'un immenhle. — Les t. de 1803 et 1828 ne prévoyaient pas spécialement Texistence de ces actions ; mais la généralité des termes : aff. litigieuses concctmant desprop. foncières autolisait à les porter devant le juge de la sit.
En 1869, Ton voulut enlever tout doute ; et, après avoir à Tait. 4 consacré le for de la sit. pour les actions personnelles et réelles immob., Ton ajouta : Il en sera de même dn7is le cas où il s' agira d'une action personnelle concernant la prop. ou la jouissance iCun imm. — Le protocole explicatif précise ainsi la clause : « On a voulu prévoir le cas où un sse propriétaire en Frce, ou « bien un frs propriétaire en Sse, serait actionné en justice, soit « par des entrepieneurs qui ont fait des réparations à Timm., < soit par un locataire troublé dans sa jouissance, soit enlBn par « toutes personnes qui, sans prétendre droit à l'imm. môme, « exercent contre le propriétaire, et en raison de sa qualité de « propriétaire, des droits purement personnels. » — La netteté de ce commentaire laisse peu à désirer.
Chose curieuse î nous n'avons pu retrouver sous les anciens traités aucun cas où ]a question ait soulevé de diff. : aussi faut-il croire que la nouvelle clause offre le mérite rare d'une amélioration introduite spontanément par les négociateurs de 1869. — Il y a d'autant plus lieu de louer la disp. — Elle est fondée sur la consid. de l'injustice qu'il y aurait à obliger l'entrepreneur ou le locataire d'aller plaider dans l'autre pays, étant contraint d'invoquer une législ. qui, dans la presque totalité des cas, ne serait pas celle naturellement applic. à la conv. privée, ou bien en se trouvant dans la nécessité d'établir péniblement cette dernière loi par des certificats de coutume, quelquefois impossibles même à se procurer. * 11 faut ajouter que, dans la plupart des contest. prévues, une inspection locale ou des expertises sont inévitables.
1 En Sse, où l'exception du traité n'est pas tolérée par l'art. 59, cette lacune se fiait vivement sentir. — Dans un procès dirigé à Schafl'house k propos du bail d'un imm. lausannois, nous avons eu toutes les peines du monde à obtenir l'applic. correcte du droit vaudois.
— La nature des choses exige donc que le trib. de la sit. soit comp., à moins de faire subir au dem. des lenteurs et des dépenses abusives.
56d. Les explications du protocole et le texte même de Tait. montrent bien que l'on a eu en vue non pas les actions personnelles immob,, qui dépendent de la l^e partie de Fart., mais certaines actions personnelles moh. en relation de connexité avec rimm. — Gurti 72 se trompe donc à notre avis en faisant rentrer dans la disp. les actions personnelles immob. La solution n'est nullement indifférente malgré l'identité du for, cai' la fin de l'art, a des restrictions que n'en comporte pas le (iommencement- — L'erreur de Gurti le conduit à méconnaître ces limitations, cependant absolument incontestables.
Le trib. de la Seine a commis à notre avis une faute analogue sur la classification des actions d'après l'art., le 13 nov. 1874, Journal 1876, 268, Gaz des trib, sses 1875, 31, en écartant l'exception d'incomp. fondée sur la clause et soulevée par un sieur Bergeron contre la dem. par laquelle la sté des Charbonnages et hauts fourneaux du Valais lui réclamait le prix d'une usine sise dans le cant., en offrant de réaliser la vente par acte authentique. — Si la dernière partie de l'art. 4 n'était pas applic, il semble que la l^e Tétait, l'action étant personnelle et immob.
Il faut, pour que le trib. de la sit. devienne exceptionnellement apte à juger, que l'action soit dirigée contre le propriétaire et à raison de sa qualité de propnétaire. — Ainsi, les autres règles du traité sont seules applic. si la contest. est pendante entre un locataire et un sous-locataire, un entrepreneur et un sous-entrepreneur, etc., de même qu'entre deux personnes dont l'une aurait été propriétaire, mais ne le serait plus à l'époque de la contest
Le trib. cant. vaudois a ainsi eu raison, dans l'aff. mentionnée p. 677, d'écarter l'applic. de l'art, parce que « le déf. n'était pas « propriétaire », tandis que la c. de Neuchâtel a bien fait de l'admettre après une constatation différente (arrêt du 10 fév. 1877, Rec, off, XII, 566).
563. D'un autre côté, il n'y a aucune réciprocité d'après la conv. — Si le propriétaire est dem, contre l'architecte ou le
locataire, il devra s'adresser aux juges indiqués par les art. i^^ et 2 de l'acte intern. Dans le cas, par ex., d'une contest. sur le paîment de travaux, la comp. variera suiv. que le règlement de compte sera demandé par l'une ou l'autre des parties. — Et cependant la comp. exceptionnelle est motivée en définitive, non sur la consid. de la personne des plaideurs ni du lieu de leur dom., mais sur la relation de l'action avec un imm. — La clause, bonne dans son principe, est donc imparfaite dans le détail.
Le trib. de Marseille a cependant, le 18 nov. 1874, appliqué la disp. à l'action d'un propriétaire reprochant un abus de jouissance à son locataire, JounialiSlb, 432. — Le jug. nous semble erroné.
A un 2e point de vue, la disp. est fort défectueuse, comme le remarque Gurti 74. — Le for de la l^® partie de l'art, est impératif, et il résulte de la nature des choses que celui de la clause finale ne saurait être envisagé comme tel. — Nous admettons cette dernière solution, en imputant une inadvertance aux auteurs de l'art.
Le 28 juin 1889, dans un cas où il ne pouvait y avoir doute, la c. de Genève a appliqué la clause à l'action contre le propriétaire d'un locataire troublé dans sa jouissance. Semaine judiciaire 1889, 598, Joiamal 1890, 748.
Actions relatives aux sociétés. — 504. Généralités. Traités de iSOS et 1828. — Cette catégorie de réclam, a donné lieu à d'assez fréquentes difT., à cause des particularités de la législ. frse et de quelques lois cant.
Le l^isl. frs a en effet statué que le déf. serait assigné en matière de stéy tant quelle existe, devant le juge du lieu où elle est établie (art. 59 proc. civ.). — La généralité des termes employés fait conclure que la disp. s'applique tant aux actions entre la sté et des tiers qu'à celles entre les différents associés. — Certains codes sses renferment des clauses dans le même sens.
L'on s'est naturellement demandé, soit en Sse, soit en Frce, dans quelle mesure ces disp. doivent être respectées quand le déf. est domicilié dans un autre état que celui où la sté a son siège.
Les t. de 1803 et 1828, contrairement à celui de 1846 entre la Frce et le grand-duché de Bade, ne consacraient aucun for spécial pour les aff. relatives aux stés. — Leur interp. à cet égard a été vivement discutée devant les trib. frs.
565. Un 1er arrêt est celui rendu le 8 avril 1818 pai- la c. de cassation dans le sens de l'incomp. du trib. de la sté. (V. les grands recueils.)
Le 2 juillet 1828, la c. de Paris décida au contraire, sous l'empire toujours du t. de 1803, que les sses associés à des frs n'avaient pas le droit d'exciper contre ces derniers de celte conv. intern. (Rép, du j. du palais, sses, n^ 17.) — Dans cette espèce, la sté n'était paraît-il pas en liquid. au moment du procès.
Mais la c. de cassation, maintenant sa jurisp. dans une aff. où la réclam, émanait de tiers, déclara le 26 août 1835 que les sses établis dans leur pays ne pouvaient, à cause de l'art. 3 du t. de 1828, être traduits devant les trib. frs en même temps que leurs coobligés de cette dernière nation. — L'on ne voit pas si la sté avait déjà pris fin. {Ihid, n^ 18; Dalloz, Jur. géyi., droits civ., no 256 ; Sirey 1 8:35, 1, 794.)
Enfin, toujours sous le t. de 1828, la chambre civ. de la même cour changea d'avis et prononça qu'un sse ayant formé en Frce une sté commerciale avec un frs était valablement actionné par ce dernier devant le trib. de la sté s'il s'agissait de l'exéc. d'engagements sociaux, et surtout si le déf. était évoqué en garantie (4 mai 1868, D. 1868, 1, 313). — L'action principale était dirigée par un cr. contre l'associé frs, qui prétendait que la dette était sociale. — L'arrêt décide implicitement qu'en formant leur sté les parties avaient suffisamment indiqué leur intention de soumettre leurs différends aux juges frs. ^
Cette dernière jurisp., compréhensible à la rigueur à cause de l'équité et des mots vagues du traité juges naturels, était contraire aux stipulations fr.-sses. — La c. de 1828 ne faisait pour les actions relatives à une sté aucune exception à la règle d'après laquelle le juge du dom. du déf. était exclusiv. comp. en matière personnelle.
1 V. sur cet arrêt à un autre point de vue p. 657.
566. Convention de 1869. — Survint cet acte, sous lequel se présenta l'ensemble de litiges provoqués par la sté du Crédit foncier sse. (V. chapitre suiv.) — Les fondateurs et administrateurs furent recherchés devant les trib. de Paris en responsabilité personnelle. — Le trib. de commerce de la Seine admit la dem., et condamna même ceux des intimés qui excipèrent de leur nationalité étr. et de leur dom. en Sse, sauf F., au sujet duquel il se déclara incomp. — Sur Tappel, la cour rendit un arrêt confirmatif du 9 avril 1878, Droit du 28 avril. '
Le pourvoi formé contre cette déc. fut écarté par la c. de cassation req. suiv. arrêt du 25 fév, 1879, résumé comme suit dans la Gaz. des trih. frs du 27 fév. : — « Quand un sse a accepté « d'être administrateur d'une sté ayant son siège en Frce et « de prendre part ainsi à la direction de la sté, il doit, pour les « actions auxquelles peut donner lieu la responsabilité résultant « de cette direction, être considéré comme ayant son dom. en « Frce, et ne peut exciper de l'art. 1^»" de la c. de 1869. » — D'après le Journal 1879, 396, la c. de cassation aurait déclaré que : « En exigeant ainsi que le déf. soit assigné, non « devant le trib. de son dom., mais devant ses juges naturels, « le t. de 1869, bien loin de déroger au principe particulier de
1 Voici les principaux passagen de cet arrêt : — « Considérant qu^aux termes de « l'art. 59 du code de pi oc. civ., etc. ; — Que la c. int^rn. du 19 oct. (16 juin) 1869, en obli-
< géant le dem. en matière niob. et personnelle, civ. ou de commerce, à poursuivre son « action devant les juges naturels du déf., suiv. sa nationalité, n*a fait et n*a pu faire « exception à cette^ règle (cdle de Vart. fid l) pour le cas où un sse ferait partie d'une sté « établie en Frce ; — Qu'aussi l'art. 6 dispose que la fte d'un frs, etc. ; — Considérant « que la sté anonyme dite, etc., est en réalité une sté frse établie k Paris, et n'ayant de
* sse que sa dénomination — Que c'est à ce titre que sa nullité et sa fte ont été décla- '^ rées par les trib. ; — Mais que, si elle n'a plus d'existence légale comme personne « juridique, elle n'en subsiste ptus moins comme association de fait, pour les besoins « et pendant la durée de sa liquid. ; — Qu'à défaut d'un corps moral qui la person-
• nifle, elle est nécessairement représentée par son gouverneur, ses fondateurs et « administrateurs, indépendamment de leur mise personnelle en fte. qui est réservée « par le jug. de 1" instance ; — Que chacun d'eux, en sa qualité d'associé de fait, « et en conséquence de l'annulation de la sté, est poursuivi par le syndic comme « responsable solidairement envers les tiers des engagements sociaux ; — Que cette « action, qui a la même cause et le même objet à l'égard de tous les déf., a été à bon
< droit portée devant le trib. de commerce de la Seine, dans le ressort duquel était « établi le siège de la sté et où chacun d'eux avait, comme associé de fait, un étab, « commercial ; — Qu'il importe peu que N. N., de nationalité sse, aient conservé en « Sse leur dom. d'origine, du moment qu'ils se sont («ux- mêmes constitué une résld. « distincte en Frce, au siège même de la sté qu'ils y ont fondée ; — Que les 1«" juges
< se sont donc à tort déclarés incomp. à l'égard de F. ; — Sur toutes les autres ex- « captions et fins de non-recovoir proposées par les appelants : Adoptant les motifs « des !•" juges, au fond, etc. »
« comp. en matière de sté, l'embrasse virtuellement dans les « termes généraux de sa formule, et en implique de nouveau « la consécration. » (V. aussi Vincent, Revue pratique I, 6.)
Une doctrine analogue fut professée dans l'arrêt du 13 déc. 1881, Gubler c. Lrion, Journal 1882, 316, par lequel la c. de Paris a écarté l'exception d'incomp. fondée sur le traité et opposée par un déf. se disant domicilié en Sse, contre l'action d'un syndic de fie à l'effet d'obliger les actionnaires à libérer leurs actions. — Motifs : Malgré la nullité de la sté, la c. de 1860 ne peut être invoquée parce que, « si la sté n'a plus d'existence « légale comme personne juridique, elle n'en subsiste pas moins « à l'égard des tiers intéressés comme association de fait, pour « les besoins et pendant la durée de la liquid. ». — En.suite, les actions relatives à une sté seraient indivisibles et ne pourraient être soumises à des trib. difFérenls selon les dom. des déf.
Dans plusieurs alT., entre autres celles mentionnées plus loin no 568, les cours frses ont en matière sociale condamné des déf. sses domiciliés en Sse, en invoquant à côté d'autres consid. celle du for spécial consacré par l'art. 59 du code de proc. — M. Vincent, indépendamment des déc. citées plus haut, indique I, 6, celle de Paris du 23 août 1863, confirmant trib. commerce Versailles du 9 nov. 1861, Droit 23 août 1863, et l'auteur approuve complètement cette jurisp., par la consid. principale qu' € il est des cas, en effet, où le déf. a pour juge naturel un « trib. autre que celui de son dom., notamment en matière de « fie, et en matière de sté ».
507. Nous ne pouvons admettre ce point de vue. — Comme nous l'avons montré n^ 506, les juges naturels sont eœclusiv. ceux du dom. — S'ils étaient pour la Frce en matière de sté ceux du siège social, ils seraient aussi ceux de l'art. 420 pour les aff. de commerce et ceux de l'art. 59 du code de proc. pour toutes les matières non réglées spécialement par les art 5 et suiv. du t. de 1869 1 — Celui-ci serait véritablement abrogé et remplacé par les lois intérieures, sauf pour les suce, fies et tut !
Dans plusieurs arrêts, le trib. féd. a admis implicitemetit que le for social de l'art. 59 frs était écarté par le t. de 1869; il n'a jamais discuté notre solution, qui lui paraissait probablement
aller de soi. (V. par ex. Tarrêt du 13 avril 1889 dans l'aff. de l'Armement, Rec. off. 231, où il est dit que c'étaient les art. 1 et 3 de la c. de 1869 qui étaient décisifs dans la question de comp.
— V. plus loin.)
Quant aux autres arguments tirés du traité par les juges frs, nous observons : Que la question de savoir si l'art, l®*" ou l'art. 2 était applic. dépendait de la nationalité de la fie dem. — A notre avis, celle-ci était frse (v. chapitre IX), et les déf. étant sses l'art 1®** seul était in vocable. — L'art. 2 était donc éliminé du débat. — L'art. 3 devait l'être aussi, faute d'une élection de dom. véritable ; et, quant à ceux relatifs à la fte, rien n'est plus malheureux que la citation qui en est faite par les juges d'appel.
— U ne s'agissait pas en effet de savoir si la liquid. avait été compétemment prononcée à Paris, question résolue depuis longtemps dans le sens affirmatif (v. chapitre IX), mais bien de déterminer le for d'une action engagée par le syndic. — Ce n'était donc pas l'art. 6, mais bien l'art 7 qui était invocable, et il était un argument considérable à l'appui de l'incomp. des trib. frs. (V. chapitre IX.)
En somme les textes à appliquer étaient les art. 1 et 7, concourant à faire admettre la comp. exclusive des juges du dom., sauf l'exception du 2^ al. de l'art. l®r. — Or, il nous semble très douteux que les déf. pussent être envisagés comme ayant à Paris à V époque du procès un dom. ou une résid. attributive de comp. — D'autre part, nous trouvons des plus abusive l'interp. qui, sous prétexte d'existence d'une sté de fait, continue à appliquer en Frce le for social après la niillité de la sté. — Celle-là une fois déclarée, les déf. étaient attaqués en réalité en vertu de la disp. du droit commun, qui oblige ceux qui ont commis un dommage à le réparer collectivement et solidairement. Les statuts de la sté anonyrrte, qui avaient écarté leur responsabilité individuelle, avaient été déchirés par la déclaration de nullité ; ils n'existaient plus ; et la responsabilité indéfinie ne pouvait se fonder que sur l'art. 1382 code civ.
Après cela, nous reconnaissons qu'il y a d'excellentes raisons de justice à l'appui de la solution donnée. — Nous sommes absolument d'avis de consacrer et d'étendre dans les rapp. intern. les fors spéciaux de la sté et de la fie ; mais, encore
une fois, autre est l^idéal, autre le droit positif. — Les trib. frs ont cédé au penchant de se débarrasser par l'applic. de disp. considérées comme gênantes ou iniques. — Il est triste à dire que le seul moyen d'en amener la réforme était au contraire de les appliquer strictement. — Aussitôt que Ton peut s'accommoder tant bien que mal d'une mauvaise législ., dan?? l'espèce celle de la c, de 1869, personne ne songe plus à la réformer.
568. Election de domicile par les fondateurs oti actionnairesd'une société. — Il se forme à Paris un très grand nombre destés anonymes dont des sses sont fondateurs, ou deviennent administrateurs ou actionnaires. — Le plus souvent les statuts ou les bulletins de souscription portent une élection de dom. à Paris avec attribution de jurid. pour les contest. entre associés ou administrateurs, quelquefois mais pas toujours avec mention des diff. naissant dans la liquid. — (Aucune clause de cette espèce ne figurait dans les statuts du Crédit foncier sse, dont les fondateurs avaient au contraire cherché à se soustraire à la législ. et à la jurid. frses.) (V. n» 566.) — Ces clauses, rédigées par des hommes peu au courant des difï. intern., sont à cet égard fort imparfaites. L'on veut étendre autant que possible le for social et l'on omet de prévoir suffisamment toutes les hypothèses. — Ainsi, au lieu de parler des souscHpteurs et actionnaires ou associés, on ne mentionne que les derniers, ce qui permet aux personnes domiciliées à l'étr. et condamnées à Paris à libérer leurs actions de résister à la dem. d'exéq. en niant être devenues actionnaires. (V. par ex. l'aff. des Remorqueurs du Rhône au chapitre de l'exéc. des jug.) — Ou bien on ne vise que les contest. entre les associés, sans prévoir celles entre la sté et les associés. (V. n» 569.) — D'autrefois, et le plus souvent, on omet de prévoir expressément la mise en fie de la sté, ce qui, à notre avis, permet aux actionnaires ou administrateurs de plaider que l'élection de dom. faite pour la vie normale de la sté n'est pas invocable par la fte, simple syndicat des tiers cr. (\' . chapitre IX et plus loin l'afT. de l'Armement.) — Ou bien, on ne parle que des contest. relatives à l'exéc. des statuts, ce qui autorise les administrateurs ou fondateurs recherchés en res-
ponsabilité illimitée à repousser Texéq. de^ déc. parisiennes, en invoquant leur dom. en Sse.
Nous concédons volontiers que l'intention des auteurs de ces clauses a pu être d'en étendi*e l'effet ; mais, en matière d'élection de dom., d'exception au for naturel, tout est de droit étroit.
— L'on ne peut à notre avis sortir des termes des clauses arrêtées, au moyen d'une interp. abusivement extensive, comme le trib. féd. l'a fait dans l'aff. de l'Armement,. 43 avril 1889, Rec. off. 223, Journal 1890, 384, Semame jwdiciaii'c^ 1889, 305; ces deux derniers journaux mentionnent une 2® espèce, Semaine 151. *
560. Dans cette aff.-là, nous fournîmes une consultation concluant au rejet de Texéq., qui fut au contraire accordé par le trib. féd., contrairement à la déc. du c. d'état du cant. de Vaud. — La clause statutaire était ainsi libellée : — « Toutes les « contest. qui peuvent s'élever entre les associés sur l'exéc. des « présents statuts sont soumises à la jurid. des trib. de Paris. »
— Suivaient des disp. sur l'élection de dom. ; puis il était dit : « Le dom. élu formellement ou implicitement entraînera attri- « bution de jurid. aux trib. comp. de la Seine, tant en demande dant qu'en défendant. »
Nous soutenions que l'élection de dom. n'était point faite pour les contest. entre la sté et des associés. — Le trib. féd. répond que le contraire résulte avec évidence (I) des clauses citées , que du reste « des contest. sur l'exéc. des statuts ne « peuvent surgir qu'entre des associés individuels et la collec- « tivité des autres », et que d'ailleurs toutes ces contest. « ne « sont autre chose en réalité que des contest. entre associés, « car matériellement les droits de la sté par actions ne sont que « les droits des associés représentés par les organes sociaux ».
— Non. — Différents associés ou gi'oupes d'associés peuvent plaider les uns contre les autres en matière sociale ; et, si les droits de la sté ne sont que ceux des différents associés, ceux-ci sont alors envisagés dans U7ie partie seulement de leur individualité ; et ils conservent à côté de leur qualité de membres de
1 II s'agissait dans l'afl'. de l'exéc. d'un jug. du trib. de commerce de la Seine du 20 sept. 1887.
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la sté leur personnalité juridique ordinaire. — Constamment des associés agissant en vertu de cell&-ci plaident contre la sté î — Nous disions ensuite que, les intimés contestant la validité de leur souscription, Faction pour les contraindre à se reconnaître actionnaires demeurait du ressort de leur juge ordinaire. — Le trib. féd. répond négativement, « eu égard aux faits résultant « du dossier », et il renvoie à son arrêt Butikofer (v. n» '3Sl). — Nous avouons que ce point était extrêmement délicat ; d'ailleurs la jurisp. féd. est indécise en cette matière (v. p. 535, et Taff. des Remorqueurs du Rhône au chap. de Texéc. des jug.). L'arrêt féd. de 1878 dans TafT. Schmid et Oegger, dont la cour ne parle pas, était dans notre sens.
Le moyen principal développé au point de vue des déf. était que Télection de dom., visant Texéc. des statuts, n'était pas faite pour le cas de liquid. de la sté, et surtout pas de la fte. — La clause ne prévoyait en effet aucunement le cas de liquid. (amiable) et encore moins celui de fte. — Le trib. féd. répond d'abord qu'il s'agit bien de l'exéc. des statuts, puisque l'éventualité d'une perte d'une certaine importance, qu'ils prévoyaient, s'était présentée. — Il est cependant diff. de méconnaître que la content, ne mettait aucunement en cause les disp. statutaires, sauf en ce qui concernait la clause attributive de jurid. Or, on ne pouvait pas sans résoudre la question par la question supposer admise l'interp. du syndic de la fte. — Le point capital était de savoir si celui-ci pouvait se prévaloir de la clause attributive de jurid. aux trib. de Paris. — Nous soutenions que non, que la fie, malgré l'inexactitude des différentes lois, ne pouvait être que la réunion des cr., que l'élection de dom., comme le dom. ordinaire lui-même, est quelque chose d'individuel, qu'en droit donc la masse ne pouvait invoquer la clause, faute de disp. contraire, qu'en équité et en fait autre chose était pour un actionnaire de plaider contre la sté, sur le choix des organes et la marche de laquelle il avait de l'influence et des droits, autre chose de contester contre un syndic représentant impitoyable des tiers cr., que pour toutes ces raisons le for spécial (à supposer) convenu au regard de la sté n'était pas invocable par la masse. — La c. (éd., qui avait déjà observé que la fte n'entraînait pas la dissolution de la sté et que celle-ci subsistait, écarte notre argum. en
affirmant que les biens du failli demeurent saprop., que Vadmin. seulement en est attribuée à la fie, que cela est prouvé par la restitution obligatoire (art. 519 du code de commerce) de ces biens au failli au cas de concordat, que, d'une manière directe ou indirecte peu importe, le syndic représente donc le failli, que, « dès rinstant qu'il faut admettre que les biens de la masse de- € meurent la prop. du failli, il en résulte nécessairement, d'après « les règles du droit et de la logique, que le syndic, en poursui- « vaut la réalisation des créances du failli, agit toujours en qua- « lité de représentant direct ou indirect de ce dernier, qu'il < poursuit en son lieu et place la liquid. des dettes actives [c'est « le tjnb. qui souligne] et passives du dit failli (code de com- « merce, art. 534). » — Le trib. en conclut que le syndic peut invoquer la prorogation de for stipulée dans son système pour la sté. — Nous continuons à ne pas partager le point de vue du trib. — Certes, s'il y a excédant d'actif, sur le passif, ou concordat, le failli recouvre la plénitude de ses droits à l'égard de ses biens. 11 est certain aussi que le syndic poursuit le recouvrement des droits actifs du failli : Le trib. féd. enfonce une double porte ouverte en établissant ces propositions. — Mais, dans tous les pays du monde, en Frce comme ailleurs, quand les pertes excèdent l'actif (ce que le trib. féd. constate être le cas dans l'espèce), et en l'absence de concordat (dont aucun n'existait non plus), c'est exclusiv. dans leur intérêt 'personnel que les tiers cr. font procéder par l'intermédiaire du syndic à la liquid. de l'actif. — Elles n'existent à coup sûr pas les « règles du droit et de la € logique » qui aboutiraient à un autre résultat I — En dépit de l'inexactitude de beaucoup de lois et de déc, jamais aucun trib. n'a méconnu cette vérité primordiale que les biens du failli passent en prop. aux cr. — Il y a rétrocession de cette prop. au failli en cas de concordat, et attribution à lui faite de l'excédant d'actif sur le passif dans les cas où aucun traité amiable n'intervient. — Mais, encore une fois, il n'y a et il ne peut y avoir que cela : L'actif du failli est bel et bien adjugé à ses cr.
Malgré cela la question demeure extrêmement délicate, mais pour une tout autre raison que celles sur lesquelles s'appuie le trib. L'on peut en effet soutenir que les cr., bien qu'agissant, cela va sans dire, en leur nom propre et comme investis de la prop. des
biens du failli, spécialement de ses créances, ont le droit d'invoquer l'élection de dom. accessoire, ou corollaire de ces créances. Il en est à cet égard de la masse comme des cr. qui en leur nom individuel, et sans aucune fte, exerceraient les actions de leur déb. — Toute la question est en définitive de savoir si l'élection de dom. est strictement individuelle à celui qui se l'est fait donner, ou si elle est susceptible d'être invoquée par les cr. subrogés à ses droits. — Même à cet égai-d, nous maintenons notre opinion négative, parce que pour nous le dom., ordinaire ou élu, peu importe, est lié aux personnes et non aux droits^ sauf en matière d'effets commerciaux, ou d'autres créances suigeneris.
570. Dans l'aff. de l'Armement, il s'agissait d'une action en libération d'actions intentée par le syndic au dom. élu. — Dans d'autres cas, ainsi que dans celui du Crédit foncier sse, où il n'y avait d'autre part aucune élection de dom., la dem. a pour but la condamnation des administrateurs et fondateurs à supporter le passif social, après nullité de la sté. — Dans ces cire, et à moins d'une élection de dom. prévoyant à n'en pas douter cette action, nous n'hésitons pas à décider dans le sens de l'incomp. des juges du for élu, pour les raisons indiquées plus haut n^' 569.* — V. aussi sur toutes ces questions les n^s 381 et suîv.
571. En résumé, en matière intern. comme interc, les trib. doivent juger d'après le droit strict de ces questions d'élection de dom., ne pas oublier qu'elle constitue toujours une exception, et éviter de se laisser préoccuper par des consid. d'équité apparente, alors que la vraie équité est plutôt d'appliquer le droit et rien que le droit.
Actions provocatoires. — 572. Nous avons vu au no 442 la nature et le but de ces actions. — Tout ce que nous avons dit du droit interc. est applic. en matière intern., car, suiv. nous et contrairement à l'opinion de Gurti 47, * il est impossible de voir
1 Une aff. très compliquée de cette catégorie est actuellement soumise à la jurid. fribourgeoise et viendra sûrement devant le trib. féd.
2 Ni Brocher, ni Vincent ne traitent de cette question.
dans la provocation autre chose qu'une menace de prascription à courte échéance, bien entendu si le provoqué est sommé de faire valoir ses droits devant le juge du dom. de son adversaire, le trib. devant lequel il aurait dû se présenter lui provoqué en prenant les devants.
578, Cette théorie, à nos yeux d'une justesse évidente, a déjà été soutenue par le c. féd. au regard de la Frce, sous le t. de 1828, dans deux notes de l'année 1859 relatives au cas Lièvre et Lasalle c. Wyss, Ullmer n^ lî250. — Le gt féd. avait absolument raison.
Actions reconventionnelles. — 574. Ce que nous avons dit au sujet de la jurisp. interc. vaut également pour les rapp. fr.-sses. — Pas plus que l'art. 59 const. féd., le t. de 1869 n'a établi un système complet de comp. judiciaire {sic Gurti 44) : Dès lors les trib. de chaque état conservent le droit d'appliquer leur législ. sur les points non réglés, surtout quand les principes applic. sont à peu près les mêmes en Sse et en Frce. ^ — Or, le for de la dem. reconventionnelle est reconnu dans le droit féd. ; et, quoiqu'il n'y ait pas de disp. à l'art. 59 du code de proc. frs, il en est de même devant les trib. de ce pays. L'admission de cette dem. au for du déf. principal n'est donc pas contraire au t. de 1869, dont l'art. I^r n'oblige du reste formellement que le dem. (originaire) à poursuivre son action devant les juges naturels du déf. ; mais nous repousserions l'argument tiré de la désignation un peu vague de ces juges, car ils sont toujours pour nous ceux du dom. (V. n^ 506.)
D'ailleurs, comme l'observe Curti 45, le juge doit quelquefois appliquer à la dem. reconventionnelle une autre loi quant au fond qu'à l'action principale.
D'autre part, il faut évidemment pour autoriser la distraction de for relative qui résulte de la dem. reconventionnelle une certaine liaison entre elle et la prétention principale, une connexité comme l'on dit en Sse, un « lien intime », suiv. Vincent, Revus
1 La c. d'appel de Brescia a décidé au contraire le 14 sept. 1875, Journal 1879, 211, que les règles particulières de comp. fondées sur la connexité n'étaient pas applic. d*état a état, mais seulement dans l'intérieur de lltalie.
pratique 1, 12. — V. aussi dans le même sens générai que nous un art. non signé dans le Journal 1879, 57, à propos du t. de 1869. — Le point délicat est de déterminer le degré et Tespèce de cette liaison indispensable : Renvoyons à cet égard au n» 447.
575. La question s'est présentée plusieurs fois devant les aut. sses. — Le c. féd. dans deux aff., 25 mars 1867, rapp. 1867, 420 (t. de 1828), et 31 déc. 1873, rapp. 1873, 375, a prononcé suiv. nos vues. — Dans le 1®»' cas, il admit qu'un frs pouvait valablement être frappé devant le trib. sse de son adversaire d'une condamnation en dommages-intérêts pour appel téméraire.
Dans deux aff. jugées le 28 janv. 1875 et le 15 juin 1876, Gaz. des trih, sses 1875, 55, et 1876, 167, le trib. de commerce de Genève a affirmé sa comp. sur l'action reconventionnelle; la l^e fois, le trib. commet la faute de ne pas même mentionner le t. de 1869, cependant manifestement applic. ; dans le 2« cas, il dit fort bien pourquoi la conv. ne mettait pas obstacle à la solution.
A son tour, le trib. féd., dans l'aff. Deriveau, 4 mai 1878, Rer. off, 263, admit la même théorie, parce qu'il n'était pas douteux que les conclusions prises par le dem. ne fussent c dans un rapp. « de connexité matérielle avec l'action principale ». — Le trib. insiste un peu trop sur la jurisp. féd. intérieure, et sur la législ. valaisanne du pays du procès. — En soulignant le mot dem. dans sa citation de l'art. \^^ du traité, il a l'air d^adhérer à l'observ. faite par nous p. 707. — L'arrêt, quoique bon, est faiblement motivé.
Malgré cette déc. et la connexité alléguée, le trib. civ. de Genève prononça le renvoi le 11 avril 1885, Revue III, 169. — Enfin, la question se présenta devant la c. de Genève le 28 mars 1887, Droit 24 juin 1887, et le 7 mai 1888, Semaine judiciaire 1888, 712. — Ces deux aff. sont aussi rapportées dans le Journal 1890, 511. — Dans la l^e, en l'absence de connexité matérielle et vu une élection exceptionnelle de dom. au profit d'un autre trib. que celui du déf. au principal, la cour se déclara incomp. — Dans la 2^ aff., la comp. fut au contraire prononcée.
Nous ne connaissons aucune déc, frse, et Vincent n'en men-
lionne également aucune, Revue pratique I, 42. — Un arrêt de Nancy du 3 août 1877, Journal 1878, 42, interprétant le t. fr.badois de 1846, a prononcé qu'il ne permettait pas Tadmission de la dem. reconventionnelle. — Raison de plus pour trancher nettement la question dans le futur traité, comme le réclament Curti 45, et l'auteur de l'art, dans le Journal 1879, 57.
Jonction de cause. Actions en garantie. — 576. Jonction de cause. — Il n'est pas besoin d'insister pour faire admettre que les disp. des proc. frse et sses permettant dans quelques cas à un dem. d'assigner plusieurs adversaires devant le trib. de l'un d'eux sont absolument inapplicables entre les deux pays, ce que reconnaît aussi fort bien Gurti 48. — L'art. 59, § 2, du code frs, permettant d'assigner plusieurs déf. devant le juge de l'un seulement, est ainsi éliminé du domaine du t. de 1869. — En outre, le profit-joint du droit frs (art. 153 du code de proc), c'est-à-dire la faculté de transformer à certaines conditions un jug. par défaut en jug. contradictoire contre le défaillant* luimême, grâce à la comparution personnelle d'un autre déf., n'est pas invocable à l'égard d'un sse domicilié dans son pays.
En effet, la distraction de for serait manifeste : Le déf. ne serait pas attaqué devant le juge de son dom., ainsi que l'exige le traité. — Ici, la liaison d'intérêts entre les différents déf., qui peut d'ailleurs n'être qu'apparente ou formelle, ne suffit pas pour autoriser une dérogation au principe de la conv. — La connexité est manifestement beaucoup moins forte que dans le cas de l'action reconventionnelle. — Dans cette 2® supposition, le déf. au principal ne peut se défendre très souvent pleinement qu'en étant admis à présenter ses contre-réclam., tandis que le dem., en omettant de faire appel à la jonction de cause, n'a pas sa sit. aussi profondément modifiée ; il ne subira le plus souvent qu'un simple retard et un accroissement de frais. — Au surplus, l'art. 1*^»*, obligeant à attaquer le garant devant son propre for, fournit dans le cas de la jonction de cause un argument a for-tiari tout à fait décisif. — En faveur de la thèse contraire, on ne peut guère que faire valoir le sens large des mots juges naturelsy et le fait que, le traité ayant introduit un système partiel de comp., le droit commun ferait règle dans tous les cas non pré-
VUS. — Nous sommes parfaitement de ce dernier avis, mais le texte même du traité exclut directement l'exception au for du dom., soit dans la disp. principale, soit dans celle relative à Faction en garantie.
577. Dans notre sens, citons, à la suite de Vincent, les déc. suiv. : cassation 27 août 1835, Sirey 1835, 1, 794; trib. Versailles 10 fév. 1882, Droit 4 août 1888, Journal 1883, 156; trib. MarseiUe 5 mai 1882, Vidal; Besançon 29 juin 1885, Sirey 1886, Il 229 (v. no 521); trib. commerce Marseille 21 août 1885, Ret\ int. dr. mant. 1885-1886, 231; trib. Seine 5 mai 1887, Pand. pér. 1888, 2, Droit 14 juin 1887; trib. xNice 16 déc. 1889, Revue Vincent 1890, 1, 52. — Dans d'autres cas, moins nombreux, les trib. frs ont retenu l'action contre le déf. sse par applic. de l'art. 59, § 2 : cassation l**»* avril 1873, D. 1873, I, 101 ; trib. commerce Seine 20 août 1887, et Paris 30 juin 1888, DroU 27 oct. 1888.
5^8. Actions eji garantie. — Les traités antérieurs à celui de 1869 ne contenaient à cet égard aucune disp. — D'autre part, les art. 59 et 181 du code frs de proc. permettent d'assigner le garant même déniant l'être devant le juge du procès principal. (Beaucoup de lois sses intérieures ont la même disp.) — De là de fréquentes conlest. sur la question de savoir si l'action en garantie pouvait être aux termes du droit frs portée devant le juge du débat principal. — La discussion fut particulièrement nourrie dans l'aff. suiv. : contrairement à une déc. du trib. civ. de la Seine du 4 avril 1854, Gaz. des tmb. 23 juin 1854, le trib, de commerce de la Seine condamna un garant sse domicilié en Sse. Recours du dernier au c. féd. et réclam, de celui-ci au gt frs. L'ambassade de Frce, recevant l'ordre de prendre pai'li pour les magistrats nationaux, répondit, dans une 1"^® note, qu'en présence de l'art. 181 ce serait créer en Frce un véritable privilège en faveur des sses que de contraindre les juges à déclarer leur incomp. quand le garant appartiendrait à l'autre pays. — Gomme le remarque Curti, 51 en note, et ainsi que le répondit d'ailleurs le c. féd., cette argum. était erronée, parce « que le but du traité n'était pas d'assimiler réciproquement les « ressortissants des deux pays dans ce sens que le sse serait
« traité en Frce comme le frs, et vice- versa ; mais bien plutôt c (de consacrer le principe) que c'est le juge du dom. qui doit c être appelé à prononcer sur les réclam, personnelles ». — Dans une 2« note, du 29 juillet i859, l'ambassadeur déclara que le gt frs, après avoir mûrement étudié la question, reconnaissait que le trib. de commerce avait mal jugé, et allait donner des instructions aux parquets, mais qu'il ne pouvait lui-même réformer la déc. incriminée.
57». Nous croyons également que le jug. violait le t. de 1828; car, à la différence de la dem. reconventionnelle, qui intervient entre les deux parties principales, l'action en garantie, mettant en cause un tiers, constitue réellement, tant à l'égard de la forme qu'à celui du fond, un nouveau procès, une nouvelle aff. litigieuse (art. dS du traité de 1828), entre un autre dem. et un autre déf. — A défaut d'exception expresse, le principe du for naturel devait donc être observé.
n le fut plus tard par le trib. de commerce de Besançon, dans un procès entre les c»^» de chemins de fer du P.-L.-M. et de la Sse occidentale (jug. du 27 janvier 1866, Gaz. des trib. frs de l'époque ; /. des trib. vandois, 1866, 441 ; Z. des bem. Juristenvereins 1866-1867, 63).
580. En 1869, le point fut spécialement examiné et résolu dans la clause suiv. de l'art, i^^ : Il en sera de même (le dem. devra poursuivre son action devant les juges naturels du déf.) pour les actions en garantie, quel que soit le t7nb, où la dem. originaire sera pendante.
581. Le point est donc hors de toute discussion, comme l'observent Vincent, Revue pratiquel^ 10 ; Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, 2© éd., I, 297 ; Weiss, 2® éd., p. 742. Des déc. conformes ont été rendues par la c. de Ghambéry le 10 avril 1880, Droit 11-12 oct. 1880, et le trib. de commerce de la Seine les 8 déc. 1882, Journal 1883, 286, et 7 mai 1887, J. des trib. de commerce 1888, 232. — En Sse, le trib. de commerce de Genève, sans méconnaître le principe du traité, a prononcé le 3 mars 1888, Semaine judiciaire 1888, 220, que le garant
comparaissant volontairement sur l'appel en cause ne peut retirer son interv. quand elle a été admise.
Nous proposerions de maintenir la disp. contractudle, tout en obligeant le déf. ou dem. à dénoncer l'instance au garant de l'autre état, afin de lui permettre d'éviter les frais considérables de plusieurs procès successifs.
GÉKÉBALITÊS
588. Il est un fait incontestable, c'est que, la fte étant par définition môme la liquid. générale de l'avoir du déb., le but n'en saurait être parfaitement atteint sans la possibilité de la faire porter sur toutes les parties de cette fortune, où qu'elles soient situées. — Et non seulement la liquid. doit absorber tout l'avoir du failli ; mais la justice exige aussi qu'elle se poursuive sous Vaut, de la même loi. — Autrement, des cr. munis de titres identiques pourraient se trouver traités différemment à raison de la variété des législ. nationales ; ce qui serait une iniquité.
Pour satisfaire à cette double exigence, l'on s'efforce de réaliser autant que possible V unité de la fte, en reconnaissant la force attractive de celle compétemment déclarée au dom. du déb. — C'est, en effet, la jurid. du principal étah. de celui-ci qui est reconnue, sans dissidence sérieuse, être seule apte à ordonner et poursuivre la liquid. — U n'y a pas davantage de désaccord au sujet de la loi applic. : Tout le monde admet que c'est celle du pays dont Faut, est comp. au point de vue juridictionnel.
588. Des questions beaucoup plus délicates sont de savoir quels sont exactement les effets de la fie, si i* organisme de la
masse réprésente le déh. et les cr., ou seulement ceux-ci, et si, dans ce dernier cas, leur gro%4pement constitue une personnalité juridique distincte de leurs différentes individualités, — Nous n'hésitons pas à admettre que, malgré les incorrections de langage entachant la doctrine et même la législ., la ma^e ne représente jamais à proprem^ent parler le déh,, mais uniquement la réunion de ses cr. — Si elle représentait le failli lui-même, comme un hér. représente son auteur, il s'opérerait une (^nfiision de droits qui ferait disparaître les créances ; la masse deviendrait débitiice de ses propres droits actifs; ce qui serait absurde. Les lois peuvent dire ce qu'elles veulent dans des art. généraux : Il résulte nécessairement de leurs disp. spéciales que la masse n'est que le syndicat des . cr. — C'est à leur profil exclusif que s'opère la réalisation de l'actif. Celui-ci leur est affecté en pleine prop,, non seulement pour l'admin., comme le disent incorrectement certaines lois (la frse). — Si le déb. concordataire recouvre ses biens, s'il a toujours droit à l'excédant d'actif sur le passif, c'est en vertu d'une rétrocession véritable. — Tant qu'elle n'a pas lieu, le failli est si bien complètement dépossédé, que la masse a le droit de poursuivre la liquid. et de se payer sans s'occuper aucunement de lui, ou seulement en prenant bénévolement ses avis.
Cela a des conséquences fort importantes en matière de conflits intem. En particulier, l'union des cr. rie doit pas être considérée comme ayant la même nationalité que le déb., et, selon nous, il est extrêmement douteux que la masse puisse constamment se prévaloir de certains droits stipulés par le failli dans son intérêt personnel, comme par ex. d'une élection de dom. (V. n» 569.)
D'autre part, il est manifeste que le groupement des cr. a la faculté d'exercer les actions du déb. non exclusiv. attachées à sa personne, en vertu de la subrogation générale aux droits de celui-ci qui lui est accordée.
Quant à la 2® question, nous y répondons affirmativement. Il nous parait certain que Vunion des cr, est un être juridique collectif, formé d'une partie de la personnalité de chaque cr. individuel, et distinct, quoique non indépendant, de la série de ceux-ci. — Preuve en soit surtout le fait qu'ils sont obligés d'ab-
dic[uer leurs droits de poursuite individuelle au profit de la masse, aux déc. de laquelle ils prennent part, sans doute, mais qui les lient quand elles sont arrêtées régulièrement. Le syndicat des cr. est une personnalité juridique collective d'une nature spéciale, d'une vie limitée, mais incontestablement pourvue des caractères distinctifs de ce genre de sujets. — Peu importe que les lois ne le disent pas formellement, si leurs disp. ne sont intelligibles qu'en acceptant cette théorie !
BELATIONS INTEBCANTONAIiES
584. Nous serons aussi bref que possible sur le droit qui va disparaître le 1er janv. 1892.
Presque tous les cant. ont adhéré à deux concordats, l'un du 15 juin 1804, sur le droit de concours dans les ftes, l'autre du 7 juin 1810, sur les effets d\m failli remis en nantissement à un cr, dans un autre cant. — Le but général de ces deux traités était d'assurer V égalité des cr., malgré leur indigénat cant. différent, et Vunité de la fte au dont, du déb. — Et cependant, chose C[ui étonnera seulement ceux ignorant la manie de mutisme des législateurs modernes ! les concordats ne posent nullement ce dernier principe et ne contiennent pas même le mot de dom. ! — Mais, il est impossible de les appliquer sans reconnaître qu'au moins pour les cas ordinaires ils ont entendu sanctionner l'unité de la liquid. au for du dom.
585. Les principales déc. rendues par les aut. féd. dans l'interp. de ces actes ont admis les points suiv. :
1 . — Les deux concordats ne s'appliquent qu'aux biens meurhles. Chaque cant. reste libre d'ouvrir une fte spéciale pour les imm. de son territoire, quitte s'il y a un excédant, une fois les cr. privilégiés satisfaits, à le verser dans la masse principale
(trib. féd. 5 oct. 1890, Taverney, Rec, off. 489). ' — Ce principe a été méconnu bien a tort par Feigenwinter 33, et Mobeim 313, qui introduisent sans le vouloir leurs vues personnelles dans l'interp. du droit positif.
2. — Quoique les concordats ne fixent pas expressément le for de la liquid., celle-ci doit être poursuivie exclusiv. au for du dom., si le déb. n*a qu'un étab. méritant cette qualification (arrêts féd. p. 120 et 121 du Répertoire).
3. — Mais, quand le déb. a plusieurs étab. méritant la dénomination de dom., même quand l'un d'eux ne serait qu'une succursale de commerce, une Gescfisafisniederkissung, la pluralité des ftes est possible, à la condition que chacune d'elles accueiUe les interv. de tous les cr. du déb. (jurisp. à peu près constante depuis la fameuse aff. Kiïbler-Troll 1866-1867 ; trib. féd. 29 oct. 1880, Guggenbûhl, Rec, off. 569, Stockinger c. Boschid, Rec. off. 1884, 57 ; Schmitz 27 fév. 1886, Rec. off. 72). — Nous avons critiqué cette jurisp. dans le Joiamal 1886, 246 (v. aussi plus haut p. 516 en note), et nous la trouvons insoutenable par les moti£5 principaux suiv. : La déc. de l'ass. féd. dans l'alff. de 1866-1867 n'a en aucune façon la poilée que les aut. féd. lui ont prêtée absolument à tort. Dans le cas en question, il y avait deux étab. de commerce d'importance approximativement égale, tandis que les aut. féd. maintiennent la possibilité d'une fte à la simple succursale.— En 2e lieu, leur jurisp. en matière de fte est en contradiction avec celle en applic. de l'art. 59. Il est absurde, disons le mot, d'empêcher un cr. de porter son action en l'absence de toute fte à un for où il pourrait intervenir en cas de fte. Gela est cependant ce qui résulte de la compai*aison des deux jurisp. (▼. page 529 en note). — L'on ne peut pas objecter que l'art. 59 ne protège que le déb. solvable, et qu'il est rationnel d'empêcher le cr. d'un déb. ayant cette qualité de porter sous forme d'action ailleurs qu'au dom. principal une dem. qu'il pourra faire valoir dans la fte ouverte au lieu de l'étab. secondaire sous la forme d'une interv., parce que le déb. sera alors devenu insolvable. — A cela nous répondons que, d'après la nature des choses, le for de la fte doit être plus unique (comme l'ont reconnu la 1. alle-
1 Nous ne mentionnons que les dernières déc. de nous connues, pour abréger.
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mande de 1877 et la 1. féd. de 4889) et au moins awsst unique que celui de Taction, et que les deux concordats doivent s'interpréter dans ce sens, cai* ils ont en réalité sanctionné, quoique pas exprcvssément, le principe de l'unité de la fie. — Quoi qu'il en soit, actuellement, d'après la jurisp. du trib, féd-, si un déb. a sa maison principale à Genève et une petite succursale à Lausanne, le cr. habitant Genève et ayant contracté dans ce lieu ne pourra pas porter son action contre squ déb. à Lausanne, mais le trib. de cette dernière ville aura le droit de mettre en fie la succursale, et le cr. de Genève ne pourra pas être empêché de faire valoir sa prétention à Lausanne ! * — Cela est absurde et cela n'a lieu dans aucun pays civilisé ! Partout le juge comp. pour la fte l'est a fortiori pour l'action, quoique celui apte à retenir l'action ne le soit pas toujours à prononcer la fie. Le trib. féd. était donc dans une impasse, où il s'était placé par sa faute à la suite de mauvaises déc. du c. féd., qui a voulu se montrer plus royaliste que le roi, c'est-à-dire plus disposé à admettre la pluralité des fies que Tass. féd. elle-même. — Rien n'est plus curieux que la genèse de cette jurisp. extraordinaire ; mais nous n'avons pas le loisir ici de l'étudier. — Heureusement, la législ. est venue obliger le trib. à changer complètement de jurisp., et il faut espérer qu'il le fera sans réserve.
4. — A dater de la déclaration de fie, l'avoir moh, du déb. est soustrait aux poursuites individuelles de ses cr. — La masse a le droit exclusif de les saisir, de les administrer et de les liquider (foule de déc).
5. — Toutefois les cr. au bénéf. de droits de gage ou plus généralement de pHvilèges spéciaux, soit légaux soit coni'entionnels, d'une date antérieure à celle de la fte, continuent à pouvoir en réaliser l'effet au lieu de la sit. des biens nonobstant l'ouverture de la liquid. (foule de déc). — Dans l'aff. Pons, 3 juin 1882, Rec. off, 228, le trib. féd. a même décidé que le privilège du !«*• saisissant, survivant dans le cant. de Fribourg au prononcé de la fie, était toujours invocable par le cr. après la date de celle-ci, à condition bien entendu que la saisie ait été antérieure.
Non seulement le cr. spécialement privilégié peut pour
1 Mce même cr. de Genève aura pu lui-même demander la fte à Lausanke !
suivre au for de la sit. la réalisation de son gage, mais il peut y ouvrir une action si sa créance est contestée, et la masse est obligée de venir plaider devant la môme jurid. (solution certaine).
7. — Quant à l'ordre des cr. non spécialement privilégiés, il appartient au trib. de la fie de le fixer souverainement. (Trib. féd. Schmid, 11 juin 1880.) — L'existence et le rang des privilèges (fénéraux relèvent de la même comp. — Cela résulte du fait que, sauf les biens mob. frappés de droits spéciaux, tout l'avoir de cette nature du failli est concentré au lieu de la fie. — D'ailleui-s les privilèges généraux, bien qu'ayant la même nature de droits réels que les spéciaux, ne prennent date en cette qualité qu'au moment de la liquid. — Si donc le cr. discute le rang qu'il devrait avoir à cet égard, il doit s'adresser au juge de la fie, et ne peut ouvrir son instance au lieu de la sit. des biens. — Nous ne connaissons pas de déc. féd. le disant nettement ; mais il y en a peut-être qui nous auront échappé. — Schoch 183 parait quant aux privilèges généraux d'un avis contraire au nôtre. Mais Muheim 318 est de ce dernier, et il cite des déc. conformes rendues en 1860 dans le cant. de Zoug, Zeitschrift X, 28.
DROITS DE LA FEMME
580. Des diff. spéciales se sont élevées à propos de l'applic. du c. de 1810 au règlement des intérêts pécuniaires de la femme du failli. — Il y a à cet égard dans la jurisp. féd. un grand manque de netteté ; la tendance est de contraindre la femme ou ses ayants cause à subir les effets du droit du cant. de la fie, contrairement à celui qui devrait être envisagé comme régissant l'union matrim., et à celui de la sit. des biens. (G. féd. 23 juillet 1861, chambres des 15 et 24 janvier 1862, Ullmer, 1093; c. féd. 22 déc. 1865, et chambres, Fetiille féd. 1866, 1, 233, 247 ; c. féd. 1870, rapp. 1870, 341 ; c. féd. 8 avril 1871, rapp. 1871, 365 ; c. féd. 10 juin 1872, rapp. 1872, 19.)
Dans une l»® alT., qui a donné lieu aux déc. de 1861, 1862 et 1865, il s'agissait d'un individu (napolitain dans l'espèce, ce qui était du reste indifférent) mis en fte dans le cant. de Neuchâtel, et possédant une créance à Genève, sur laquelle sa femme pré-
tendait avoir des droits ; elJe repoussait aussi Tapplic. de la loi neuchâteloise matrim. qui la déclarait débitrice subsidiaire des dettes de son mari. — C'était là le point capital du débat. — Le c. féd. et les chambres contraignirent d'abord l'aut. genevoise à abandonner la créance à celle de la fie, en admettant que la femme du déb. pouvait soutenir à Neuchâtel l'applic. d'un auti^e droit matrim. que celui de ce cant. Mais, une fois la déc. de l'aut. de la fte rendue contrairement à la prétention de la femme, les mêmes aut. rejetèrent son recours, par le motif que l'état de la liquid. pouvait appliquer sa loi aux relations entre époux. — Dans l'air, de ^870, le droit de revendication de la femme fut, au contraire, admis. — Mais, dans celle de 1871, quoique les biens réclamés par la femme fussent situés dans le cant. de Fribourg, que la fte de son mari et la sienne propre eussent été prononcées dans celui de Neuchâtel, et que la masse eût fait valoir ses prétentions contre la femme devant le juge de la sit., le c. féd. annula l'arrêt de la dernière instance fribourgeoise, qui avait repoussé l'action de la masse, et déclaré la mise en fte à Neuchâtel de la femme nulle de plein droit. — La déc. fribourgeoise allait peut-être trop loin à cet égard ; mais la cire, de la sit. des biens dans ce cant. aurait dû être trouvée décisive. — D'ailleurs la masse ayant reconnu elle-même la comp. des trib. fribourgeois, le c. féd. a violé le droit en cassant après coup leurs déc. : Gela nous paraît manifeste. — Il nous semble au contraire avoir bien prononcé dans le cas tranché en 1872, car il s'agissait d'une mise en fte de la femme à raison de l'existence de son étab. commercial dans un cant. autre que celui du dom. de son mari, et c'était celui-ci qui revendiquait des objets se trouvant de fait au lieu de la fte de sa femme. — Le c. de 1810 lui donnait ainsi tort. — Il soutenait d'ailleurs que la liquid. était nulle, sa femme ne pouvant avoir un autre dom. que le sien propre. — Mais il appartenait au cant. de la fte d'en juger autrement.
587, Les auteurs ne discutent pas longuement notre question. — Feigenwinter, dans le programme duquel elle ne rentrait pas, la passe entièrement sous silence. — Schoch fait de même. — Muheim la traite, p. 318 et surtout 224. — Nous n'admettons en aucune façon la thèse qu'il exprime en ces termes : « Nach
« dem heimathlichen Rechte der Ehegatten zvr Zeit der Em- € gehung der Ehe richtet sich dos Vindikationsrecht im Kon- € kurse des Mannes ; gemaess diesem Rechie bestimini sich auch € doss Vindikations7*echt der Kinder hezûglich des Muttergutea^ « etc. » ^ — Mais, sa théorie est juste en ce qu'elle distingue le droit de la fie du droit matrin).
588. Voici comment nous la préciserions : — Il faut constamment distinguer deux choses dans les droits que la femme ^t susceptible de réclamer à la suite de la fte de son mari, ou le mari à la suite de celle de sa femme : — i^ La détermination de la nature et de l'étendue de ces droits, — S'a^it-U de droits de revendication ou de créance 9 — Quels sont les objets susceptibles d'être rei^endiqués par le conjoint^ et quel est le chiffre de sea créances 9 — Ces questions-là et d'autres de même espèce dépendent du rég. matrim. des époux, et il peut fort bien, il doit souvent être jugé soumis à une autre loi que celle de la fte^ par ex. à celle sous l'empire de laquelle les époux avaient formé leur le»' étab. matrim., ou à celle de leur état d'origine, si les deux législ. en jeu s'accordent pour admettre l'un de ces principes, ou toute autre comme faisant règle sur la question de rég. matrim. proprement dit. — Mais, une fois le genre das droits du conjoint et leur importance fixés à teneur de la loi matrim., eheliches GiHerrecht, surgit une autre question : — 2o A quelles conditions, dans quelle limite et avec quels effets la revendication du conjoint sera-t-elle admise 9 — Dans quelle classe rentreront ses créances 9 — Dans quelle mesure serontelles privilégiées 9 — Quel dividende leur sei^a-t-il atti*ibué9 — Ces points-là appartiennent manifestement à la matière de la fie sensu stricto, et doivent être appréciés suiv. la loi la gouvernant.
Il faut ainsi abandonner une bonne fois cette grossière façon de procéder qui consiste à appliquer à l'ensemble de la sit. juridique du conjoint la loi de la fte, et il faut distinguer, appliquer successivement ou combiner, d'abord le droit matrim., rationnel-
1 II cite à Tappui un arrêt du trib. supérieur de Zurich du 8 mars 1862, et une déc. du trib. civ. de Bâle du 81 mars 1868, Zeitschrift XI, p. 11.
iement délimité, puis celui de la liquid. Ainsi, s'agit-il d'un privilège réclamé par la femme, la nature et Timportance de sa créance dépendront de la loi matrim.; mais l'espèce et la mesure du privilège de celle régissant la fie.
Malheureusement la jurisp. sse ne voit pas cette distinction si logique et si équitable. Préoccupée exclusiv. d'assurer les intérêts des tiers -cr., hostile aux droits privilégiés des femmes mariées et hallucinée par le fameux précédent Kubler-TroU, elle applique aveuglément la loi de la fte au mépris des principes.
L'on s'imagine, tout à fait à tort, que la détermination du régime matrim. dépend forcément de cette loi, qu'il y a un rapp. de subordination entre les deux choses. — L'on commet ici, surtout dans la Sse allemande, la même confusion qu'à propos du rég. matrim. et de la suce. (V. ces chapitres.) — L'on veut d'ailleurs en Sse arriver coûte que coûte à une diminution des dividendes de la femme dans la liquid. des aff. maritales. — Les autres cr. sont la majorité ; ils représentent la démocratie. La femme apparaît comme une aristocrate privilégiée à tort. — L'on place tout à fait au 2® rang l'intérêt de la famille, des enfants, et l'on suppose toujours, d'abord que la femme est de connivence avec son mari, que les deux époux, d'un commun accord ont pour procurer un crédit artificiel au mari fait apparaître comme étant la sienne à lui la fortune de la femme, en 2® lieu que les cr. ont été de parfaite bonne foi et qu'ils pouvaient s'attendre légitimement à mettre la main sur la fortune féminine. — Gela est vrai quelquefois, mais pas toujours. — Nous ne voulons pas, du reste, discuter cette question au point de vue de l'équité. Ce que nous en avons dit est simplement pour faire comprendre la cause déterminante de la jurisp. sse.
589. Le seul arrêt du trib. féd. de nous connu qui ait touché la question des droits de la femme mariée dans la fte du mari est celui du 15 juillet 1882 dans l'afT. Niederhaûser, Rec. off, 452. — Mariage en 1871 d'une vaudoise établie dans son cant. avec un bernois domicilié dans le sien également. Contrat de mariage conforme au droit vaudois. En 1873, étab. des époux à Fribourg. Le mari voyant ses aff. compromises reconnaît officiellement, soit à Fribourg soit à Berne, avoir reçu certaines sommes de sa
femme. — Fte du mari à Fribourg, dont les trib., annulent ces déclarations d'apport. — Recours de la femme au trib. féd. sous prétexte d'inégalité de traitement. — La c. féd. le rejette avec raison, en faisant remarquer que les juges fribourgeois n'avaient fait autre chose que d'attiibuer au mari la prop. du mob. revendiqué ; cela à teneur des disp. du droit bernois, lieu d'origine du mari et de son dom. au moment du mariage. — Il observe enfin
que les trib. fribourgeois avaient évidemment le droit d'appli-
quer au rég. le droit du cant. de Berne, malgré l'étab. du mari dans celui même de Fribourg, et qu'aucune disp. du droit féd, n'était violée par ces prononcés.
590. La l. féd. duii avril i889 sur la poursuite pour dettes et la fte, qui entrera en vigueur le 1er janv. 1892, contient une rubrique intitulée du for de la poursuite. Les disp. qu'elle contient n'ont donné lieu, sauf erreur, à aucune observ. quelconque dans le i^^ message du c. féd., celui de 1886, et eUes ont relativement peu arrêté les auteurs de la loi, préoccupés avant tout des grandes questions qu'eUe soulevait, système de la fte comparé à celui de la saisie, etc. — Dégageons les art. principaux intéressant notre sujet :
Art. 46. Le for de la poursuite est au dom. du déh. — Les personnes juridiques et stés insérées au registre du commerce sont poursuivies à leur siège social, les personnes juridiques non inscrites au siège principal de leur admin. — Il s'agit ici aussi bien de la poursuite à fin de fte que de celle par une simple saisie, ou môme un séquestre. (?) Cependant, ce dernier a lieu avant tout sur les biens du déh. qui n^a pas de dom. fixe (art. 271). — En tout cas la disp. s'applique bien à la fte, de même que les autres règles sur le for de la poursuite. — Le projet de 1886 avait à l'égard de la fte un art. 186 qui a disparu de la loi, et qui était ainsi conçu : La fte est prononcée par le juge dam le ressoH duquel le déb. a son dom. en Sse, ou Vavait en dernier lieu s'il est en fuite ou décédé. S'il y a plusieurs dom., la fie est prononcée là où le déh. a en Sse son dom. principal. — Cette
disp. ne disait pas nettement qu'il ne pouvait y avoir qu'une fie, et elle prenait comme motif déterminant la comp. le caractère même du dom. — Elle a été remplacée dans la loi par les deux art. 54 et 55. — Art. 54. La fie (Tun déb. en fuite est déclarée au lieu de son demies* dom. — Art. 55. La fte ne
PEUT ÊTRE OUVERTE EN MÊME TEMPS DANS PLUSIEURS ENDROITS
DE LA SsE. Elle est réputée ouverte la ou elle a été PRONONCÉE EN l^r LIEU. — L'ou a douc écouté le vœu de Feigenwinter, d'autres personnes et de nous-même, qui demandions la stmcte unité de la fte dans tous les cas. Et ce sera la date qui décidera (principe de la prévention).
591* L'art. 47 statue : Si le déh. a un représentant légal, la poursuite a lieu au dom, de ce dernier et c'est à lui que les actes de poursuite sont notifiés, — Si le représentant légal n'est pas encore nommé, la poursuite a lieu au siège de Vaut, à laquelle incombe la nomination ou le soin de veiller provisoirement aux intérêts du déh,, et c^ est à elle que les actes de poursuite sont notifiés. — Toutefois, lorsqu'il s'agit d'une dette contractée dans l'exercice d'une profession ou industrie autorisée en conformité des art. 34 et 35 du code des ohlig., la poursuite est dirigée contre le déb. lui-même au lieu où il aura sa profession ou son industrie, — Quant à la personne pourvue d'un représentant, la solution de principe est bonne; elle nous donne satisfaction (v. no 113). — Mais si, faute d'une loi sur les rapp. interc. de droit civ., il y avait plusieurs tut. par ex., comment le conflit serait-il résolu ? — Par l'art. 55, pour la fte. — Mais pour la poursuite par saisie ? — La loi ne semble offrir aucune ressource.
Et, quant à la dernière partie de la disp., la poursuite au lieu de l'industrie exclut celle au dom. principal. — Dans cette hypothèse donc, il ne peut exister qu'une fte, ce qu'a voulu avec toute raison le législ.
902. L'art. 48 dit que le déb. qui n'a pas de dom. fixe peut être poursuivi au Heu où il se trouve. — Cela semble valoir incontestablement pour la fte aussi*
593. L'art. 49 est ainsi conçu : Lorsque^ à teneur du droit cant,y les biens d*une suce, forment une masse séparée, qui doit être affectée au paiment des cr, de la suce, la poursuite est intentée contre celle-ci au lieu où le défunt pouvait être potirsuxvx à V époque de son décès et selon le m,ode qui lui était applic. — La disp. est claire et équitable. — Elle est conforme à nos vues n» 193. — Mais peut-être ne dit-elle pas assez nettement qu'elle ne vaut que pour le cas de la sép. de patrimoine ou autre institution équivalente. — Nous ne croyons pas, en effet, qu'elle institue une hereditas jacens au profit des cr. — Elle ne vise qu'une hypothèse du droit cant.
594. Art. 50. — Le déh, domicilié à Vétr. qui possède un étab, en Sse peut y être poursuivi pour les dettes de celuv-ci, — Le déh, domicilié à Vétr, qui a élu dom. en Sse pour Vexée, d'une oblig, peut y être poursuivi pour cette dette. — 11 est à remarquer que cet art., contrairement au 274 sur le séquestre (qui à la différence de la saisie est suivi d'une action) ne réserve pas les disp. de traités. — Il semblerait donc que le législ. féd. a voulu sans distinction de nationalité, et sans égard aux conv. intern., autoriser la saisie et même la fte sur les biens du déb. domicilié à l'étr. — Mais la Sse ne peut pas de son chef abroger unilatéralement les traités intern., de sorte que ceux-ci subsistent teh quels, particulièrement celui de 4869 avec la Frce, dans toutes leurs disp. en contradiction avec la loi. — Mais cette dernière seia applic. sur les points non tranchés internationalement. — Ainsi, à notre avis, la loi a pour effet d'obliger le trib. féd. à permettre la saisie des biens d'un frs domicilié en Frce, même à la requête d'un sse. (V. chapitre X.) — La c. féd. ne devra pas, selon nous, continuer à argumenter du motif de la saisie de l'art. 50, Auslœnderarrest, pour refuser de l'autoriser. — Elle a reconnu que la question était douteuse entre la Frce et la Sse. — Or voici un texte, unilatéral c'est vrai, mais qui la résout directement.
595. Art. 54 . — Lorsque la créance est garantie par un gage inob., la poursuite est faite soit au dom, du déb., soit milieu où se trouve le gage ou la partie du gage qui a le plus de valeur.
— Lorsque la créance est garantie parhyp.^ la poursuite s* opère au lieu de la sit. de Vimm.y si elle porte sur plusieurs imm, situés dans des arrondissements différents^ au lieu où se trouve la partie des imm. qui a la plus grande valeur, — Le for de la sit. est ainsi consacré facultativement, à côté de celui du dom., en matière de droit de gage moh, — D semble résulter de la comparaison de cet art. avec le suiv. que la poursuite par saisie à la sit. pourrait amener une fte également à la sit. ? Si cela était, le principe de la prévention inscrit à Tart. 55 ne pourrait raisonnablement recevoir son applic. dans la concurrence avec une fte ouverte au dom.
506. L'art. 52 statue que la poursuite après séquestre a lieu où V objet séquestré se trouve. Toutefois la commination et la réquisition de fte ne peuvent être notifiées qu^au for ordinaire,
— La limitation de l'exception fait voir que la simple action confirmatoire a lieu non au for ordinaire, mais à celui du séquestre.
— Les art. relatifs à celui-ci omettent aussi de dire nettement cela. — L'on a voulu faire la loi trop brève, et cela occasionnera beaucoup de diff.
A propos du séquestre, le rapp. de la commission du c. national du 28 mars 1887 dit que cette délégation avait proposé deux modifications : « Au chiffre 4, le séquestre dirigé contre un € déb. domicilié hors de Sse a été limité en ce sens qu'il n'est « admissible que lorsque le cr. ne pourrait faii'e valoir à l'étr. < ses droits qu'avec de grandes diff. — ... Sans une clause de « ce genre, le sse domicilié à l'étr. serait sans défense, attendu « que les traités intern., et notamment le t. fr.-sse, ne protègent « pas nos propres ressortissants établis à l'étr. » * — Ce que la commission présente comme une modification introduite par elle se trouve déjà (I) dans le projet du c. féd. du 23 fév. 1886: Le 4e cas de séquestre est en effet celui contre des déh, domiciliés hors de Sse pour les ohlig, qui doivent s'exécuter en Sse, et même pour celles qui doivent s^exécuter au dom, de ces déh., lorsque le cr. ne pourrait y faire valoir ses droits qu'avec de
1 A notre avis, cette proposition est trop générale : Le sse domicilié en Frce n'est pas protégé contre un autre sse ou un étr., mais bien contre un/rs (v. n«»« 524 et suiv.).
grandes diff. — Quant à la réserve finale, elle était ainsi conçue dans ce projet : Sont réservés les cas où le séquestre est interdit par les traités. — La modification de ces deux parties de la loi fournit un argument de plus dans le sens de nôtre théorie p. 724.
597. Enfin Tart. 53 statue que : Si le déh. change de dam, après Vavis de saisie, après la commination de fte ou après la notification du commandement de payer pour effets de change, la poursuite se continue au dom. — Aucune observ.
598. Quant aux droits de la femme, la loi fortifie encore la théorie rationnelle exposée n*' 588. — La loi dit en effet art. 219 in fine : Quatrième classe, La créance que la femtne du failli a le droit de faire valoir par pHvilége, à teneur de te législ. cant., pour la fortune apportée en mariage ou acquise durant le mariage par héritage ou par donation de tie)*Sj pourvu que, en vertu du rég, matrim,, ces hieiis soient devenus la prop. du mari ou se soient trouvés placés sous son admiyi. — Toutefois, la créance privilégiée ne peut excéder la moitié des apports.
— La valeur des biens que la femme a le droit de reprendre en nature et la somme qu'elle obtient en vertu de Vhyp. légale sofit imputées sur sa créance pnvilégiée, — Ainsi, Ton a voulu que la femme perdît la demie de sa fortune I — Mais, le rég. matrim. p'est nullement d'une façon obligatoire celui du cant. de la fte.
— La législ. et les trib. de cet état peuvent le vouloir; mais la loi féd. ne l'impose pas. — La question relève de la future loi sur les rapp. de droits civ.
En somme la loi nous paraît bonne, mais trop laconique. Cela est un avantage apparent, qui se paîra cher. — Entre autres elle ne résout pas directement les diff. résultant de son rapprochement avec les traités intern. ni avec la jurisp. en applic. de Tail. 59. Voilà près de dix ans que nous avons réclamé que Ton transformât en loi féd. les principales solutions de cette junsp. — Rien ne serait aussi simple ni aussi utile, — L'on devrait bien profiter de l'entrée en vigueur de la l. de 1889 pour la faire suivre de cette autre loi et opérer les raccords indispensables entre le domaine de l'art, const., que le législ. n'a pu abroger, et les
prescriptions sur les saisies et la fte. — Faute de cette loi désirée, beaucoup de tiraillements et d'hésitations interviendront fatalement.
BELATIONS INTEBNATIONALES
GÉNÉRALITÉS
500. Faute de traité civ., les aut. des cant. ont la faculté de régler comme elles l'entendent les questions de fie intern., à tous les points de vue, sauf peut-être en ce qui concerne le traitement des cr. à raison de leur nationalité. — En effet, certaines conv. d'étab. entre la Sse et Tétr. peuvent, doivent même peutêtre, être considérées comme prescrivant l'assimilation des cr. étr. aux cr. sses et réciproquement. — Mais, sauf cela, en l'absence de traités sur les ftes, les cant. sont absolument souverains à l'égard de l'étr.; ils ne sont limités dans leur indépendance à cet égard que par les concordats ; or ceux-ci ne s'occupent, ni directement ni indirectement, des relations avec l'étr. — Quant à la loi féd., le seul art. dérogeant à ce principe est sauf eireur l'art. 50. (V. p. 724.) — Faut-il en déduire a contrario l'incomp! pour la saisie et la fte dans d'autres cire? — Nous ne savons; mais en somme nous croyons que non. — Ainsi les états resteraient souverains en la matière. En particulier, un cant. peut ordonner la fte sur les biens situés dans ses limites territoriales, sans se préoccuper ni du dom. du failli à l'étr., ni de la liquid. qui serait ouverte à ce dom. — Il peut, comme celui de Bâle- Ville, englober dans la masse même les biens situés à l'étr. — Trib. civil de Bâle du l^r juin, et trib. d'appel du 5 juillet 1883, ZeitschHft 1884, p. 135 ; Muheim, p. 317. — Mais Muheim a tort de laisser croire que cette doctrine a en Sse une applic. générale. — Les tiib. zurichois, en matière de revendication de marchandises dans la masse, ont, paraît-il, plusieurs fois jugé, sur le fondement de l'ail. 4 de leur code et de la doctrine de Savigny, que la loi applic. était celle du lieu où les meubles revendiqués se trouvaient au moment de l'acquisition du droit réel sur eux. —
Cependant, v. Zeitschrift I, 232, un arrêt du trib. supérieur de Zurich du 27 janvier 1874, décidant, dans le sens d'une solution exceptionnelle de l'auteur allemand, que le procès à propos de marchandises expédiées d'Allemagne à destination de Zurich, mais demeurées à Bâle sur l'ordre du destinataire tombé en fie à Zurich, était de la comp. législative des cours de cette dernière ville.
Peu importent à notre point de vue les solutions.particulières des cours cant. — L'essentiel pour nous est de poser en principe que la loi et la jurid. de chaque état confédéré sont souveraines en matière de conflits avec l'étr. sur les questions de fie, sauf celle de l'égalité des cr. malgré leur nationalité étr., et sauf l'applie, de la disp. de l'art. 50 de la 1. de 1889.
RELATIONS AVEC D'AUTRES ÉTATS QUE LA FRANCE
600* Un grand nombre de cant. ^ ont signé sur la matière de la fte quatre traités, l'un en i808 avec le grand-duché de BadCj Droit public sse l, 449, un 2« de 1825-1826^ avec le Wurtemhergy ihid,, n, 194, le 3® avec la Bavière en i8S4, ibid., II, 421, et le 4® avec la Sa^e en i837, ibid., ni, 91. — L'objet principal de ces conv. est d'assurer aux ressortissants des états signataires l'égalité de droits dans la iiquid. — En outre, sauf celle avec la Saxe, ^ elles disposent qu'une fois la fte déclarée aucune saisie ne sera admise dans l'autre pays si ce n'est au profit de la masse.
601, Le L de 1826~i827 avec le Wurtemberg est le seul plus développé. — A part les stipulations mentionnées et communes aux autres, il dit à l'art. 1 que les gts signataires reconnaissent réciproquement la comp, du trib. du dom, du failli^ pour toute action relative à la fte, — Ainsi, la déc. que la Iiquid. remonte à une certaine époque antérieure à la déclaration, les dem. en nullité de paiments ou en rapp., et en général les contest. provoquées par l'ouverture de la fie, tout cela est placé dans
1 II est prudent de s'assurer dans chaque cas particulier que tel cant a adhéré à un de ces traités, ou ne Ta pas dénoncé.
2 Curti 126 se trompe en disant que les quatre traités ont cette disp.
la comp. des juges de la liquid. Les déf. peuvent donc fréquemment être obligés de se soumettre à des jug. rendus en ces matières ailleurs qu'à leurs dom., et ces actes seraient exécutoires contre eux.
L'art. 4 dispose que tous les biens meubles ou imtn, du déb. failli, dans quelque état qu'ils soient situas, appartiendront à la masse ; mais l'art. 5 précise cette clause en réservant à la législ. et aux aut. de la sit. le règlement de certains droits privilégiés, cela en ces termes : Cependant, lorsqu'un cr. aura une hyp. juridique (sic) spéciale ou un primlège encore supérieur sur un bien imm. situé hors de l'état où la fte est ouverte, ou qu'il aura reçu en gage un bien meuble, il pourra faire valoir ses droits sur le bien affecté à sa créance devant le juge et suiv. les lois de l'état où le dit bien se trouve. Si, après le paiment du cr,, il existe une plus-value, elle profitera à la masse pour être distribuée aux autres cr, d'après les lois du lieu de discussion de la fte. Si, au contraire, le prix du bien meuble ou imm. affecté au cr, ne suffit pas pour son complet paîment, il aura droit de concourir pour le reliquat avec les autres cr, devant le juge et suiv, les lois du lieu de discussion de la fte,, — Il semble que seuls les privilèges spéciaux c'e8i-k-dire\es droits réels de préférence naissant à une date antérieure à celle de la fte, à l'exclusion de ceux généraux, qui ne datent que de celle-ci, soient selon la conv. soumis à la loi de la sit. — Les quatre traités mentionnés n'ont nullement été abrogés à la suite de la formation de l'empire d'Allemagne, pas plus que par la conclusion dut. d'étab. de 4876 avec ce gi^and état. Gela a été reconnu expressément par le c. féd. d'accord avec l'Allemagne. (V. rapp. 1881, 474.)
Les auteurs, Feigenwinter, Schoch et Muheim, ne disent rien ou presque rien des quatre traités signalés.
602. Quant à la jurisp., elle ne parait pas non plus être très riche. — Citons les déc. suiv. : Jug. et arrêt de Bâle des 3 juillet et 31 déc. 1866 sur l'interp. du t. de 1808 avec Bade, Zeitschrift XV, 20. — Une fte éclate dans le grand-duché. Un cr. gagiste bâlois assigne la masse à Bâle pour obtenir la réalisation de sa garantie. La fte conteste ce droit en se fondant sur l'art, l^r du traité, et en soutenant que le for de la liquid. était exclusiv.
comp., en tout cas pour trancher la question de l'existence même de la créance et du gage. — Le tcib. de Bâle admet la dem. du CF., en faisant remarquer fort justement qae l'art, tâêé ne dit absolument rien des questions de for, et se borne à stipuler l'égalité des cr. de pays différents, et en rappelant que, d'après les concordats et le traité avec le Wurtemberg, le cr. spécialement privilégié peut agir à la sit. — La c. de Bâle confirme, en admettant un moyen préjudiciel tiré contre la masse de l'absence de réclam, par voie diplom. (I), d'autant plus fondé à ses yeux que le gt badois aurait dû garantir la réciprocité. — Cette exception ne nous paraît reposer sur rien. — V. dans la même aff., ihid,, 54, un jug. de Bâle du 27 nov. 1866 décidant que le cr. bâlois n'était pas lié par la date à laquelle la fte avait été dite remonter dans le grand duché. — Ce recul de la liquid. serait une fiction limitée dans ses effets au territoire dont la loi l'admettrait. — Fort contestable, selon nous. — Il paraît que la c. de cassation de Zurich a également jugé, le 15 mars 1884, que le traité avec Bade ne déterminait pas le droit applic. en matière de fte. Revue IV, 45.
Ce même trib., interprétant le 9 juin 1855 le traité avec le Wurtemberg, a décidé que l'acte de 1825-1826 ne s'opposait pas à ce que, étant donnée la fie d'un mari wurtembergeois domicilié à Zurich, le rég. matrim. présidant aux revendications de sa femme fût celui de ce cant., quoiqu'il y eût dans l'espèce un contrat de mariage conclu dans le Wurtemberg et adoptant expressément le rég. de ce pays. Cette cire, ne serait d'après la cour d'aucun effet, faute de la publicité et de l'approbation à donner au contrat en vertu du § 164 du code zurichois. — La cour repousse l'argument tiré par la femme de deux de ses arrêts antérieurs, des 14 août 1882 et 15 mars 1884, en disant qu'il s'agissait alors d'époux badois et qu'ils avaient pu être déclarés soumis au droit du grand-duché. — L'arrêt nous paraît peu net et sa théorie contestable. — V. aussi sur la distinction entre la fte sociale et celle des associés la déc. du c. féd, du 11 nov. 1857, en applic. du traité wurtembourgeois, Ullmer no 1268.
Constatons enfin que le c. féd. a admis au regard de
r Italie en 1864, Feuille féd. I, 310, que Tégalité de droits dans les fies était une conséquence des traités d'étab. en vigueur à cette époque.
DROIT FRANÇAIS
Questions intérieures. — 604. La fie d'une personne individuelle est ouverte à son dom., celle d'une sté au lieu où elle a son principal étab. — Est-ce qu'une même de ces personnes individuelles ou collectives peut-être l'occasion de plusieurs ftes?
Il est diff. de répondre catégoriquement. — Boistel, Droit commercial 1876, 616, dit que la jurisp. admet la simultanéité de plusieurs ftes séparées lorsqu'un même commerçant a fait des aff. différetites dans deux localités frses. — D'autre part, il y a plusieurs arrêts de cassation assurant par voie de règlement de juges l'unité de la fte dans des cas où sans aucun doute le trib. féd. aurait en Sse maintenu plusieurs liquid. (V. Gaz. des tnb, 28 aviil et 14 mai 1880 ; puis 15 juin 1887 l'arrêt de la c. de cassation du 13 juin 1887.) — L'unité absolue de la liquid. paraît maintenue quand il n'y a eu qu'un seul commerce ou genre d'aff.
Le trib. de la fte a d'ailleurs une comp. étendue pour toutes les actions relatives à la fte. — L'ai't. 59 du code de proc. dispose entre autres qu'^n matière de fte le déf. est assigné devant le juge du dom. du failli, celui de la liquid. elle-même.
Questions internationales. — 605. La jurisp. dominante admet qu'en vertu de l'art. 14 code civ. Vétr. qui n'est ni domicilié au sens de l'art. 13, ni même résidant en Frce, peut xj être déclaré en fte pour peu qu'il y ait contracté des oblig. commerciales (c. Paris, 23 nov. 1874, Jommal 1875, 435 ; c. Paris 7 mars 1878, Gaz. des trih. 19 avril 1878). — Quant aux stés étr., elles sont soumises à cet égard aux mêmes règles que les individus, et on les met en fte en Frce, surtout si elles y ont des succursales et si la dem. de fte émane d'intéressés frs (déc. citées ; c. Paris 17 juUlet 1877, Gaz. des trih. 23 juillet 1877). —L'unité de
732 CHAPITRE lŒUVIÈME
la fte n'est donc en aucune façon respectée en Frce dans les relations intem.
606. Quant à Vexée, des jug. éir. en déclaration de fte, on admet, dans les cas où aucune poursuite ou fte concurrente n'a lieu en Frce, qu'ils font, même sans exéq. préaUible, preuve de l'état de fte, au point de vue du droit des représentants de la masse d'ester en justice et de prendre des mesures conservatoires en Frce. (V. Dubois sous Carie, 81.) — Mais il faut une déclaration d'exéc. pour donner aux syndics étr. le droit de se faire remettre les biens frs.
Quand il n'y a aucune prétention contraire émise en Frce, l'exéq. est facilement accordé. — Mais, pour peu qu'un frs invoque l'art. 14 du code civ., il obtient soit une déclaration de fte spéciale sur les biens de Frce, soit la faculté de continuer ses poursuites individuelles, 7ionoh8tant la fte étr, — D y a bien des déc, même de la c. de cassation (18 juin 1876, D. 1878, I, 65), qui ont reconnu l'effet de la fte étr. ; mais elles s'expliquent par des cire, spéciales, et il ne faut pas leur donner trop d'importance.
607. Conséquente avec elle-même, la jurisp. frse incline, quand il y a des intérêts frs y amenant, à considérer comme non avenu le concordat intervenu à l'étr. (Dubois sous Carie, 105).
608. Quant aux traités, le seul qui dispose spécialement sur la fte est celui avec la Sse. — D'autre part, l'on reconnaît que ceux de 1760-1860 avec Vltalie, et 1846 avec le grayid-duché de Bade déploient leurs effets à l'égard des jug. déclaratifs de fte, comme des autres (Dubois sous Carie, 87 et suiv.).
PRINCIPES GÉNÉRAUX DES TRAITÉS
609. Dans le t. de 1803 fut inséré un art. XVI sur la matière de la fte. — Cette disp., qui devint sans aucune modification l'art. IV du t. de 1828, se borne en résumé à confirmer le droit des cr., soit simples, soit hypothécaires, appartenant à l'un des deux états, de concourir dans les ftes de frs en Frce et de sses
en Sse sur le même pied que les ressortissants de Tétat de la liquid., et aux mêmes conditions. — La clause n'allait pas plus loin ; elle laissait absolument intacte la détermination du for de la fie, la question de fie unique ou multiple, et celle de Texéc. dans un des deux pays du jug. déclaratif prononcé dans l'autre. — Il est diff. de dire exactement ce qu'il fallait conclure de ces omissions. — Nous en parlerons à propos de quelques questions spéciales. — La c. de iS69 consacre quatre art. à la matière de la fie, et elle comble dans une certaine mesure les lacunes signalées. — Toutefois, comme le fait remarquer le c. féd. dans son message, le traité ne présente pas un système complet. — Il ne touche plus le point désormais hors de toute contest. de l'égalité des cr. D ne parle pas de la discussion des biens d'un non-commerçant, et se borne à prévoir les questions plus diff. de la comp. des trib. pour les fies commerciales, et des effets dans l'autre état du jug. ouvrant la liquid. Puis, il règle quelques points accessoires. — Mais, tout cela, il le fait sans vues générales, sans poser de principes, soit d'une façon beaucoup trop casuistique, comme l'a fort bien observé Curti 127. — Il en résulte que la conv. laisse subsister une foule de diff. à propos des questions même qu'elle règle. — Cela a donné lieu à de fréquents et coûteux conflits, qu'il aurait été bien facile de prévenir.
PERSONNES PASSreLES DE LA FAILLITE
610. Le traité ne s'occupe exclusiv. que des sses ou des frs ayant un étàh, de commerce dans l'autre pays. — De là la question de savoir s'il s'applique aussi aux non-commerçants, que les lois de la plupart des cant. assimilent aux négociants en matière de fie. * — Le message, après la mention de la disp. de l'art. 6, dit : « n n'y a donc qu'une fie pour les commerçants, comme
< pour les non-commerçants, et il n'est fait aucune distinction
< entre une fie de la raison commerciale et une fie de la per-
< sonne elle-même. »
Curti 128, fondé sur ce passage et sur le terme générique de
1 La question conservera son intérêt sous la 1. de 1889, car l'art. 191 statue : Le déb.pewt lui^mhne requérir safte en se déclarant insolvaMe en justice.
Concurs figurant dans le texte allemand comme équivalant à celui de fte, dit que, sans doute aucun, le traité s'applique aussi aux liquid. de biens de non-commerçants. — Nous hésitons davantage. — En 1er ijeu, l'argument tiré du mot Concurs disparaît devant celui que le terme de fte du texte français ne vise dans cette langue juridique que la liquid. des biens du commerçant. — En outre, le message dit : « D'après la tendance de « Tensemble du traité et par analogie au système qu'il consacre « pour les fies commerciales, il va sans dire... » — En définitive, d'un côté se trouve la restriction formelle du texte; de l'autre, la volonté de ses auteurs de ne trancher que les cas « de nature « à provoquer le plus de complications ». — Somme toute, nous faisons prévaloir le texte, et décidons que les art. sur la fte ne s'apphquent pas directement à celle d'un déb. non commerçant. D'autre part, le jug. ordonnant cette liquid. doit être considéré comme une déc. judiciaire ordinaire de nature civ., et doit recevoir l'exéq. aux conditions ordinaires.
Mais, la Frce ne serait pas obligée de donner effet à celles des conséquences de la fte du non-commerçant sse qui pourraient être raisonnablement considérées comme contraires à l'ordre public frs. — En outre, elle pourrait peut-être (?) refuser d'exécuter le jug. sse qui mettrait en fte un frs non commerçant. — Nous croyons aussi que les art. 7 et 8 de la conv. supposent la réalisation des réquisits de l'art. 6, en sorte qu'ils sont nécessairement applic. seulement au cas du commerçant ayant un étab. dans l'autre état.
Toutefois, il faut entendre Vétah. de commerce dans le sens le plus large, et y assimiler l'étab. industriel et en général d'aff. lucratives. — - Règle générale : c'est la loi de l'état de la fte qui décidera de la nature commerciale de l'étab.
611. Plus généralement encore, c'est elle qui dira si teUe ou telle personne est passible de la fte malgré son âge peu avancé, ou son sexe. — Le mineur fre, par ex., pourra être mis en état de fte si la loi sse le permet ou l'exige. — L'on poun^ait se demander si l'art. 10 du t. de 1869 n'a pas pour effet de renvoyer constamment devant l'aut. du pays d'origine, et par conséquent de soumettre à cette législ. la question de la fte des mineurs,
puisque, d'après cette disp., il doit en être ainsi des contest. auxquelles Vadmin. de leur fortune (des mineurs et interdits) pourront donner lieu. — Mais le contexte du traité et les l^rs mots de la phrase citée montrent qu'il ne s'agit ici que des diff. naissant de l'admin. par les aut. tutélaires. — L'art. 10 n'empêche donc pas de mettre en Sse ou en Frce un mineur de l'autre nationalité en état de fte.
612. Aucune disp. du droit conventionnel n'interdirait d'appliquer semblablement le droit de fte du dom. à une femme de l'autre état.
018. L'on peut se demander si l'art. 6 et les suiv. s'appliquent à la liquid. judiciaire des biens dépendant de la suce. d*un insolvable^ opération qui, dans plusieurs cant. sses, se poursuit comme une fte ordinaire ? (V. art. 49 et 193 de la 1. de 1889.) — Oui, incontestablement, si le défunt était un commerçant dans les conditions de l'art. 6. — Dans le cas contraire, adoptant la négative, nous serions d'avis de traiter le jug. ordonnant la liquid. comme une déc. ordinaire. — En tout cas, nous rejetons absolument la théorie d'après laquelle l'art. 5 de la c. de 1869 obligerait à liquider seulement dans le pays d'origine la suce, obérée (v. nos 279 et suiv.).
614. 11 serait possible que la question de la mise en fte des membres d'une sté ou de la sté elle-même donnât lieu à des diff. A raison de la portée limitée du traité et de l'indépendance des deux états, l'on devrait appliquer les principes suiv. : — Possibilité dans celui de l'étab. principal de la sté de la mettre en fte conform. à sa loi, lors même que d'après celle de l'autre pays cela ne pourrait avoir lieu, l'association n'étant pas considérée comme une personnalité séparée ; — droit égal dans ce 2® état d'ouvrir la fte spéciale des associés y domiciliés : ce qui pourrait amener un conflit insoluble juridiquement; — possibilité dans l'état de l'étab. individuel de l'associé de prononcer sa fte selon la loi de cet état, sans souci de la déc. contraire qui serait rendue dans l'autre : un débat sans plus d'issue que le 1er pourrait également résulter de cette situation. — Il serait
bon qu'un futur traité s'occupât d'une partie au moins de ces questions, dont les auteurs ne parlent pas beaucoup. — Muheim 316 a quelques dévelop. Il admet, ce qui est contestable, que la fte d'une raison sociale, Firmenkonkurs (celle n'englobant que les aff. commerciales du déb.) est possible dans les relations fr.-sses, et il appliquerait probablement à celles-ci ce qu'il dit en se préoccupant en l^^ ligne du droit interc. — Schoch p. 179 en note affirme aussi que l'art. 0 du t. de 1869 a consacré da^ Prinzip des Firmakonkurses, — Quant à la question, toute différente selon lui, de la fte de la sté de commerce, il admet 181 que la fte peut avoir lieu au siège de la sté quand celle-ci a la personnalité juridique, et sans qu'on ait à se préoccuper de la fte possible d'un associé au lieu de son dom. — V. sur cette question n^ 374 et suiv.
FOR DE LA FAILLITE
Traités de 1803 et de 1828. — 615. La question de la comp. des trib. à ouvrir la fte a une importance considérable. — Aussi pouvait-on s'attendre à la voir passée sous silence par les auteurs des i. de 1803 et de 1898, qui n'ont guère fait que jeter des pommes de discorde entre les deux pays. — Sous l'empire de ces deux traités, absolument muets sur la matière, voici ce qui arrivait : souvent la fte était ouverte, en Sse surtout, sur un certain ensemble de biens abstraction faite de toute condition de résid. chez le déb. — Les trib. frs ordonnaient à leur tour une liquid. au lieu du principal étab., et refusaient l'exéc. du jug. sse. — Les aut. de ce dernier pays, si elles persistaient à maintenir leur prononcé, provoquaient un conflit sans dénoûment possible, et les deux ftes étaient poursuivies simultanément, au grand préjudice des cr. — Aucun secours ne pouvait être trouvé dans les traités pour remédier à cette sit. — Le gt féd. décida dans différents cas que les traités ne disposaient que pour l'hypothèse de la fte d'un sse en Sse, ou d'un frs en Frce, et qu'ils laissaient les aut. sses parfaitement libres de soumettre à une discussion spéciale la fortune d'un frs située en Sse, qu'en un mot ils ne contenaient aucune clause rendant obligatoire l'unité de la fte (message). — Cela était-il certain en droit positif?
— Le gt frs le niait, et affirmait qu'il fallait, en l'absence de disp. spéciales sur la fte dans les arrangements intern., considérer les jug. déclaratifs comme des sentences civ. ordinaires et leur as-
surer leur plein effet dans l'autre état. — D est diff. de dire de quel côté était le bon droit. — Nous inclinerions cependant à prononcer dans le sens du gt frs, à cause de la généralité des clauses relatives à l'exéc. des jug.
616. 11 se présenta en 1865-1866 un cas intéressant à propos duquel s'accentua le désaccord des deux gts, l'aff. Ghamecin et Fontaine. — Une maison frse était cr. d'une sse d'une somme que séquestra à Neuchâtel par la voie de la saisie-arrêt un cr. du même déb. — La fie de la maison frse fut ouverte en Frce quelques jours après la signification à elle faite de la saisie, mais reportée à une date antéHmire à la poursuite. — Les deux instances judiciaires de Neuchâtel confirmèrent cependant cette dernière, et en allouèrent le produit intégral au cr. sse. (Trib. d'appel 8 fév. 1865 et 4 déc. 1866, Rec. off. des arrêts de cette cour Vil, 205, VIII, 283.) — Pour faire cesser ce résultat, assez peu fondé déjà en apparence, l'ambassade de Frce intçrvint en se plaignant de la violation de l'ai't. 4 du t. de 1828, en particulier de la disp. finale, disant que les simples cr. devaient être traités également sans distinction de nationalité, et toujours confo^tnément aux lois de chaque pays, La Frce soutenait que ces lois étaient celles de l'état dans lequel la fie s'était ouverte. — Le c. féd. combattit cet argument en prétendant que le cas ne rentrait pas dans ceux prévus pai' la conv., puisqu'il s'agissait en Sse, beaucoup moins des effets d'une fte déclarée en Frce, que du droit de liquider d'une manière séparée les biens situés dans le l^^^ pays. — Il fit observer que, depuis 62 ans (depuis le t. de 1803), la pratique des deux pays avait répudié le principe de la force attractive de la fte, et que celle-ci pouvait être prononcée d'une manière indépendante dans chaque état, même sur les biens exclusiv. mob. Le c. féd. maintint définitivement ce point de vue, 16 fév. 1866, Feuille féd, 1867, I, 559. — Mais il laissa entrevoir que la déc. aurait pu être différente si l'exéq. du jug. déclaratif avait été demandé régulièrement dans le cant. de Neuchâtel. — En effet, d'après la loi neuchâteloise elle-
même, la saisie aurait dû être annulée une fois la date antérieure de la fie forcément tenue pour certaine. — En définitive, la principale question était de savoir à quelles conditions cette date s'imposait aux trib. sses. — Kous verrons plus loin que, pour attaquer un tiers ou un cr. par une action directe, le syndic de la fte ne devait pas être tenu de demander au préalable l'exéq. du jug., et que la c. d'appel de Neuchàtel avait elle-même tranché la question dans ce sens l'année 1863, en faveur du représentant d'une fte frse. — Cette cour avait donc tort dans l'espèce nouvelle. — Quand à l'ai-gum. du c. féd. sur la possibilité de plusieurs ftes sous l'empire du t. de 1828, elle pouvait paraître juste, toute question d'exéc. des jug. laissée de côté ; mais elle avait le grave défaut de n'avoir aucune signification dans un cas oùlesaut. neuchâteloises n'avaient prononcé aucune liquid,, et validaient cependant la saisie d'un cr. isolé à l'exclusion des autres. — S'il y avait eu fte en Sse, certainement tous les cr. frs auraient puisé dans le traité le droit d'y être admis. — A tous les points de vue donc les aut. sses se méprenaient, et la Frce avait raison. ^
Deux ans après, naissait un autre différend dans lequel alors le c. féd. eut raison de soutenir que, si le t. de 1828 ne prohibait peut-être pas la coexistence de plusieurs liquid., il ne la rendait pas obligatoire (9 oct. 1868, rapp. 1868, 359).
Ces ex. mettaient au grand jour les défectuosités considérables du t. de 1828, critiqué en particulier par M. Vogt, dans la Z. de$ hetmischen Juristenvereins, 1866-1867, 174. — Une revision des disp. sur la fte était indispensable. Il fallait surtout régler la question capitale du for. — Mais, les auteurs de la c. de 1869, quoique ayant d'excellentes intentions et une certaine aperception des exigences de la pratique, eurent la main bien malheureuse, comme nous allons le voir.
Convention de 1869. — • 617. Cet acte ne contient aucune détermination générale de la comp. Il n'a sur le for que les disp. de l'art. 6. — Qu'a-t-on voulu dire au juste en arrêtant ces
1 C'est le motif pour lequel nous avons décrit cette affaire, n importe de se défaire en Sse du préjugé très répandu que les aut. de ce pays auraient toujours eu raison contre la Frce.
TU
clauses si elliptiques ? — Le c. féd. donne sur ce point dans le message des explications insuffisantes. Après avoir remarqué que les délégués frs insistaient pour obtenir que toutes les questions concernant la fie fussent résolues par le trib. et d'après les lois du dom. du failli, et avoir dit que ce système ne pouvait être adopté complètement par la Sse, à raison des particularités de certaines législ. cant., il ajoute d'assez longs dévelop. que nous ne pouvons transcrire ici (v. à la fin du volume).
618. Ainsi, pour le c. féd., la question du for de la fte non commerciale est une question de détail, qui se résout d'ellemême I — Et la clause citée introduit, sans aucune contest. possible, l'unité absolue de la liquid. pour les commerçants, comme pour les non-commerçants ! — Il faut aussi y lire la prohibition de distinguer entre la fte d'une raison sociale et celle de la personne elle-même ! — Tout est clair, tout est simple.
L'on comprend, à la rigueur, que l'aut. signataire d'un texte aussi fragmentaire que celui de l'art, puisse avoir raison de l'interpréter d'une façon à ce point abondante et optimiste. Mais, s'imaginer que le l®»" trib. venu en fera autant, sans autre fondement que l'art, lui-même, et sans baguette divinatoire : cela passe la permission.
A la simple lecture de la disp., tout l'édifice magique du c. féd. s'évanouit, et l'on reste dans la nuit noire. — Le texte diplom. se borne à prévoir un cas particulier, dans lequel il attribue au juge la faculté de prononcer une fte commerciale. Il laisse de côté toutes les autres hypothèses ; il ne règle point d'une manière complète la matière du for, pas même dans le cas expressément prévu, puisqu'il dit pourra, et non devra être prononcée. — L'enseignement du passé n'a pas été écouté. — Quelles que soient les idées exprimées unilatéralement dans le message, l'on reste, sur la question de Yunité, ou de la multiplicité possible des ftes, dans des hésitations presque aussi graves que celles régnant avant 1869.
La suite de l'art, dit bien que la production dans l'un des pays du jug. de fte rendu dans l'autre donnera le droit de réclamer l'extension complète de la liquid. et par conséquent d'en réaliser l'unité. — Mais, une l^e question se pose immédiatement : celle
de savoir si la disp. du 2® al. a une applic. restreinte au cas prévu dans le précédent, ou si elle doit recevoir une portée tout à fait générale? — Il semble que la i^^ alternative soit la vraie, à cause des mots du jug. — Et, d'ailleurs, à supposer même que l'autre interp. soit la véritable, comment résoudre le conflit quand chaque état affirmerait la comp. exclusive de ses trib., et refuserait d'exécuter le jug. rendu dans l'autre?
Nous admettons que les négociateurs de la conv. ont eu l'intention d'établir la comp. unique du trib. du principal étah. du failli. — Mais nous soutenons que ce désir a été trahi par le texte finalement adopté.
Serait-il possible, peut-être, de s'appuyer sur le passage du message où le c. féd. parle de la soumission du for de la fie « à la règle générale > pour soutenir que la dem. à cette fm est une des contest. prévues à l'art. 1®»? — Nous ne le croyons pas. — En adoptant les art. 6 et suiv., les h. p. c. ont marqué leur intention de considérer la dem. de fte comme une action sui generis, — Cette action n'est en réalité pas purement personnelle et moh. — D'ailleurs la fie est fréquemment prononcée d'office, et la comp. dans ce cas ne saurait être déduite des disp. de l'art, leï*. — Ensuite, ce texte ne prévoit que les contest. entre sse^ et frs : il serait, ainsi, sans portée pour les fies réclamées par des cr. de la même nationalité que le déb., ou d'une 3». — Enfin, l'on ne saurait appliquer à la matière sans de graves inconvénients, ni les disp. du 2® al. de l'art, le*", ni celles de l'art. 3.
619. Malgré le message, sans aucune force légale d'ailleurs, nous admettons qu'après comme avant 4869 chacun des deux états peut ouvrir sur son territoire la fie d'un sse ou d'un frs dAins tous les cas où la législ, du pays V autorise. — Toutes les objections contre ce résultat déplorable viennent se briser contre le texte de la conv.
La sit. est même pire que celle antérieure à 1869, car le 2® al. de l'art. 6, stipulant l'exéc. du jug. déclaratif, prête une arme à celui des deux états qui aurait ouvert la liquid. ailleurs qu'au dom. — L'état requis, il est vrai, pourrait s'opposer à l'exéc. de la sentence. — Mais le différend sera insoluble. — La conv.
ne fait absolument que provoquer des discussions, toujours pomptes à s'envenimer. *
020. Gela est vrai même du seul cas qu'elle semble résoudre, celui où un frs a un étab. de commerce en Sse, ou vice-versa.
— Alors, dit le 4«»* al. de l'art. 6, la fte pourra être prononcée par le tnb, de sa résid, en Sse et réciproquement, — La compréhension de cette clause n'est pas facile. — D'abord, il est à remarquer que le texte dit pourra^ et non pas devra, — Il n'est pas admissible que ce soit une erreur de rédaction. * — Il résulte donc de cette clause que le trib. de la résid. a le droit facultatif, mais non exclusif, de prononcer la fie. — S'il n'use pas de cette faculté, d'autres juges peuvent semblablement ouvrir la liquid.
Et puis, qu'ont entendu les plénip. en se servant du mot résid. ?
— Ont-ils voulu l'opposer à celui de dom.,de principal étab.? — Visaient- ils ainsi une résid. accessoire, un étab. de commerce secondaire situé ailleurs qu'au centre des aff. du déb. ? — Ou bien leur intention a-t-elle été de consacrer la comp. des aut. du principal étab. commercial ?
La 2® hypothèse serait la plus probable eu égard à Tintention des h. p. c. — Mais elle est la moins conforme au texte. — D'abord, la disp. prévoit le cas d'u7i étab. — En 2® lieu, elle identifie cet étab. à une résid. — Or, il est impossible d'assimiler, dans l'interp. de la c. de 4869, le mot de résid. à celui du principal étab. dépoun'u d'autorisation {n9^ 544 et suiv.).
Et, quant au fond du droit, il n'est guère concevable que l'on ait pris la peine d'adopter une clause spéciale pour donner au juge de l'étab. principal situé aiUeurs que dans le pays d'origine, une faculté qu'il possède d'après l'usage universel, comme selon les lois des deux états. — Certes, si les rédacteurs du traité n'ont entendu régler expressément que les cas délicats, ils n'ont pas
1 Curti, p. 120 et 127, est d'accord avec nous sur le caractère défectueux du traité, ainsi que Brocher, qui dit très justement, p. 67, en faisant allusion au ca8 du Crédit foncier sse : « Le traité, loin d'être, en telle cire, un moyen d'harmonie, pouvait fa- « cilement dégénérer en cause de vives contest. »
2 II y aurait, d'après Curti 128, une simple incorrection de texte, le caractère exclusif du for de la fte résultant, selon lui, des autres disp. du traita. — L'auteur prend ses désirs pour la réalité. — Stipuler, comme le fait la conv., l'unité de la ft^e n'est point en fixer le for.
dû perdre leur encre à confirmer une chose allant si évidemment de soi I
Il faudrait donc admettre, malgré le message, qu'il s'agit d'un autre étab. que le principal. — Mais, alors, les diff. augmentent ; car, s'il suffît, pour permettre d'ordonner la fie, d'un étab. secondaire, le jug., une fois déclai-é exécutoire dans l'autre pays (et il devra l'être, d'après le 2« al. de l'art.), opérera la concentration de la liquid. ailleurs qu'au for général I — Cette conséquence semble directement contraire à l'intention des h. p. c. — L'on est donc ici pris en quelque sorte entre le texte et l'intention de ses rédacteurs, qui voulaient dire blanc et ont en réalité dit noir. — Il est fort malaisé de choisir. Chaque interprète le fera suiv. sa tendance individuelle.
021. Quant à nous personnellement, notre embarras est très grand, avouons-le. — C'est un des points les plus délicats de tout le traité. Après y avoir longtemps réfléchi, nous sommes arrivé à une opinion intermédiaire, combinant l'esprit et le texte de l'art. 6. — Nous repoussons, comme pai' trop contraire aux énonciations du message, à la tendance connue d'autre part des négociateurs, à la volonté qu'ils avaient d'empêcher le renouvellement des anciennes diff., l'opinion que les mots un étah. de commerce permettraient l'ouverture d'une fie au lieu d'un centre d'aff. manifestement subordonné, avec oblig. de la poursuivre ExcLUsiv. même dans l'autre état. — Il est au moins un fait certain, c'est que si la liquid. est ouverte compétemment dans le cas du 1 er al. de l'art. 6, elle doit englober, en vertu du 2e al., les biens situés dans l'autre état. — Or, il est réellement inadmissible que la plume, si peu sûre qu'elle fût, des auteurs du traité les ait joués au point de leur faire souscrire à une clause obligeant Faut, de l'étab. pHncipal à remettre tout l'actif aux représentants d'une faillite ouverte au lieu d'une succursale peut-être d'une importance insignifiante î — Ainsi, selon nous, l'étab. commercial de l'art. 6 n'est pas un étab. quelconque, et la fie prononcée au lieu d'un centre d'aff. suhaltetme ne devi*a pas nécessaireme)it être exécutée dans Vautre état. Elle le céderait à celle ouverte dans le pays de Vétah, principal.
Les auteurs du traité, en effet, semblent s'être préoccupés
surtout du cas peut-être le plus fréquent, celui d'un sse ou d'un firs établi commercialement d'une façon complète dans l'autre état que celui dont il est ressortissant; et ils ont voulu que sa fie pût y être ouverte. — Cela n'était pas aussi évident qu'on le croirait au 1®** abord. — En effet, quoique la jurisp. soit actuellement formée dans le sens de l'affirmative, depuis l'arrêt de cassation du 24 nov. 1858, D. 1858, 1, 85, on discute encore dans la doctrine la question de savoir si un étr. établi en Frce sans autorisation peut y être mis en fie, Dubois sous Carie 42, note 50. — Or, quoique le c. féd. ne le dise pas dans son message, il est fort probable que la forme de l'art. 6, et le fait qu'il évite de parler de dom., vient, en partie du moins, de la préoccupation de mettre hors de doute la possibilité de déclarer en Frce la fte du sse non admis à dom.
C'est aussi l'avis de Brocher, qui dit 66 : c L'ai. 1®»* de l'art. 6 € tranche entre la Frce et la Sse une question controversée < dans le 1©»* de ces deux pays, celle de savoir si la mise en état « de fte ne constituerait pas un de ces droits spéciaux dont il « est question dans les art. 11 et 13 du code civ. » — Du reste, l'auteur ne se prononce catégoriquement, ni pour l'unité, ni pour la multipUcité des fies, tout en semblant pencher pour la l»'e solution. — Curti est à propos de l'art. 6 plus bref et plus précis. — Mais, il supprime par trop artificiellement l'embarras en admettant que c'est uniquement par une incorrection de rédaction que le texte ne dit pas sera prononcée, — Il reconnaît cependant que la solution de la question peut présenter des difî. particulières, d'abord, quand une personne juridique a, en même temps, des sièges d'afî. dans les deux pays. — C'est une allusion au fameux différend du Crédit foncier sse, qu'il analyse à cette occasion p. 128. — Il faudrait, dans ce cas, rechercher où se trouve le véritable siège de fait des afT. et y fixer exclusiv. la fie. — Si, d'autre part, l'un des centres d'activité du déb. était une succursale, c'est au siège de la maison mère que la liquid. serait concentrée. — Si les deux étab. commerciaux étaient séparés, et caractérisés par une admin. distincte, l'on pourrait se demander si l'unité de la fie ne serait pas rompue (p. 130). — Mais, même dans ce cas le déb. est une seule et même personne, et la liquid. doit demeurer unique, au moins dans la mesure où celle d'une
des maisons entraînerait inévitablement celle de Tautre. — Il resterait encore une question discutable, celle de savoir si les cr. ayant contracté directement avec Tune n'auraient pas un privilège sur son avoir au regard des cr. en rapp. avec l'autre.
— En résumé, suivant Gurti 131, il n'y aurait guère de diff. irréductibles que dans le cas oîi les aut. des deux états ne s'entendraient pas sur la détermination du véntahle dom., wirkliches DomiciL
622. Quant à nous, mettant à profit tous ces éléments de déc, après avoir rappelé que l'art. 6 a eu pour but principal de permettre la fie d'un sse fixé en Frce sans admission à dom.^ nous constatons que, dans le cas prévu, la liquid. de l'avoir mob. doit être concentrée au lieu de l'étab. commercial, ce qui suppose bien que dans l'esprit des h. p. c. cet étab. doit être le principal pour que l'unité de la fie soit ainsi maintenue.
623. Mais est-ce que cela veut dire que la liquid. ne pourra jamais être déclarée et maintenue dans l'état de la succursale ?
— Aucunement. — G'ast ici le point où nous nous séparons de Gurti et peut-être d'autres interprètes, pour soutenir une opinion moyenne. — Si les intéressés ou les aut, de Vétat de la sticctirsale prennent les devants et déclarent la fte, ceUe-ci devra être maintenue tant qu^ aucun concours n'aura été décrété dans le pays du commerce principal. — En effet, tout ce que la conv. dit, c'est que la fie pourra être prononcée au lieu de l'étab. supposé principal par les h. p. c. ; et que, dans le cas où cette faculté est utilisée, la fie aura force attractive. — Mais, elle ne s'oppose absolument pas à ce que la fie soit déclarée au lieu de la succursale. — Elle pourra donc aussi l'être, mais elle y sera poursuivie d'une façon seulement conditionnelle, aussi longtemps que les ayants-droit delà maison maîtresse n'auront pas invoqué leur droit supérieur d'ouvrir une liquid. devant laquelle l'autre devra alors être abandonnée. — En vain la masse formée dans l'état de la succursale voudrait-elle réclamer le maintien du jug. et même son exéc. dans l'autre état, en faisant valoir l'antériorité de date de la déc. ouvrant la liquid. — La masse principale s'opposerait valablement à la dem. d'exéc. en soute-
nant, sinon Tincomp. absolue de la jurid. de la succursale, du moins son incomp. relative à raison du droit supérieur de Taut. du dom. principal, droit fondé sur l'art. 6 lui-même. — Et, après avoir ainsi fait repousser la dem. d'exéq. en invoquant Tart. il du traité, elle s'appuierait elle-même sur l'art. 6 pour étendre à l'autre pays les effets de la fte du grand étab. — En deux mots, pour nous, l'aut. de l'étab. secondaire a une comp. qui n'est point absolue comme celle du trib. de l'étab. principal, mais qui est relative, subordonnée, c'est-à-dire sujette à disparaître devant la revendication des droits de ce dernier trib. — C'est comme cela que nous croyons pouvoir le mieux concilier deux choses paraissant au l®»" abord aussi absolument contradictoires ' que le texte de la conv. et l'intention de ses auteurs.
6S4, En résumé, l'art. 6, déplorablement rédigé comme à peu près tous les autres, a selon nous pour effet de laisser tous trib., légalement aptes à le faire, prononcer la fte sur les biens du même déb. dispersés dans les deux états ; mais, quand la liquid. a été déclarée au siège de l'étab. principal, elle paralysera toutes les autres même antérieures en date. — En pratique, cela équivaut à peu près à la consécration de l'unité de la fte au siège central du déb.
625. Cependant, des diff. peuvent toujours naître dans l'hypotbèse où le failli avait deujc étab. commerciaux indépendants, par ex. correspondant à deux genres d'aff. séparés. — Dans ce cas-là, comme il est impossible de soutenit* et de prouver que les auteurs de la conv. aient voulu que l'un des dom. l'emportât sur l'autre, le texte de l'art. 6 reprendra sa prépondérance ; et finalement, les deux liquid., bénéficiant également de la disp., se tiendront en échec l'une l'autre, et se poursuivront d'une façon indépendante chacune dans son territoire {contra Curti 134).
636. Un débat particulier est possible dans le cas où la même personne individuelle ou collective a dans Vun des deux états son dom. légal, mais plus ou moins fictif, et, dans Vautre son étab, principal de fait de beaucoup le plus important. — La diff. s'est présentée entre les deux états dans l'a/f. du Crédit fmi-
cier sse. — Cette sté, constituée à Genève le 16 sept. 1864, avait des statuts dans lesquels on lisait : c Le siège de la sté est à « Genève, mais la sté pourra établir des succui*sales partout où « elle le jugera convenable. » — En réalité l'association, conclue pour opérer en Frce, n'était dite domiciliée légalement à Genève que pour éviter l'observation des lois frses. — C'était à Paris que se trouvaient le siège réel des aff. sociales, l'hôtel de la sté, tout le personnel, le bureau d'émission des titres, etc. Ce fut également dans cette ville que le plus grand nombre des dupes se laissèrent tromper. — Le 3 fév. 1874, la fte de l'association fut déclarée à Genève, et, le 5 du même mois, à Paris. — Les représentants de la masse genevoise se hâtèrent de former à Paris une dem. de rétractation de la fte ouverte dans cette ville. Elle fut rejetée successivement par le trib. de commerce et par la c. d'appel (Dalloz 1876, étrangers 223), par le motif que le siège des opérations sociales était Paris. — En sens invei'se, une instance en nullité du prononcé genevois fut introduite à Genève, et écartée pour des raisons tirées de l'existence en Sse du siège social, et de l'extrême importance qu'il y aurait à maintenir intçicte la garantie donnée par le dom. légal des stés anonymes (jug. du 19 mars 1874, /. trih. vaudovs 1874, 203). — Du t. de 1869 il est peu question dans le jug. de Genève. 11 n'y a à cet égard qu'un seul considérant ainsi libellé : « Attendu en droit que, si l'art. 6 « du traité stipule que les trib. frs pourront prononcer la fte € d'un sse établi en Frce, et réciproquement, cet art. ne doit € être interprété que dans un sens pratique (?) et juridique (!), « c'est-à-dire avec la réserve expresse que la fte n'ait pas déjà été « déclarée par les trib. comp. du pays d'origine. » — Les trib. de chaque état affirmant leur comp., le conflit aurait été insoluble si les intéressés ne s'étaient pas entendus pour déférer au gt sse le jug. définitif du débat. — L'arrêté rendu par cette aut. est du 20 janv.1875 (rapp.1875, 141 ; D.1875, U, 169; Journal l, 95, 154 ; n, 80, 462). — La conclusion en est que < la liquid. de « l'actif, et la répartition du passif, et spécialement l'admission € des oblig. émises par le Crédit foncier sse sont dévolues à la € fte de Paris. Toutefois cette fte reconnaîtra la comp. des trib. « genevois pour toutes les actions fondées sur des engagements « contractés à Genève par le Crédit. » — En deux mots, la liquid.
ouverte à Paris était seule maintenue, et celle de Genève mise à néant.
Cette solution était conforme aux principes généraux du droit, accueillis par la jurisp. frse.^ — Elle était d'accord avec le désir des auteurs du traité, tel que le c. féd. l'avait lui-même représenté. Mais elle était moins facile à justifier par le texte de l'art. 6. — En effet, les partisans de l'idée d'après laquelle, entre trib. semblablement comp. sur le fondement de l'art. 6, ce serait la date du !•** jug. déclaratif qui déciderait ne pouvaient approuver l'arrêté. Mais, après avoir quelque temps partagé cette opinion, nous l'avons abandonnée ; et, finalement, nous approuvons le c. féd. d'avoir maintenu seule la fte de l'étab. principal. — Rien, en effet, dans le traité ne donne la préférence à la lettre de disp. statutaires sur le fait qui- les dément ; l'art. 6 au contraire, est dans le sens de la primauté du fait. — Malgré la clause des statuts, le for de Genève était au regard de celui de Paris dans la sit. subordonnée de la jurid. d'une succursale vis-à-vis de celle de la maison principale. Certes, si aucune fte n'avait été déclarée à Paris, celle de Genève aurait dû recevoir libre cours (no 623); mais il fallait décider le conflit entre elles deux au profit de la !»*«, malgré l'antériorité de deux jours de la déc. genevoise, n ne faut pas admettre facilement que la comp. soit le prix d'une lutte de vitesse. L'esprit du traité exclut cette manière de voir.
Malheureusement son texte est aussi mauvais que possible; et, de même que Curti 129, nous estimons que le cas étudié a mis en plein jour cette défectuosité. * — Il faudra absolument
1 Cette Jurisp. admet que le for de la fte unique est au centre effectif des aif. du déb. malgré son étab. nominal ailleurs. — V. dans le Journal 1875, 845, un art. remarquable de M. Vavasseur, et les arrêts y mentionnés de cassation 28 nov. 1842 et 13 mars 1856. - V. aussi l'arrêt de Nancy du 8 mai 1875, Journal 1877, 144, et Dubois, sous Carie, 88. — La c. d'appel de Bologne a jugé dans le même sens le 18 sept. 1874, JoMmal 1875, 239.
2 Brocher 67 se borne à dire qu' « une déc. de notre c. féd., acceptée comme re- « marquablement équitable par les parties intéressées, a fort heureusement pré- « venu de plus graves conflits ». — Curti 128 n'a pas la môme opinion que nous sur la solution du diflférend. — D approuve bien aussi le dispositif de l'arrêté, en vertu de sa théorie générale que les auteurs du traité ont voulu établir l'unité de la fte au dom., soit à l'étab. principal, et que seulement la forme de l'art. 6 est défectueuse, quoique le sens n'en soit pas douteux. — Mais il relève avec vigueur la contradiction qu'aurait commise le c. féd., d'une part en reconnaissant la comp. des trib. de Genève, d'autre part, en ne tolérant que la fte parisienne. — De deux choses l'une, dit l'auteur : ou le traité veut l'unité de la fte, et il fallait ne reconnaître que la
soumettre les disp. sur la fte à une revision des plus attentives.
«37. Il faut remarquer que l'arrêté admet la validité de la seule fte de Paris à la condition « qu'elle reconnaîtra la comp. « des trib. genevois pour toutes les actions fondées sur des en- « gagements contractés à Genève par le G. f. sse >. Le gt sse a eu toit, selon nous, d'imposer cette restriction qui lui a .sans doute été suggérée par les réserves analogues faites dans les relations interc. (p. 716). — Le traité n'en admet absolument aucune de cette nature. — La fte de Paris était corapétemment déclarée ou non. — Dans le 4®*" cas, elle devait subsister seule, sans aucune limitation autre que celles apportées à l'applic. du droit frs par les élections de dom. qui avaient pu être faites antérieurement, ou par les clauses du traité de 1869 lui-ncième. — Le c. féd. sent d'ailleurs si bien le vice de sa déc. à cet éganl qu'il n'allègue absolument aucun argument à l'appui. — Si l'on pense à cette partie de l'arrêté, il n'est donc pas absolument juste de dire, comme M. Bernard, membre de la c. de cassation frse, dans le Journal 1882, 373, que « la déc. féd. était la confir- « mation pure et simple, par applic. de la conv. intern., des prin- « cipes de l'unité de la fte entre les deux nations ». *
«38. Le trib. féd., en se référant à la déc. du c. féd. au sujet du G. f. sse, a admis à son tour le principe de l'unité absolue de la fte entre la Frce et la Sse incidemment dans l'aff. Lagorrée, Roc, off. 1877, 321, v. n" 272, et d'une façon plus décisive dans celle de la Sté laitière de l'est, 22 juillet 1889, Rec. off. 570. -
comp. de la jurid. genevoise ; ou, il admet la multiplicité des liquid., et celle «If Genève aurait dû être poursuivie paraUèlement à celle de Paris. — Une 3* ^temative n'existait pas, dit Curti 130 : J?m Drittes giébt es nicht. — Il a déjà été dit par noiL< qu'une 3« interp. de la conv. était admissible, et que nous la partagions, celle qu^^ les trib. comp. aux termes des deux lois nationales ont semblablement le droit d'ouvrir la fl«, et de la poursuivre, tant qu'il n'y a pas concours de liquid. ; mai' qu'aussitôt que l'aut. du principal étab. revendique son droit exclusif satisfaction doit lui être donnée. — Le c. féd. n'a ni développé ni même aperçu cotte théorie, - Aussi, au point de rue qiti a été le sien, y a-t-il bien dans les considérants de son arrête la contradiction relevée par Curti ; mais elle aurait pu être écartée, comme nc»u> l'avons fait. — A moins de soutenir la thèse de la survivance du seul concours le 1" en date, nous ne croyons pas que l'on puisse faii'e de graves reproches'à rarrêté féi
1 L'aff. du C. f. sse a donné lieu à d'auti'ee déc. des trib. frs à propos d'actions en responsabilité dirigées contre les administrateurs (v. n" 566).
Fte à Besançon de la sté de ce nom, qui avait des agents et des biens en Sse. — Dera. d'exéq. du syndic. Oppos. de cr. sses qui prétendaient continuer leurs poursuites individuelles. — Le c. d'état du c. de Vaud accorde Texéq. du jug. déclaratif; mais le trib. cant. de cet état, malgré cette cire, et se fondant sur le fait que ni la sté, ni son agence n'avaient été inscrites dans le registre sse du commerce, valide la saisie des cr. sses. (J. des iHb, vautiois 1889, 347). Et la c. du cant. de Berne prononce dans le même sens. — Le trib. féd., par deux arrêts, dont celui seul publié intéresse l'afT. bernoise, réforme ces déc. extraordinaires et accorde Texéq., en déclarant qu'il faut, conform. aux précédents, proclamer entre les deux états l'unité de la liquid. au lieu de l'étab. principal, Hauptniederlassimg. — Ce principe ne s'applique pas seulement au cas expressément prévu par l'art. 6, celui de la fte d'un frs en Sse, mais aussi à celui d'un frs en Frce, (Le trib. féd. a prononcé autrement en matière de suce. î — V. no 226.) — Le trib. féd. constate aussi que les étab. sses ne constituaient que ein Theil des einhe'itlichen Geiverhebetriehes, et que le défaut d'immatriculation dans le registre du commerce, simple mesure de police, était absolument indifférent dans la cause. — Nous approuvons les arrêts féd.
6SO. En Frce, la c. de cassation, dans un arrêt passablement vague, cassant une déc. de la c. de Paris du 8 juillet 1880, Lancel-Régis c. Veillard, a, le 17 juillet 1882, décidé que, même sans exéq. du jug., le simple fait d'une déclaration de fte en Sse empêchait de la prononcer de nouveau en Frce, même après une clôture en Sse pour insuffisance d'actif. — Sur le renvoi la c. de Rouen a adhéré à la doctrine de celle de cassation. {Journal 1883, 615.) L'arrêt de cette dernière est du reste facile à mal interpréter. (V. l'art, de M. Bernard, membre de la cour, dans le Journal 1882, 369.) — Remarquer qu'il s'agissait plutôt de l'unité de la fte dans le temps que dans Yespace, — La déc. de la c. de cassation montre bien l'inconvénient qu'il y a à ne pas s'expliquer suffisamment. Malgré le commentaire extraordinairement étendu de M. Bernard, l'on en est encore à se demander ce que l'arrêt veut dire ^exactement ! — Les trib. supérieurs croient agir prudemment en ne résolvant pas les questions de principe.
Et au contraire, cette timidité met dans l'embarras la doctrine et les trib. inférieurs.
EFFETS PRINCIPAUX DU JUGEMENT
Traffés de 1803 ET 1828. — 630. Sous Fempire de ces deux actes, du moins dans les derniers temps, la Sse distinguait, quand il s'agissait d'exécuter un jug. frs, l'état de fie luimême de la législ. applic. — Elle admettait plus ou moins l'oblig. d'ouvrir aussi la liquid. sur son territoire ; mais elle soutenait que la législ. sse était exclusiv. applic. à cette fie, accessible d'ailleurs à tous les cr. en vertu des traités. — A ce point de vue donc, il pouvait y avoir facilement plusieurs ftes se poursuivant séparément chacune sous sa loi. — La Frce au contraire affirmait que l'exéc. du jug. devait être accordée dans ce sens que la liquid. englobât tous les biens situés dans les deux pays. — Notre conclusion a été que la Frce avait raison, et que le jug. déclaratif devait être traité comme un jug. ordinaire, exécutoire dès sa date dans l'autre état. (V. n« 616.)
681. Quant à la manière de demander l'exéc. du jug. déclaratif, restreinte comme elles le prétendaient, les aut. féd. disaient que la requête devait avoir lieu, comme pour tout jug., d'après les lois de l'état requis (message 19). — C'était aussi l'avis de la légation de sse à Paris (rapp. 1865, 16).
Le système sse était rempli d'inconvénients et de diff. — 11 obligeait les cr. à intervenir dans les deux pays à la fois ; ce qui pouvait entraîner des injustices, et ce qui occasionnait, en tout cas, des dépenses inutiles. — Aussi, tâcba-t-on en 1869 de consacrer un rég. à la fois plus simple et plus équitable.
Convention de 1869. — 632. Sur les instances des délégués frs, et malgré une certaine résistance, assez inexplicable, du c. féd. (message 19), on adopta les quatre derniers al. de l'art. 6.
Une Ire défectuosité assez grave consiste dans la cire, que ces clauses ne sont expressément déclarées applic. qu'au cas prévu dans l'ai. 1©^ de l'art., celui de la fte commerciale d'un sse en Frce, ou d'un frs en Sse. — L'art, dit en effet : « La production
« du jug, de fie », au lieu de : d'un jug. ; et il accentue encore la portée restreinte de la disp. en supposant que les valeurs à recouvrer se trouvent dans le pays d'origine du failli. — Fautil conclure de cela que les règles de la dernière partie de l'art, ne sont pas à considérer lorsqu'il est question de l'extension de la fie d'un non-commerçant, ou de l'exéc. en Sse du jug. frs prononçant en Frce la fte d'un frs, et vice versa 9 — Nous ne le croyons pas. — Ici, l'interp. extensive, fondée sur l'intention des rédacteurs, ne se heurte à aucun texte formellement contraire, comme c'est le cas sur quelques autres points. Notre opinion à cet égard s'accorde avec celle exposée au n» 623 sur la question de savoir quelle est la portée générale de l'art. 6. — Nous admettons donc que les directions données par les quatre derniers al. de l'art. 6 s'appliquent à tous les cas où en Frce ou en Sse il s'agit de poursuivre la fie déclarée dans l'autre pays. ' (V. conforme l'aiTôt féd. de 1889, no 628.)
633. Ce point tranché, abordons l'examen des disp. — Elles commencent par subordonner l'effet de la fie dans le pays de la sit. des biens à la production du jug. déclaré exécutoire conform. aux règles de l'art. 16. — Nous supposons ici reconnue la comp. des juges dont émane la sentence. — Le jug. de fte doit donc être rendu exécutoire. — Ici se présentent deux questions :
634. D'abord, et comme le remarque fort bien Brocher 68, la marche à suivre pour obtenir l'exéq. n'est pas nettement indiquée, malgré le renvoi à l'art. 16, et cela parce qu'à la différence des jug. ordinaires celui de fie déploie ses effets, non seulement contre un déf. déterminé, le déb. lui-même, mais aussi contre des tiers, les cr., les déb. de la masse, etc., qui sont nombreux, et souvent inconnus au moment où doit avoir lieu la requête. — Sera-t-il nécessaire de demander aussi souvent l'exéq. qu'il y aura d'actions à introduire, d'opérations à entreprendre pour le compte de la masse, et même, en Sse, d'états sur le territoire
1 Curti 127 constate que la rédaction de Tart. 6 est « trop casuistique » ; mais il n'éprouve pas d'hésitation èi admettre Topinion, à la rigueur controversable, qui est exposée au texte. — Brocher 69, tout en arrivant au même résultat, a mieux vu la diff.
flesquels se trouveraient des biens dépendant de la liquid. '? Ou bien un seul prononcé suffira-t-il ? — La question a principalement de l'intérêt pour la Sse, dans les différents cant. de laquelle la dem. d'exéq. se fait très diversement. — Le repr^entant de la masse agira prudemment en requérant au moins autant de fois Texéq. qu'il y aura d'états particuliers dans lesquels lejug. devra déployer ses effets. — Gurti ne discute pas ce genre de questions. — Brocher, toute consid. de frontière entre cant. laissée de côté, se demande s'il doit y avoir autant de prononcés d'exéq. que la masse aurait d'adversaires. — Il répond non, Commentaire 68, et plutôt oui, Courslll, 231. — Nous nous contenterions d'un seul exéq. par pays ou par cant.
La pratique semble être conforme en Sse. (V. l'aff. de la Sté laitière de l'est, no 628.) — Dans l'aff. Paselli-Gusin^ 19 mai-s 1886, Rec. off, 115, Jommal 1887, 113, un jug. de fte frs avait été déclaré exécutoire dans le cant. de Vaud, sans citation des intéressés, entre autres d'un cr. qui avait saisi des biens situés dans le cant. et appartenant au failli. — Ce cr. sefitungriefdel'omiv sion, qu'il prétendait contraire à l'art. 17 du t. de 1869. Le trib. féd. repousse ce moyen en exprimant l'avis que l'art. 17, ± € n'a évidemment trait qu'aux jug. en matière contentieuse, et < non à un prononcé qui se borne à déclarer l'état de cessation « de paîments d'un commerçant et l'ouverture de sa fte, comme « mesure d'exéc. ». — La théorie du trib. est critiquable, puisque l'art. 6 lui-même renvoie aux règles sur l'exéc. des jug. — Il est vrai que l'art. 6 n'était lui-même pas applic. à cause de la nationalité italienne du déb. ; mais, comme il s'agissait d'une fte frse. Ton retombait toujours sous les règles générales de l'exéc. des jug. (art. 16 et suiv.). — V. nos observ. dans le Journal, loc. cit.y et ci-après.
635, Un second défaut de l'art, est de paraître exiger en tout cas l'exéq., même à l'égard des simples tnesures consej^vatoires que le représentant de la masse voudrait prendre, par ex. une inscription hypothécaire, ou pour lui permettre d'ester en justice. — Si cela était réellement la signification de la disp., elle serait très fâcheuse ; car, d'après le droit commun., en particulier selon la jurisp. frse (n^ 606), le fondé de pouvoirs d'une
fte étr. peut, avant même d'avoir obtenu Texéc. du jug., faire tenir pour vrai le fait de la fte dans le double but indiqué plus haut. — Le traité placerait ainsi, en Frce, les syndics de liquid. sses dans une position plus défavorable que celle reconnue aux représentants d'autres ftes ; et, en exigeant une proc. préalable d'exéc, il rendrait inévitables des lenteurs incompatibles avec la célérité voulue pour les mesui'es conservatoires. *
Rien dans Tart. cependant n'oblige à admettre cette conséquence. — Il faut distinguer ici, comme le veut en principe Curti i32, la force de chose jugée de la force exécutoire, — Même dépourvu d'exéq., le jug. aura la l^e, si la législ. du pays la lui donne ; mais il ne possédera la 2^ qu'après l'accomplissement des conditions du traité.
Cette distinction est toute naturelle, et elle a un fondement solide dans le 2^ al. de l'art. 6, selon lequel l'exéq. n'est exigé que pour donner au représentant de la masse « le droit de ré- « clamer l'applic. de la fte aux biens meubles et imm. que le < failli possédera dans ce pays ». L'on comprend pour cette extension de la liquid. l'oblig. de l'attache exécutoire ; on la comprendrait moins pour de simples mesures provisionnelles. — Et, quant au droit d'ester en justice comme déf., nous le reconnaîtrions au mandataire de la fte, à la seule condition d'exhiber le jug. déclaratif. — S'il veut agir comme cfem., l'art. 6 oblige, semble-t-il, à distinguer : — Est-il question d'une action autre que celle destinée à réunir à la masse des biens appartenant au failli, rien dans le traité n'exigera l'exéq. — Mais, si la dem. est de l'espèce indiquée, il faudra bien, paraît-il, l'exéq. aux termes du traité.
Quoi qu'il en soit, il est très fâcheux que, par l'effet de la maladroite rédaction donnée à l'art. 6, on puisse avec des arguments spécieux, si non irrésistibles, arriver au résultat que le représentant d'une masse sse serait en Frce investi de moins de
1 Presque tous les auteurs qui se sont occupés de la c. de ld09 ont constaté le défaut de l'art, à cet égard : — Ainsi Martin 67, qui avait pu l'apercevoir à propos d'un cas particulier, — Curti 132, sans opinion très précise sur ce point, — Brocher 68, d'après lequel la disp. semble exiger c bien catégoriquement l'exéq. », dans toutes les cire, — et, le l" en date, Dubois sous Carie, 90. — Ce jurisc. observe qu'il « vaut « mieux reprocher au traité un vice de rédaction qu'une disp. déraisonnable ».
droits à défaut d'exéq. que celui d'une fte prononcée dans un pays avec lequel la Frce n'aurait aucun traité. — Bien certainement, on a voulu, entre la Frce et la Sse, donner dans chaque état aux fies ouvertes dans l'autre le maximum d'effet compatible avec la loi ou la jurisp. de chacune des h. p. c.
636. La question s'est présentée devant les trib. frs, d'abord dans l'air. Lancel, p. 749. — La déc. de la c. suprême est fort délicate à interpréter à cet égard. — D'après M. Bernard, Journal 1882, 369, dans les cire, de V espèce^ les cr. frs auraient conservé la faculté de saisir consei'vatoirement les effets mob. de leur déb. (p. 379). L'absence d'exéq. du jug. sse ne permettrait pas une 2e fte en Frce ; le représentant de la masse sse pourrait seul requérir l'extension de la liquid. aux biens de l'autre état. Mais les cr. dont les intérêts resteraient en souffrance pourraient, pour les sauvegarder, faire des démarches conservatoires irulividtiellcs, — L'on voit comme tout est compliqué en ce domaine. — En dernière analyse, l'arrêt de cassation étudié ne se prononce pas directement sur la question de savoir si le représentant de la masse formée dans l'un des états peut agir dans l'autre, d'une manière quelconque, sans accord préalable d'exéq.; il statue l'unité absolue de la fte, en réservant le droit d'action, au nom de la totalité des cr., à la masse générale, et en ayant Vair seidement d'obliger celle-ci à rendre avant tout le jug. exécutoire. — D'autre part, il admet que le jug. sse fait sans exéq. preuve en Frce de l'état môme de fte.
Mais, notre question a été touchée de plus près dans une aff. Brun, jugée par la c. de Chambéry te 18 mars 1885, Journal 1886, 8^2, Gaz. des tAb. du 30 avril 1885 : — « Sur la fin de non-recevoir, « tirée de ce que le jug. du trib. de commerce de Genève du 7 fév. « 1884 et celui du 24 du même mois émané du même trib., qui « nomme Jaillet-Perrin syndic définitif de la dite fte, n'ayant « pas été déclarés exécutoires en Frce, ne peuvent être pro- 4t duits et avoir effet... ; Attendu que Tart. 6 du t. de 1869 est « formel; qu'il rend cette déclaration obligatoire, notamment « lorsqu'il s'agit pour le syndic de poursuivre contre les déb. « le remboursement des créances dues au failli, ce qui est pié- « cisément l'objet des conclusions de l'appelant... etc. » ; admet
la fin de non-recevoir, quoique formulée en appel seulement. — L'annotateur du Journal a tort de présenter cette déc. comme opposée à Tarrêt de cassation de 1882. — Observons, contrairement à l'opinion du même annotateur, que la déc. de Ghambéry a été rendue dans une aflf. où il s'agissait du remboursement des créances dues au failli, cbose pour laquelle l'art. 6 réclame l'exéq. expressément.
En définitive, cette jurisp. frse laisse intacte la question, bien délimitée, de savoir si, entre les deux pays, avant l'exéq., le jug. de fte n'est pas susceptible d'engendrer certains actes d'exéc. et de permettre d'ester en justice ; mais l'arrêt de cassation a admis que, même dépourvu d'attache exécutoire, il établissait l'état de fte, en empêchant absolument l'ouverture d'une 2^ liquid.
687. Effets de Vexéquatur, — Nous supposons maintenant la déc. de fte déclarée exécutoire. — Que va-t-il se passer? — L'art. 6 répond à cette question. — La fte englobe tous les biens meubles et imm. que le failli possède dans le pays où l'exéc. est poursuivie (art. 6, 2^ al. in fine), — Une distinction importante est bien faite entre les biens immob. et les biens mob., comme nous allons le voir ; la législ. territoriale est appliquée plus complètement aux i ers qu'aux 2es ; mais cela ne va pas au point de les séparer en deux masses indépendantes, chacune objet d'une fte qui se poursuivrait isolément. — En un mot, ce n'est pas une nouvelle liquid., c'est la fte de l'autre pays qui est poursuivie sur les imm. — Le message dit à cet égard : « Pour les imm. « mêmes, il n'y a plus de concours séparé. » Et plus loin le c. féd. émet la même pensée en termes diftérents. — Ainsi, la date de la fte quant aux imm. sera celle de la liquid. principale, et toutes les règles applic. à celle-ci d'après la loi la régissant seront également à suivre à l'égard de la partie immob. de l'actif, à la réserve de ce qui sera dit plus loin.
638. Pourvu de l'exéq., le syndic réclamera donc l'extension de la fte aux biens de l'autre pays, puis il pourra poursuivre contre les déb, le remboursement des créances dues au failli (art. 6, 3© al.). — Avant la déclaration d'exéc, le syndic n'a pas du fait du traité ce droit de poursuite active ; mais, si la loi de
^ij
l'un des deux états le lui accordait même en l'absence de cette formalité, la conv. n'y mettrait point obstacle ; car, selon nous, elle a pour but de faciliter, non de rendre plus difT. l'extension de la fte au regard de la sit. faite par les lois nationales.
689. Ensuite, le représentant de la masse poursuivra également, en se conformant aux lois du pays de leur sit., la vente des biens meubles et imm. appartenant au failli (art. 6, 3® al.). — Remarquons que le texte dit poursuivra, ce qui fait au syndic un devoir d'agir. Si donc il le négligeait, les cr. auraient à notre avis la faculté de le mettre en demeure d'intervenir ; faute de quoi ils seraient fondés à agir eux, et peut-être même à le faire dans leur intérêt personnel, et non dans celui de la masse inactive. En un mot, ils recouvreraient l'exercice de leurs droits individuels. — Reconnaissons qu'il serait diff. de bien préciser les règles à suivre dans ce cas. *
Remarquons que pour la vente des meubles, comme pour celle des imm:, le syndic doit se conformer aux lois du pays de la si/. Nous croyons sous-entendu que la vente doit se faire dans ce pays : autrement il serait impossible d'en suivre les lois. Ainsi la fte ne peut pas réclamer la concentration matérielle de tout l'actif au lieu où elle a été déclarée. Le traité ne réclame que la remise du produit pécuniaire de la vente. Jusque-là aucune différence entre les imm. et les meubles. * Mais une distinction ne tarde pas à être introduite. Le prix des meubles est partagé conform. à la loi du pays de la fte, celui des imm. à celle du pays de leur sit.
640. Liquidation de l'actif à V étranger. Il résulte de la disp. que la liquid. de tous les droits réels immob. se fait suiv. la loi de la sit. Cela ne souffre aucune diff. pour les droits réels spéciaux.
Quel est maintenant l'effet de l'art, pour les privilèges et droits
1 V. l'art de M. Bernard, n* 636, qui, chose curieuse, ne semble pas voir Targument contenu dans ce mot poursuivra.
2 Le c. féd. dans le message parle de l'envoi au juge de la fte d'un tableau préparatoire des créances relatives aux imm. — Cela n'est pas dans le traité, et ce n'est qu'un vœu pie.
de gage immob. de nature gméi^W. — La clause intern. ne distingue aucunement entre eux et les autres. Elle parle en termes compréhensifs des droits de pHvilège ou d'hyp. — Le message s'exprime de la même façon en disant : « Quant aux imm., en « matière de fies, comme sous tous les autres rapp. juridiques, « ils sont soumis à la législ. du pays ou ils sont situés, de sorte « que les droits d'hyp. et de privilège doivent être avant tout « liquidés d'après cette législ. sur le produit de la vente. » — Le texte du traité et celui du message n'autorisent donc aucune distinction. — Donc, quelle que soit leur nature spéciale ou générale, les droits immob. sont à liquider d'après la loi de la sit.
641. Il existe du reste une grave diff. : Peut-on déduire du texte du dernier al. de l'art. 6 que chaque fois qu'un cr. du pays de la sit. pourrait réclamer un droit de préférence immob. général ou spécial, les cr. de l'autre pays ont la même faculté ? — Supposons le cas de la femme d'un sse mis en fte en Sse, et possédant des imm. en Frce. — Est-ce qu'elle serait fondée, sans autre motif que celui de l'art, 6, à revendiquer une hyp. légale sur ces imm. ? — La diff. est des plus sérieuses et des plus délicates. — L'on peut mentionner dans le sens de l'affirmative l'art. 6 disant que les cr, frs ou sses qui se sont conformés aux lois du pays de la sit. des imm, pour la conservation de leurs droits de privilège ou d'hyp. seront, sans distinction de 7iatioticUité, colloques, etc. — Ne peut-on pas en conclure que la femme sse qui aura fait le nécessaire pour la conservation de .son droit d'hyp. légale devra se le voir reconnu, puisque l'art, ordonne de se dépréoccuper de sa nationalité étr. ? * — Nous avons nous-même pendant quelque temps pai1;agé cette opinion, qui trouve une justification dans le texte deladisp. — Mais, nous avons fini par l'abandonner pour les raisons suiv. : Il est préférable de ne pas admettre que les auteurs du texte de 1869
1 Le trib. civ. de la Seine a, le 9 juillet 1878, admis la femme genevoise à l'hyp. légale en Frce, en vertu des t. de 1827 et 1864 et de l'art. 6 de celui de 1869. L'on produisit dans cette aff. une attestation qu'à Genève les femmes sses d'autres cant. jouissaient de l'hyp., par conséquent aussi les traea, en vertu des actes de 1827 et 1864. — La déc. de la Seine nous semble mauvaise et bien mal motivée.
aient entendu trancher d'une façon toute épisodique et indirecte la grosse question, susceptible de se poser dans les deux pays, delà jouissance par les femmes étr. de Thyp. légale. Cette question a trait à la jouissance des droits civ., non à la détermination de la loi applic. à ces droits. — Le texte même de l'art, semble supposer que le dernier point est résolu affirmativement, puisqu'il parle de la conservation des droits de privilège ou d'hyp. Il a été conçu en vue principalement des droits réels spéciaux et conventionnels, et des formalités de l'inscription des hyp. — L'on répondra que le traité ordonne impérativement de ne pas tenir compte de l'extranéité. — Gela est vrai. — Mais rien n'indique qu'il ail voulu trancher ainsi la question signalée. — Ni le message, ni aucun autre document à notre connaissance ne le font admettre. — J^'on a seulement entendu interdire l'effet de toute législ. qui aurait exclu ou ordonné de traiter différemment à raison seulement de son extranéité un cr. ordinaire, c'est-à-dire ne se trouvant dans aucune cire, particulière engageant à appliquer, non pas au règlement mais à l'existence même du droit réel, une autre loi que celle de la sit.
En un mot, la question de la jouissance de l'hyp. légale par les femmes étr. est une question à part, différente de celles résolues directement par l'art. G, et que rien ne permet de considérer comme y rentrant, sauf la maladroite rédaction de la clause intern.
La même chose peut se dire de l'hyp. légale des mineurs, des interdits et de certains étab. publics, — A propos des mineurs et interdits, on peut ajouter que l'esprit de l'art. 10 est de leur accorder les garanties prévues par la loi de leur patrie, et non celles des lois du pays où leur représentant légal possédait des imm., cela malgré la réserve de^ lois qui régissent les imm, figurant à l'art. 10. (V. n« 135.)
Curti, sans parler spécialement des hyp. légales du droit &*s. dit 187 que les hyp. générales sont à apprécier d'après la loi de la sit. ; il ne discute pas notre question. — Brocher ne l'aborde pas non plus dans ses deux ouvrages, sans aucun dévelop. particulier touchant les droits réels iramob.
642. Une autre question s'élève : — Les cr. pourvus de droits
immob. réels, hyp. et privilèges généraux et spéciaux, conserventils le droit, sans égard à la fie ouverte dans l'autre état, de faire liquider toutes les questions les intéressant devant le tiib. de la sit. des imm., y compris celle de l'existence même de leurs créances? — En faveur de la comp. territoriale, l'on peut avancer que de cette façon seulement l'applic. de la loi de la sit. est assurée, qu'une scission entre l'existence de la créance et l'existence du droit privilégié conduirait à des complications fâcheuses, et qu'en définitive l'art. 6 réclame d'une façon tout à fait générale la soumission des droits immob. à la lex rei sUœ, et cela en accentuant l'oppos. entre le sort de ces droits et celui des droits mob. — Dans le sens contraire, on peut alléguer qu'il n'y a en somme qu'une fie unique même pour les imm., que cela résulte et du texte conventionnel et du message, que, dans ce dernier, il est même dit qu'un tableau préparatoire des créances « hypo- € thécaires et chirographaires se rapportant aux imm. » doit être envoyé au juge de la fie, que le message reconnaît plus loin l'échec au moins relatif des efforts faits du côté sse pour « sauver les droits spéciaux » et ne pas établir la comp. exclusive du juge de la fte, qu'en définitive il y avait intérêt à ce que toutes les questions ayant trait à l'existence des créances fussent uniformément renvoyées au trib. de la liquid., et que cette comp. doit avoir été voulue par les auteurs du traité.
Il est assez embarrassant de donner une solution. — A notre connaissance, ni Brocher ni Curti ne se prononcent sur cette dilT. — Quant à nous, si nous n'avions que l'art. 6, nous hésiterions encore, mais l'art. 7 suiv. vient à notre aide en statuant que les actions en dommages, restitution, rapp., nullité et autres qui résultent du prononcé de la fte seront portées devant le tHh.
du dom. du déf., A MOINS QUE LA CONTEST. NE PORTE SUR UN IMM. OU UN DROIT RÉEL ET IMMOB. — Ce tCXtC UOUS paraît
décisif. Si, par ex., même l'action tendant à faire remonter la date de la fte est en matière immob. du ressort des juges de la sit., alors qu'il s'agit d'une question intéressant au i^^* chef la totalité des cr., la fixatioji de la date de la fte, à plus forte raison le procès sur l'existence d'une seule créance pourvue soi-disant d'un privilège doit-il pouvoir se dérouler devant les mêmes juges de la sit. — Si, en d'autres termes, l'unité de la fte a été
rompue au point de vue de la comp., en ce qui touche la fixation de sa date, l'on doit admettre qu'elle l'a été, toujours dans le cas d'un droit immob., en ce qui touche le fond même de ia dette. — Un 2e argument est que suiv. l'art. 4 les actions personnelles immob. sont du ressort du trib. de la sit. (V. p. 693.) — Mais, que penser des rédacteurs d'un traité qui obligent à des argum. aussi délicates, et, disons-le, fondées sur une base aussi étroite et aussi lointaine I
En résumé, nous soumettons à la loi de la sit. tous les droits immob. tant généraux que spéciaux, à la condition qu'Us aient une date antérieure à celle de la fie. Et nous autorisons l'action en recon. de la dette garantie devant le trib. de la sit.
643. Maintenant, où doit se faire la distribution du prix des imm. quand il n'y a aucune contest.? — Malgré le texte qui ordonne de joindre à la masse chirographaire seulement le produit de l'actif moh,, nous croyons qu'il doit en être de même du produit des imm. non affectés de droits réels. L'omission du traité s'explique par sa préoccupation de ces droits.
Le message ne tranche aucunement la question. L'on y trouve toujours le même clapotis d'idées générales et indécises. Il n'y a rien à en tirer. — En admettant notre théorie, l'unité de la fte est sauvegardée dans la mesure où les disp. du traité n'obligent pas à l'abandonner.
644. Liquidation de V actif mobilier, — Une fois que la vente des biens des deux sortes a eu lieu selon la loi de la sit., le prix des meubles suit un sort à part. Tandis que celui des imm. est distribué suivant la législ. de la sit., le produit des meubles l'est conform. à la loi du pays de la fte : — telle est l'oppos. créée par l'art. 6. — Supposons maintenant qu'il n'y ait aucun droit de préférence susceptible d'être invoqué sur les biens mob. de l'autre pays : Nul doute que le prix n'en doive être réuni à l'actif chirographaire du lieu de la fte. L'art, le dit formellement. L'hésitation permise en matière imm. (n<» 643) n'existe donc pas.
Mais elle recommence â l'égard des privilèges généraux
— En faveur de Tapplic. de la loi de la fte, on peut faire valoir le texte, et le traitement différent qu'il institue selon qu'il s'agit de meubles ou d'imm. Si les privilèges immob., même généraux, sont ceux de la sit. (n^ 640), ceux mob. doivent, semble-t-il, être gouvernés par la loi de la fte. — Toujours dans le même sens, on invoquerait a fortiori le passage du message qui semble viser les droits spéciaux sur les meubles et en constater le règlement selon la loi de la fte (no 646). — Enfin, cette thèse est encore appuyée par la disp. de l'art. 7 in fine. Si le trib. de la sit. est comp. sur l'action de la masse quand la contest, porte sur un imm. ou un droit réel et imnioh., c'est qu'il ne l'est pas en matière mob. — Il est vrai que, selon son texte, l'art. 7 décide alors en faveur du trib. du dont, du déf,, non de celui de la fte, ce qui constitue une très sérieuse diff. ; car, si le déf. peut prétendre au respect de son fol* dans un procès tendant à faire remonter la date de la fte, a fortiori devrait-il avoir la même faculté dans une contest. sur le rég. des privilèges généraux. — L'art. 7 complique donc beaucoup la question, en mettant en concurrence le for du dom. du déf. à côté de celui de la sit. et de celui de la fte : C'est un véritable casse-tête ! — Dans le sens de l'applic. de la loi de la sit., on peut s'appuyer sur la nature réelle des privilèges généraux, comme des spéciaux. — Mais, l'on observera que le privilège général mérite d'être traité d'une façon particulière, malgré son caractère réel, peut-être inaperçu d'ailleurs par les h. p: c, que cela est le cas au moins quand il ne date que de la fte, et n'est avant le prononcé de celle-ci susceptible d'aucune ^réalisation. — Puis, l'on fera valoir que, d'après l'art. 4 du traité, l'action réelle immob. seule est soumise au for de la sit. — Enfin, l'on insistera sur l'oppos. fondamentale voulue par l'art. 6 entre les meubles et les imm.
Toutes ces consid. nous semblent l'emporter, et nous prononçons que le rég, des privilèges gé^iéraux mob. est exclu si v. celui organisé par la loi de la liquid.
Sur ce point, Brocher dans son Commentaire, quoique avec peu de résolution, est du même avis que nous. — A la p. 70, il admet que « le sens grammatical des mots parait conduire à ce € résultat fort grave que les privilèges sur les meubles s'exerce- € raient conform. à la loi de la fte. Est-ce bien là ce que les h. p.
« c. ont voulu ?» — A la p. suiv., faisant de la théorie pure, il dit « qu'en thèse générale les privilèges généraux grevant Ten- « semble de la fortune mob. semblent dépour\'us de ce carac- « tère de réalité ». * — Dans son Cours III, 234, parlant du t. de 1869, Brocher dit avec plus de déc. : « Il est un sujet dont on « se préoccupe beaucoup en cette matière : c'est celui des pri- « vilèges généraux, au sujet desquels il s'élève nécessairement « une question de comp. ; cette question nous semble implicite- < ment résolue, en matière mob., dans le sens de la loi du lieu « où la fie se trouve ouverte. La nature des choses (?) et la « capitalisation fictive du patrimoine mob. au lieu du dom. con- « duisent à ce résultat. » — Gurti 137 est également du même avis. — Le message du c. féd. est à la fois d'une insuffisance et d'une obscurité lamentables. Il n'étudie nulle part le sort des privilèges, et ne contiejit pas même ce mot. L'unique allusion directe qu'il fasse aux droits de cette espèce est celle à propos des imm. — Il dit seulement que la masse de l'actif formée dans le pays de la fte, et dans laquelle rentre le produit des bieas mob. de l'autre état, est « de quelque part qu'elle vienne, répartie entre tous les cr. d'après les lois en vigueur » ! — Comme nous voilà bien renseignés II — Le message, allons-nous voir, ne résout pas même la question des droits mob. spéciaux! — Il n'y a rien à tirer de ce document pour celle des droits généraux.
Notre solution s'applique aux pnvilèges généraux que les femmes sses possèdent souvent sur l'ensemble de l'actif de leur mari. — Mais, il faut se rappeler que la splution de la question de rég, matHm,. demeure indépendante de celle de fie.
640. Droits mobiliers spéciaux, — A ce propos, les diff. augmentent. — Il y a une antinomie absolue entre deux idées sanctionnées par le traité. — Si l'on a les yeux fixés sur l'oppos. voulue par Tart. 6 entre les droits immob. et les mob., sans distinction énoncée entre les droits généraux et les spéciaux, on conclura que les derniers, quand ih portent sur des meubles.
1 n faut d'ailleurs bien remarquer que Vétendue d'un privilège ne saurait exercer aucun effet sur sa nature.
sont régis par la loi de la fie. — Le message semble, à l^e vue, fortifier cette opinion. — Après avoir constaté que les délégués frs insistaient pour que toutes les questions concernant la fte fussent résolues par le trib. et d'après les lois de la liquid., il s'exprime ainsi : « Ce système est incontestablement le phis
< naturel et il a le grand avantage d'être fort simple. Toutefois, « eu égard aux particularités qu'on rencontre encore dans plu-
< sieurs cant. et auxquelles le dévelop. récent de la législ. sur « les ftes ne promet pas une bien longue existence (par ex. la « proc. de Zoug), nous n'avons pu nous y ranger sans rései-ve. € Mais nos efforts 'pour sauver entièrement les droits spéciaux
< dans le sens de la proc. suivie jusqu'ici sont restés sans résul-
< lot. Nous avons dû soumettre à la règle générale le for en € matière de fte, c'est-à-dire reconnaître la comp. du juge du « dom. » — Puis, il insiste sur le fait de la comp. absolue (pour exclusive) du juge de la fte, d'où la conséquence qu'une liquid. séparée dans l'autre état est impossible, et « que tous les biens « composant l'actif, en quelque lieu qu'ils se trouvent, doivent € être livrés au juge de la fte ». — Vient beaucoup plus loin le passage cité p. 757. — Est-ce que, oui ou non, dans l'esprit du c. féd., le règlement des privilèges spéciaux mob. se fait au lieu et d'après la loi de la sit., ou dans le pays et suiv. la législ. de la fte ? — Rien de plus diff. que de répondre, d'autant plus que l'on ne sait pas quels sont ces droits spéciaux que le c. féd. dit avoir dû sacrifier partiellement. — S'agit-il en général des loin de la Sse, n'ayant pas consacré le principe frs de la large comp. du trib. de la fte, de ces particularités telles que celle de la loi de Zoug ? — Ou bien, est-il question précisément et plus étroitement des droits réels spéciaux qui nous occupent maintenant ? — Nous ne pouvons le dire avec certitude. Le message est déplorablement ambigu sur ce point, du moins dans le texte frs.
047. Si nous n'avions que l'art. 6 et le texte du message, nous serions enclin à nous prononcer pour la liquid. des droits mob. spéciaux au for et' d'après la loi de la fte. — Mais, ce système répugne pour d'autres raisons. D'abord, il est contraire à celui des l®'*» art. de la conv., suiv. lesquels l'action réelle mob. PEUT être retenue par le trib. de la sit. (V. p. 692.) Certes, l'on
peut soutenir que Tétat de fte change beaucoup les choses, et qu'il y a des raisons pour enlever alors aux cr. un droit qu'ils posséderaient sans cela. — Mais, d'une part, contrairement à l'art. 59 const. féd., le traité n'accorde aucune influence de principe au fait de la solvabilité ou de l'insolvabilité du déb. — La solution résulterait-elle de la seule disp. de l'art. 6 ? — Cela nous paraît extrêmement douteux, bien que cette thèse pût se soutenir et s'appuyer du message. — Il faudrait à notre avis un texte plus précis pour priver même dans le cas d'une fte le cr. bénéficiaire d'un droit de gage ou de rétention mob. de la faculté de s'adresser à ses juges pour en obtenir la réalisation.
Mais, il y a plus. En faveur de la loi de la sit., on peut s'appuyer sur la disp. de l'art. 7 déjà mentionnée n^ 642, et reproduire le même raisonnement a fortiori, avec encore plus de force. — La fin de cet art. 7 institue bien nettement la comp. d'un juge autre que celui de la fte quand la coyitest. ne porte pas sur un iniïïi. ou un droit réel et immob, — Elle attribue comp., non pas au trib. de la liquid., mais à celui du dom. du déf. Gela vaut manifestement dans notre cas, où il s'agit d'un droit réel, mais mob. — Le but de l'art. 7 (cela alors est incontestable) a été de déposséder le juge de la liquid. de la comp. à lui donnée par le droit frs, et d'obliger la masse à plaider devant le trib. de son adversaire. — Nous retenons cette idée maîtresse de la disp. — « Oui, mais, nous dira-t-on, c'est au juge du dom. du déf., non « à celui de la sit., que l'art, accorde comp. ; celle du trib. de la « sit. est formellement exclue. » — Sans nous arrêter au passage du message qui ne fait que répéter la disp., nous répondons que les auteurs de la conv. n'ont pas eu pour but principal de statuer entre la comp. du dom. et celle de la sit. mais bien entre celle du lieu de la fte, d'une part, et de l'autre celle du d4)m. ou de la sit. — Us n'ont pas aperçu que le for du meuble afifecté pouvait être différent de celui du bénéficiaire du droit réel à raison de son dom. Ils se sont mis dans l'hypothèse ordinaire 01/ les deux fors se confondent, et ont exclu celui de la fte. — Si leur attention eût été attirée sur le cas exceptionnel d'un meuble situé ailleurs qu'au dom. du cr. privilégié, ils auraient probablement continué à ordonner le dessaisissement du trib. de la fte,
pour déclarer comp. celui de la sit. Nous n'en sommes plus à compter les imperfections de leur œuvre !
Mais il subsiste une autre antinomie, et celle-ci est i7*réductihle, entre la portée de Tart. 7 cité et celle de Tart. 6, puisque ce dernier ordonne d'appliquer sans distinction la loi du pays de la fie à la répartition de l'actif mob. — Puisqu'il faut à tout prix avoir une opinion, nous adoptons celle en faveur de la loi de la sit., pour les raisons exposées plus haut.
648. Entraîné par la logique du système adopté, nous n'hésitons pas à dire que le cr. spécialement privilégié sur un meuble peut, sans se préoccuper de la fte, opérer une réalisation individuelle au lieu de la sit., et même attaquer là la masse en recon. de dette, La comp. législative emporte en ce domaine la comp. judiciaire.
Brocher, Commentaire 70, après avoir, dans un passage déjà cité, no 645, posé la question à propos de tous les privilèges mob., voit une contradiction entre le texte, semblant consacrer l'applic. de la loi de la fte, et ce qu'exige la nature des choses, c'est-à-dire la recon. de la comp. de la sit. — Et finalement, l'auteur veut distinguer entre les privilèges mob. armés du droit de suite, lesquels seraient réels, et ceux ne le possédant pas, qui eux seraient des droits personnels. — Dans son Cours III, 233, Brocher incline encore davantage vers une solution favorable à la loi de la sit. : — « En gardant le silence, les parties contrac- € tantes ont en fait maintenu la loi locale dans chaque localité... € Une seule règle est posée en matière de meubles : il n'y a pas € de privilège spécialement attribuable à l'une ou à l'autre des < deux nationalités... Nous inclinons à croire, par ex., que les « droits d'hyp. reposant sur des valeurs mob. devraient être « respectés dans les pays sses où ils sont encore autorisés par « l'art. 210 de la loi sur les oblig. ; le texte semble permettre de « restreindre dans ces limites assez étroites la distinction faite c entre le prix des meubles et celui des imm. » Nous avons vu, p. 762, l'opinion de Brocher sur les privilèges génëraujc. — Curti 136 reconnaît qu'une disp. précise fait défaut dans le texte, mais il traite les privilèges spéciaux mob. comme ceux sur les
imm. — Il passe aussi par dessus l'oppos. voulue par l'art. 6. 11 veut que le cr. spécialement privilégié sur un meuble puisse se désintéresser au forum re sitse sans se préoccuper de la fie, dans Tautre état, et absolument comme si elle était ouverte dans son pays. — Curti, il faut aussi le remarquer, trouve beaucoup plus diff. la question relative aux privilèges généraux ; et, partant de l'idée que chez eux l'élément réel est à peine sensible, il les soumet en principe à la loi de la fie.
En somme, Brocher et Curti, inspirés par ce qu'ils trouvent bon, en arrivent à effacer à peu près la distinction de l'art. 6 entre les meubles et les imm., et à en créer une autre entre privilèges spéciaux et généraux qui ne trouve que partiellement son appui dans le texte de 1869. — Quant à nous, nous maintenons davantage la distinction fondamentale entre les droits immob. et les mob., * puisque nous réglons tous les droits de la l^e espèce, même généraux, par la loi de la sit., et seulement les mob. spéciaux par celle de la fie.
EFFET RÉTROACTIF DE LA FAILLITE. ACTION PAULIENNE
049. La législ. frse et celles de certains cant. sses avant la 1. de 1889 autorisent le juge à faire remonter la fie à une date antérieure au prononcé de la liquid. — Les paîments faits dans une certaine période par le failli sont nuls de droit (1. féd. de 1889, art. 286 et suiv.). — En outre on admet plus ou moins largement la masse à exercer l'action paulienne. — Ces questions donnent lieu à des diff. intern. * et la portée des traités fr.-sses a été discutée à cet égard.
Traités de 1803 et 1828; — 050. L'effet de la c. de 1828 a été plusieurs fois discuté, en particulier dans des cas où la
1 Noue avons vu en 1887 une consultation de deux avocats lausannois partant de l'idée que le droit du cr. spécialement privilégié sur un meuble devait être réglé au for de la fte.
2 Un arrêt de cassation de Turin du 6 oct. 1876 a décidé que le jug. ft^ faisant remonter la date de la liquid., et annulant xme cession en paiment intervenue dans les 10 jours depuis le commencement de l'état de cessation de paîments, n'était pas exécutoire en Italie contre un italien, malgré les disp. générales du t. de 1760. - Cette déc. est contraire à un arrêt de la c. de cassation de Frce. — V. Journal 1879,
date d'une fte frse était reportée à une époque plus ou moins ancienne, d'où Ton demandait en Sse de faire partir la liquid. — Dans le cant. de Neuchâtel, où la faculté d'en agir ainsi n'était point donnée au juge par la loi intérieure (c. d'appel, 8 juillet 1864, Rec. off. VU, 119), le 4 avril de la même année, cette cour avait décidé qu'il n'y avait pas lieu d'admettre la dem. d'une masse û*se en annulation d'un paîment fait à un cr. antérieurement au jour fixé pour marquer le point de départ de la fte {Rec. off. Vil, 170). L'exéq. du jug. frs n'était point réclamé ; la masse avait procédé par action indépendante, et la c. neuchâteloise estima qu'il s'agissait d'une afî. personnelle ordinaire devant se liquider d'après le droit du pays. — En 1866, il s'éleva un véritable conflit entre la Frce et la Sse, à l'occasion d'une aff. Gerber-Hornung, dans laquelle les deux gts avaient chacun partiellement tort et raison. ^
J Voici les faits principaux de cette aff. : — Mise en fte en Frce d'un négociant ; jug. rendu par le trib. de la fte è. la requête de la masse, et condamnant un cr. sse établi dans le cant. do Berne à restituer des sommes perçues par lui depuis l'époque assignée au commoncement de l'état de fte ; exéc. du Jug. demandée, et refusée par les trib. bernois ; envoi de deux notes par l'ambassade de Frce au c. féd., protestant contre le refus, et dont la dernière contenait des menaces de représailles ; réponses du c. féd. — Les dernières notes de l'ambassade et du c. féd. sont reproduites dans la Z. des bern. Juristenvereins 1866-67, 97, avec des commentaires dont l'auteur est favorable à l'opinion sse, mais ne traite pas le point essentiel, celui de la valeur de la clause finale de l'art. 4 du t, de 1828. — La Frce s'appuyait' surtout sur cet art 4, combiné avec l'art. 59 du code frs de proc. — La disp. citée disait : QuatU aux simples cr., ils seront aussi traités également sans considérer auquel des deux pays Us appartiennent, mais toujours conform. aux lois de chaque pays. — Le gt frs concluait de ces disp. qu'il fallait appliquer la loi frse de la fte. — Le c. féd. répondait que l'art. 4 ne traitait pas des prétentions actives de la masse, mais seulement des droits des cr. .sur celle-ci, et que « le principe de l'art. 8, décisif en l'espèce, perdait tout« valeur si « un voyage passager (?) dans un autre pays, ou la réception d'un paiment dans ce * pays, pouvait modifier les rapp. de jurid. ». — D ajoutait qu'il n'y avait pas de connexité entre la dem. dont il s'agissait et les opérations pour lesquelles le for de la fie avait été consacré. Il citait le cas du gage, en affirmant que ce n'était certainement pas le Juge de la fte qui pouvait en apprécier la validité, et, finalement, repoussait la dem. du gt frs, en proposant d'ouvrir des négociations pour conclure un autre traité plus explicite (c. féd. 16 fév. et 10 sept. 1866, rapp. 1866, 48, FeuiUe féd. 1867, 1, 652). — L'argum. tirée du gage n'avait pas de valeur, puisque la validité d'un gage ne dépend pas exclusiv.f comme l'autre question dont il s'agissait, des énonciationa du jug. de fte. — La mission de Frce avait de son côté émis le vœu « de faire tran- « cher toutes les questions se rattachant à. l'art. 4 par une conférence à laquelle au- « raient pris part des hommes comp. des deux pays ».— Le c. féd. discutait bien d'une manière générale la portée des exceptions introduites par le traité au principe du for naturel du déf. ; mais il ne fixait nullement le sens des derniers mots de l'art. 4 : conform. aux lois de cfiaque pays, desquels dépendait cependant à peu près en entier la solution de l'afi". — Il avait en outre le tort de soutenir que, dans l'interp. frse, les cr. sses devraient toujours restituer et les cr. f^ pourraient toujours garder les paiments. — Il est clair que suiv. la manière de voir frse, l'effet à. ce point de vue de
Convention de 1869. — «51. On résolut de mettre fin à toute nouvelle diff., et on adopta l'art. 7. — La portée de la disp. est indiscutable quand Taction découle du recul dans le passé de la date de la fte, soit en vertu du l®*" jug. déclaratif, soit d'une déc. subséquente qui aurait modifié précisément la date dont il s'agit.
— Dans ces deux cas, c'est le trib. du dom. du déf. qui, sauf l'exception finale, a comp. pour décider de l'action intentée contre le cr., et celui de la fte est reconnu a contrario incomp.
— La masse ne peut donc pas faire condamner le cr. devant le trib. de la fte.
Se préoccupant du cas ordinaire du concours des deux fors (v. p. 764), les auteurs du traité ont attribué comp. au trib. du dom. du déf., non à celui de la sit, — Comment trancher la que.stioD quand en matière moh. ils seraient différents ? — S'il s'agissait d'une revendication mob., nous autoriserions le déf. à exiger d'être attaqué devant la jurid. de la sit. — D'une manièi'e générale, soit en cas de fte, soit abstraction faite de toute liquid., l'action réelle mob. est réservée au droit commun. — Notre solution met d'accord les disp. sur la fte avec celles des l®"^ art.
Le traité ne tranche directement que la seule question de comp, — Celle de légisL est réservée. — De même que Brocher,
la déclaration d'une fte en Frce devait être différent de celui de la fte ouverte en Sue : mais dans chaque cas pris isol&inenty la théorie ft*se assurait la parfaite égalité d«s cr., quels que fussent leur nationalité et leur dom., tandis que, d'après celle du c. féd., dans le même cas d'une fte prononcée en Frce, les uns, c'est-k-dire les cr. domicilies en Frce auraient été obligés de rendre gorge, mais pas les autres, c'est-à-dire ceux domiciliés en Sse. — En un mot, c'était la théorie frse qui assurait l'égalité de trattemef^ dans tous les cas de fte, et l'opinion sse qui ki rompait. — Le c. féd. se fourvoyait donc étrangement sur ce point. — Nous croyons que la Frce avait raison en tout cas sur la question de loi applic. Les paiments faits depuis la date où remontait la fte devaient être annulés en Sse, puisque telle était la conséquence du jug. déclaratif fïs. dans lequel la date de la liquid. entrait conome une partie du dispositif, et dont personne, semble-t-il, ne contestait la régularité au point de vue de la comp. — Toutefois, la question de savoir si les juges fi*s étaient comp. pour condamner le cr. sse était beaucoup plus douteuse. — Il y avait d'un côté l'attribution de comp. de l'art 59 code de proc. frs, fortifiée encore par la clause peu claire de l'art 4 du traité, et de l'autre, la disp. de l'art. 3 du même acte, nullement déclarée abrogée en matière de fte. — Dans cette cire, nous ne saurions taxer de mal fondé le reftis des aut. sses d'exécuter le jug. de condamnation. — Mais, nous estimons que celui ouvrant la fte devait être exécuté, et que, une fois l'exéq. obtenu, l'action portée devant le juge du dom. du cr. payé prématurément devait être couronnée de succès. — En deux mots, la Frce avait raison sur le fond du droit et tort quant à. la comp. de se^ trib., non pas en tant qu'ouvrant la fte sous sa loi, mais en tant que condanmant le déf. sse en applic. de l'art. 59. — Cette dernière disp. nous semblait écartée entre les deux pays.
Commentaire 72, nous pensons que le trib. comp. demeure libre à l'égard de la loi à choisir. — Mais la loi de la fte est plus naturellement applic. que celle du déf. ^ — Gurti ne dit rien sur cette question.
Ce qui précède est applic. à Vaction paulienne, qui rentre dans les termes de l'art. 7.
698* La masse peut-elle, par une action directe, attaquer le cr. indûment payé, sans avoir au préalable obtenu l'exéq. dujug. déclaratif? — De même que la c. de Neuchâtel l'a prononcé sous l'empire du t. de 1828 (arrêt de 1863, ZeUschHft 1867, H, 46), nous croyons que la masse a cette faculté, quitte à produire dans l'instance le jug. de fte comme un moyen de preuve. L'art. 7 lui donne manifestement ce droit, en exigeant d'elle qu'elle ouvre une action, tandis que, suiv. l'art. 6, le syndic est dispensé de cette oblig. dans la poursuite des déh. du failli, mais astreint par contre à demander l'exéq. de la déc. ouvrant la liquid. — La masse fera toutefois mieux de demander l'exéq. préalable.
Quant aux actions dans lesqueUes la masse est, non pas dem. mais déf,, eUes pourront souvent être intentées au for de la fte. — Nous ne disons pas devront, parce que la masse serait fondée à réclamer le respect de la comp. territoriale dans les cas où les art. du traité lui accordent ce droit. {Sic en substance Brocher, Commentaire 72.)
DROITS DE LA FEMME
Les principes généraux exposés p. 720 ont à notre avis leur pleine applic. entre les deux états. — Ni au point de vue de la comp., ni à celui de la loi applic, la question de fte n'est à confondre avec celle de rég. matrim. — Et, si le trib. de la fte a une comp. étendue en cette dernière matière^ la -détermination de la loi applic. à l'union reste constamment une chose toute différente : Cette loi doit souvent être autre que celle de la fte. —
1 Nous n'approuvons donc guère l'arrôt du 90 juillet 1877, Rec. off. XII, 738, par lequel la c. de Neuchâtel, appliquant Tart. 7, a repoussé la dem. en annulation d'un paiment postérieur à la à&te de rinsolvabilité parce qu'en l'absence de ft*aude cette action était contraire à la loi neuch&teloise.
Mais, une fois leur espèce et leur étendue fixées d'après la loi matrim., le règlement des droits de la femme (attribution de dividende, permission ou non de revendication) est régi par la loi de la liquid.
CESSION DE BIENS
658. Aucun des traités fr.-sses de ce siècle ne mentionne cette institution. — C'est une lacune fâcheuse ; car, en Frce, l'art. 905 du code de proc. n'admet pas les étrangers au bénéf. de la cession de biens, et il a été jugé que cette incapacité frappe même ceux possédant des imm. en Frce. (Dalloz, Rép,y di'oits civils, n"« 234 et suiv.) — Il serait fort malaisé de trouver un texte plaçant à cet égard les sses sur le même pied que les frs. — L'assimilation des traités d'étab. ne serait pas invocable, suiv. nous ; car les auteurs de ces conv. n'ont pas entendu régler des questions de droit civ. — En tout cas, il faudra saisir la l^e occasion pour trancher dans le sens libéral cette question, qui n'a cependant à notre connaissance donné lieu à aucun débat judiciaire, mais qui pourrait fort bien être résolue étroitement par la c. de cassation.
CONCORDAT
654. La jurisp. firse n'est pas unanime sur la question de savoir si un étr. peut valablement souscrire un concordat en Frce. (Dalloz, Rép,, droits civils, n® 467.) — D'un autre côté, il a été souvent décidé par les trib. de ce pays que les cr. frs n'étaient pas soumis aux effets dû concordat passé hors de Frce par un étr., lors même que l'exéc. en était réclamée devant eux {Jourliai 1874, 137). — Les cr. frs peuvent donc par ex. continuer leur poursuite individuelle sur les biens du concordataire.
Quoi qu'il en soit de ces deux questions-là, la c. de 1869
contient un art. 8, ainsi rédigé : En cas de concordat, Vahandon fait par le déh. failli des biens situés dans son pays d'origine et toutes les stipulations du concordat produiront ^ par la production du pig, d'homologation déclaré exécutoire conform, à Vart. 16, tous les effets qu'il aurait dans le pays de la fte, — Cet art. ne semble disposer que pour le cas prévu à l'art. 6, c'est-à-dire celui d'un déb. tombant en déconfiture hors de son pays d'origine : c'est un 1®»* tort, assez grave, auquel il faudra remédier.
Ensuite, l'ait. 8 ne tranche qu'indirectement la l^e question agitée dans la jurisp. frse. — L'on devra pour plus de clarté reconnaître formellement au sse comme au frs le droit de signer un concordat à l'égal des citoyens du pays de l'étab.
61(5. Enfin, comme l'ont remarqué MM. Dubois (sous Carie 141) et Cuiti 140, la clause est très défectueuse en ce qu'elle semble exiger, pour que le concordat soit reconnu, l'exéc. proprement dite du jug. d'homologation. — Rien n'est plus juste que cette exigence quand il s'agit d'actes d'exéc. poursuivis en vertu du concordat, par ex. de la part des cr. contre le déb. Mais, quand le concordat est un moyen de défense, et non d'action, par ex. quand le bénéficiaire en est indûment poursuivi par un cr., de la même manière que si le traité amiable n'existait pas, il serait injustifié d'obliger le déb. à requérir lui l'exéc. du jug. d'homologation.
Sans méconnaître l'entorse donnée à la lettre de la disp., nous croyons que l'on peut et doit même ici, comme à propos de l'art. 6, distinguer entre Faut, de la chose jugée et la force exécutoire (v. ïi9 635). — Le jug. d'homologation aura la Ir®, même sans l'exéq., mais pas la 2«. — Dubois 111, et Curti 140 sont du même avis. — Brocher, Commentaire 73, se réfère à ce qu'il a écrit, ni, 235, dans son Cours : « Ce jug. d'exéq. semble exi- € gible par celui qui demande l'exéc. du concordat contre ceux « qui s'y refusent. > — Encore une question à régler avec précision. ^
1 Les stipulations accessoires du concordat pouvaient donner lieu k des diff. avant le t de 1869. - Ainsi la c. de Keuchfttel a Jugé le 81 août 1860 (Rec. off. V, 166), a Toccasion d'un concordat passé en Frce,que les engagements des cautions n'étaient
SURSIS CONCORDATAIRES
656. La question est de savoir si les art. du traité sont applic. au sursis concordataire, ou concordat sans fte préalable de la législ. sse, institution introduite par la L féd. de 1889. — Elle s'était déjà posée à propos du sursis concordataire de la 1. genevoise du 28 oct. 1882.
Le trib. civ. de la Seine a jugé le 21 nov. 1883, dans une afif. Soldano, que le sursis en question n'était pas exécutoire en Frce, parce que les cr. étaient privés à Genève des garanties offertes par la loi frse, et que d'ailleurs la dem. n'avait pas été notifiée conform. à l'art. 16, § 2, du t. de 1869. — Le trib. de commerce de Lyon a jugé implicitement le contraire, le 4 mai 1882, parce que la loi genevoise « ne constituait qu'une série de € disp. nouvelles ajoutées à la loi générale sur les fies >. — V. sur sur ces deux aff. le Journal 1883, 620, et sur la 2« le Journal des fies 1883, 543. — Le rapp. du c. féd. 1883, 396, donne le texte du jug. Soldano, et l'aut. féd. se plaint de la violation du traité. « La déc. rendue à Paris, dit-elle, vient rompre « avec ces antécédents, et amener l'incertitude dans la jurisp. « Il faut attribuer cela à la rédaction vicieuse de la conv. > — Le c. féd. reconnaît qu'il est permis de critiquer celle-ci et va jusqu'à dire à propos de cette aff. que la révision du traité « doit décidément être prise en vue ». — L'on sait que nous sommes du même avis ; mais le précédent Soldano nous paraît, à lui seul, sans importance à cet égard. Le trib. de la Seine, du
pas forcément exécutoires dans l'autre état, et elle annula un cautionnement comme contraire èi la loi de Neuchâtel. — Les mots de l'art. 8 et toutes Us st^atdoUUms du concordat rendent impossible actuellement une interp. aussi étroite. — Mais, il peut subsister bien des diff., par ex. en matière de détermination de la comp. sur les dem. en poursuite des effets du concordat et en interp. de cet acte. — Le traité ne nous semble avoir sanctionné la comp. des aut. du lieu du concordat que pour la conclusion de celui-ci, de sorte que les dem. en question sont soumises aux 1*" art. de la conv., ou à l'art. 7, ou au droit commun, selon leur nature. — Pas plus que le trib. de la fte, celui du concordat ne peut revendiquer de comp. générale pour tous les procès relatifs h, la mesure prononcée. — Où faudrait-il s'adresser pour demander VanntUation du concordat ? — Au for de la fte, ou à celui indiqué par le traité pour les actions ordinaires selon leur nature ? — n résulte, d'après nous, du mutisme de la conv. que le 2* for est comp., quitte à appliquer selon la nature des choses la loi de la fte.
reste, nous parait avoir mal interprété le traité, * qui, disant en cas de concordat^ est tout naturellement applic. à celui sans fie préalable. — En tout cas, Tidée que la jurid. frse ne pourrait exécuter un concordat qui ne donnerait par au cr. frs les mômes garanties que la loi frse elle-même est absolument erronée. Le traité oblige catégoriquement à exécuter le concordat, qui peut être permis et réglé différemment dans les deux états.
•57. L'art. 657 du code sse des oblig. permet au juge d'ajourner la déclaration de fte d'une sté. — Le trib. de commerce de Nantes a jugé, le 10 mai 4884, Journal 4885, 479, qu'un jug. semblable ne mettait pas obstacle aux poursuites des cr. frs contre une sté, le code étant postérieur à la c. de 4869, qui ne vise, d'ailleurs, que le jug. déclaratif de fte. — Ce point de vue nous semble soutenable en droit rigoureux, mais pas au point de vue de ce qui est désirable.
FAILLITE d'un ÉTRANGER AUX DEUX ÉTATS
658. Ce cas a fait l'objet dans le t. de 4869 d'une disp. toute nouvelle, celle de l'art. 9, ainsi conçu : La fte dfun étr. établi soit en Sse^ soit en Frce, et qui aura des cr. sses et frs et des biens situes en Sse ou en Frce, sera^ si elle est déclarée dans Vun des deux pays, soumbie aux disp. des art. 7 et 8. — Le c. féd. déclare dans son message que cet art. « ne donne lieu à aucune observ., € parce qu'il se borne à déclarer soumise aux disp. des art. 7 et « 8 la fte ouverte contre un étr. établi dans l'un des deux pays ». — C'est, au contraire, précisément parce qu'il se borne à cela, et en particulier parle des art. 7 et 8 sa7is se référer à Vart. 6, le principal en la matière, que l'art, devait être commenté !
Pourquoi les auteurs du traité ont-ils cru possible et bon d'appliquer au cas les art. 7 et 8, et pas l'art. 6 ? — Il nous est impossible de répondre à cette question, qui a peu attiré l'attention, d'une manière satisfaisante. — Seul des auteurs, Brocher a vu la diff. — Dans son Commentaire 73, il écrit : c Renvoyer aussi
1 Nou8 eûmes au sujet de cet aif. un entretien avec un magistrat du parquet de la Seine, mais ne pûmes l'amener à abandonner la manière de voir devenue celle du jug.
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€ à l'art. 6 pris en bloc paraîtrait chose diff., parce que Ton n'a
€ pas de prise sur les biens situés hors des deux territoires.
€ Mais, il est impossible de ne pas se demander s'il ne convien-
« drait pas de faire aux étr. l'applic. partielle de celles de ces
< disp. qui ont pour but de centraliser la liquid. des biens si- € tués sur les deux tenitoires, et d'éviter que sur ces deux ter-
< toires il pût y avoir deux ftes se rapportant au même déb. >
— Dans son Cours III, 236, Brocher indique comme motif piincipal de la non-citation de l'art. 6 < la question de savoir si un
< étr. peut être déclaré en état de fte. ; les h. p. c. ne pouvaient € trancher ces questions qu'entre elles » ; et le même auteui' dît sans s'expliquer p. 236 : « l'applic. des art. 7 et 8 se trouve plus € ou moins incertaine malgré les termes absolus de l'art. 9. » — Les observ. de l'auteur genevois sont judicieuses. — Un déb. italien, par ex., peut avoir des biens en Sse, en Frce, et en outre en Italie ; son principal étab. peut exister dans ce dernier pays.
— Le traité fr.-sse ne pouvait guère rendre dans ce cas applic. sans réserve les disp. de l'art. 6, ce qui aurait contrarié peutêtre l'effet du droit italo-sse, ou fr.-italien, en ayant l'apparence tout au moins d'ordonner la poursuite de la fte en Frce ou en Sse, au mépris du dom. en Italie. — Cela a pu ajuste titre préoccuper les négociateurs de 1869.' — Et, cependant, un sse ou un frs peuvent se trouver exactement dans les mêmes cire, que notre italien, avoir leur étab. principal en Italie, et leurs biens répartis sur les trois territoires I — Dans cette hypothèse, l'applic. intégrale de l'art. 6 pourrait difficilement avoir lieu entre les deux états. — L'on aurait dû à notre avis, sans distinction eu égard à la nationalité du déb., adopter une clause destinée à exclure la poui'suite d'une double fte en Frce et en Sse, sans toutefois la rendre indispensable dans l'un de ces pays, et en la permettant dans le tiers état, quand le déb. y aurait son principal étab.
Il y avait d'autant plus de raison de disposer dans ce sens que l'applic. voulue par l'art. 9 de l'art. 8 au cas du déb. étr. oblige à reconnaître l'effet du concordat obtenu dans l'un des deux états contractants par le ressortissant d'un 3®. — Or, si l'on élimine la consid. de nationalité en matière de concordat, il fallait s'en dépréoccuper aussi dans les limites indiquées ci-dessus à propos du for de la fte.
Au surplus, l'on peut observer que les h. p. c. ont eu d'autant plus tort de ne pas mentionner l'art. 6 que l'art. 9 rend applic. les deux précédents môme si la fie est déclarée dans Vxin des deux pays, — La mention de l'art. 6 aurait pu être faite sans inconvénient, puisque rien dans ce texte n'ordonne impérativement de déclarer dans l'un des deux états la fie du citoyen d'un 3®. — Le trib. frs ou sse aurait toujours été libre de s'incliner devant la comp. italienne ou allemande, etc. — Les observ. des h. p. c. ne sont guère comprébensibles que si l'art. 6 a l'effet de permettre un prononcé de fte ailleurs qu'au lieu de Vétah, ptnncipaly puisque dans l'autre interp. il ne saurait y avoir conflit avec le 3© état, la comp. appartenant incontestablement à l'aut. sse ou frse. — Le message vient donc à l'appui delà manière de voir admise p. 744.
659. La défectuosité de l'art. 9 a été rendue sensible dans l'aff. Paselli-Gusin, jugée par le trib. féd. le 19 mars 1886, Rec. off. 111, Jommal 1887, 113, et mentionnée à un autre point de vue p. 752. — La cour constate que l'art. 6 ne s'applique pas à la fte d'un étr., ce qu'elle explique par la consid. c que l'applic. € générale du principe contenu dans ce dernier art. pourrait se « heurter à des obstacles vis-à-vis du pays d'origine du déb., en
< particulier au regard d'une fte ouverte dans ce pays ». — Mais le trib. ajoute : « Dans l'espèce toutefois, la fte des époux « Paselli a été prononcée uniquement en Frce et point en Italie. € Il n'est donc point douteux que les biens des dits époux situés
< en Sse doivent faire retour à la masse à Ëvian, à la condition € que les Paselli y aient réellement leur dom. » — La cour féd. ne dit nullement en vertu de quel texte cela n'était point dou-teux ! — Elle aurait dû à notre avis observer que la masse était une personnalité frse (v. p. 714), et appliquer les art. du t. de 1869 sur l'exéc. des jug., auxquels renvoie d'ailleurs l'art. 6. — Elle est d'ailleurs fondée dans son observ. que, à supposer même que l'aut. vaudoise eût pu ouvrir une fte spéciale, cette aut. pouvait volontairement abandonner l'actif du pays à la masse frse, comme cela avait été prononcé par le c. d'état. — Nous approuvons la conclusion de l'arrêt.
EXÉCUTION DES JUGEMENTS
660. Beaucoup d'auteurs placent dans l'étude de l'exéc. des jug. celle de la comp, des trib. qui ont prononcé. Ils y sont conduits parce que l'incomp. est un motif de refus d'exéc., et même celui de beaucoup le plus fréquemment invoqué. Une observ. analogue peut se faire au sujet de la question d'ordre public. Mais, nous préférons suivre une méthode plus rationnelle et supposer ces deux questions résolues. Elles ont, en effet, été étudiées ci et là dans les chapitres qui précèdent. -- Nous reviendrons donc rarement sur ces deux points ; mais les retrouverons à l'occasion de l'art, il du t. de 1889, disp. non encore étudiée. Le fait que la question de comp. est de beaucoup la plus souvent agitée dans les débats sur l'exéc. des jug. explique la rareté relative des précédents que nous avons à citer.
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BELATIONS INTEBCAVTOlf AIJiSS
Ml. Avant i848y le droit public sse ne contenait aucun arrangement relatif à l'exéc. des jug., sauf en cas de fte, et peut-être en quelques autres matières spéciales, comme le mariage. — En particulier les quatre concordats de 1804 confirmés en 1818 ne réglaient pas Texéc. des jug. — Les états sses étaient jaloux les uns à Tégard des autres de rindépendance de leurs jurid.
CONSTITUTION FÉDÉRALE DE 1848 ET DE
•6IS. Mais en i84S la lacune fut comblée. — La const. féd. de cette année renfermait déjà un art, 49 qui, sans aucune modification, est devenu l'are. 6i de la const. de J874 actuellement en vigueur : Les jug. civils définitifs rendus dans un cant. sont exéc. dans toute la Sse. — Telle est la seule règle générale sur la matière de tout le droit féd. ^ — Il y a bien dans certaines lois des disp. relatives à des objets particuliers touchant à Texéc. des jug., mais, elles n'ont pas grande impoitance, sauf peut-être celle de Ia.l. de 188& sur la poursuite, examinée ci-après.
DIFFÉRENTES ESPÈCES DE JUGEMENTS
•68. D'abord il est certain que l'art. 61 ne pourrait fonder un recours contre une déc. accordant Vexée, même dans le cas où ceUe-ci aurait pu être refusée. — Le seul but de la disp. est d'obliger dans certains cas à donner effet au jug. {Sic. c. féd. 29 déc. 1869, Feuille féd. 1870, H, 685; trib. féd. 24 déc. 1886, Rec. off. 534.)
1 Muheim n'a sur l'art. 61 qu'«n6 p. 804, extrêmement insuffisante.
604. En 2» lieu, la disp. ne s'applique qu'aux jug. civUs. — De môme que Tart. 59, elle n'a aucune applic. aux déc. rentrant dans le droit public, administrcUif^ pénal, etc. — Tout ce que nous avons dit n^ 395 et suiv. s'applique ici parfaitement. — Le déf. même condamné ailleurs qu'à son dom. ne peut s'appuyer sur l'art. 61 pour recourir contre le jug. non civ. Gela est vrai spécialement en matière d'impôts (n^ 401) et de condamnations pénales (n^ 403). — D'autre part la partie d'une déc. de droit public contenant une condamnation pécuniaire rendue en vertu de la connexité doit être considérée comme l'étant compétemment ailleurs qu'au dom. ; mais, en revanche, la même condamnation ne sera pas exécutoire forcément dans un autre cant., à cause précisément de la nature de droit public du procès principal. (V. n^ 405. — Décidé aussi par le trib. féd. le 14 sept. 1888, Girod, Bec. off. 409, à propos de l'état de frais dus à la suite d'un procès correctionnel.)
605. Les termes ju^. civ. définitifs comprennent naturellement les jug. arbitraux^ comme le c. féd. l'a reconnu le 14 août 1867, Mûller, rapp. 438. •— La seule question est celle de savoir si la disp. embrasse tous les jug. arbitraux, ou seulement ceux rendus en vertu d'un compromis imposé par la loi. — Muheim 305 fait la distinction, sans dire s'il l'imposerait à la jurisp. féd. — Gelle du trib. féd. ne s'est pas encore prononcée sur la question, sauf erreur. — L'arrêt Gerber 22 oct. 1881, Rec. off. 700, auquel renvoie le Répertoire 36, ne tranche pas ce point. — L'on peut dire que dans le cas d'un compromis volontaire il n'y a en définitive qu'une conv. — Mais, si la légisL cant. ordonnait de considérer le compromis comme un jug., nous appliquerions l'art. 61.
666. Le trib. féd., dans l'aiF. de la banque de Soleure, 20 juin 1879, Rec, off. 183, a donné une définition du jug. civ., non pas au point de vue du caractère public ou privé de la déc, qui est au contraire supposé (privatrechtliche Streitigkeit), mais k celui des effets exécutoires de la sentence. — La définition parait bonne.
Les jug. rendus par défaut sont exécutoires s'ils sont
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susceptibles d'exéc. selon la loi du cant. où ils ont été rendus. C'est cette loi qui décide de cette qualité. (Sic c. féd. 16 mai i866, rapp. 104.) — Mais, le condamné ne perd pas le droit de soutenir Tincomp. pour n'avoir pas recouru contre la déc. ellemême. (Trib. féd. 23 juiUet 1881, Weber, Rec, off. 492.)
608. D'une manière générale, le caractère définitif du jug. ne peut s'apprécier que selon la même loi. — Il faut que, suiv. elle, il n'y ait plus de recours possible suspendant l'exéc. — Mais, si dans le cant. de la sentence, celle-ci était exécutoire nonobstant la possibilité d'un recours, nous croyons qu'il y aurait lieu d'appliquer l'art. 61. — Il peut subsister quelque doute sur ce point, à cause du mot définitif,
64I9« La clause ne s'applique qu'aux jug. civ. — Mais, vautelle pour tous les jug. civ. ? — D'abord l'on ne peut songer à déclarer exécutoires forcément les jug. qui enfreindraient les règles de comp. admises dans le droit féd. — Pas question de conférer cette qualité aux déc. qui violeraient l'art. 59 ou telle autre disp. de la législ. féd. — Mais, il est des matières qui appartiennent naturellement à une comp. sur laquelle le droit féd. ne s'explique pas. — Ainsi, les questions de droit de famille (filiation, question d'état en général) relèvent par leur espèce même de la jurid. du cant. d'origine, ou du moins lui appartiennent plus naturellement qu'à toute autre, bien que pouvant, sans violation d'aucune règle positive, être liquidées devant un juge différent. — Et, il y a d'auti'es questions (tut., suce, rég. matrim.) qui ne sont l'objet non plus d'aucune disp. dans la législ. féd., et sont également sujettes à fournir des jug. devant plusieurs fors également comp., au point de vue du droit féd. positif (v. les chapitres spéciaux). — Dans quelle mesure l'art. 61 s'appliquerat-il à ces jug. ?
Nous admettons sans hésiter que la comp. est à apprécier diaprés Ui législ. du cant. où le jug. a été rendu, dans la mesure où la jurid. de l'état requis n'a pas elle-même émis une déc. contradictoire sur le fond du procès, ou ne s'oppose pas formellement à l'exéq. — A notre avis un état môme souverain en matière de tut. (n® 07) ou de suce, ne peut refuser d'exécuter
le jug. rendu dans un autre s'il n'a pas dans l'espèce fait usage de sa comp., et si sa loi n'ordonne pas le rejet de l'exéq. — De^ diif. particulières se présenteraient si dans un état neutre en la question plusieurs déc, d'autres cant. étaient présentées à l'exéc. (v. no 105). — Nous inclinerïons dans ce cas à admettre l'exéc. obligatoire du !«»' jug. exhibé à l'aut. requise.
670, Insistons sur ce principe que la comp. doit s'apprécier uniquement d'après la loi du cant, dont le trib. a prononcé, et non d'après celle de l'état dans lequel l'exéq. est demandé. — Autrement, il suffirait d'un désaccord quelconque entre les deux législ. pour motiver le refus d'exéc, ce qui n'a certainement pas été dans les intentions du législ. féd. — En outre, la clause const. perdrait la plus grande partie de sa valeur ; car il n'est guère besoin d'uiie disp. pour ordonner l'exéc. d'un jug. conforme à la législ. de l'état requis. — Nous ne comprenons pas que Muheim 304 cite sans le désapprouver un arrêt vaudois du 8 sept. 1856, qui n'est pas correct à ce point de vue {Zeitschrifi VI, 3). — La juiisp. féd. ne parait pas avoir posé bien cat^oriquement le principe auquel nous nous rattachons sans hésiter en matière interc. comme dans les rapp. intem., parce qu'il nous paraît résulter de la nature même des choses.
Ainsi donc, Vart. 6i ordonne Vexée, de tous les juges cir., même de ceux portant sur le droit de famille, celui de tut., de suce, de rég. matrim., etc. ; mais Veffet est susceptible d'en être jmralysé par les législ. cant, dans tous les domaines oii règne l'autonomie des états, à la condition d'une disp. formée de leurs lois.
•71. L'indépendance cant. en matière d'exéc. de jug. a un autre effet, également incontestable, celui de permettre à un cant. de refuser l'exéq. même à une déc. qui aurait été déclarée exécutoire dans un autre état. — Ce dernier, en effet, peut ou s'être trompé sur la comp. du trib. qui a prononcé, ou bien il aura peut-être volontairement regardé comme exécutoire une déc. qui ne tombait pas sous l'applic. de l'art. 61. {Sic trib. féd., 16 juillet 1881, Jenny, Rec, off, 477 : cet arrêt n'est pas absolument précis.)
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•7». Est-ce que les aut. d'un cant. pourraient refuser l'exéc. d'un jug. sse sous prétexte qu'il se heurterait à V ordre public de leur état? — De même que Muheim 304, nous croyons que non, parce que la disp. ne fait aucune réserve à cet égard, et que ses auteurs ont probablement entendu exclure ainsi ce motif de refus. — Nous n'irions pas jusqu'à dire avec l'auteur cité qu'il serait ridicule d'avoir en Sse 25 différentes moralités. La notion de l'ordre public est essentiellement relative aux lieux comme aux temps, quoiqu'il soit bon de s'efforcer d'amener progressivement une entente à cet égard. — Nous ne connaissons pas de déc. du trib. féd. qui ait tranché nettement cette question. — Le c. féd. a plusieurs fois refusé de contraindre à l'exéc. en maintenant l'objection fondée sur l'ordre public. (UUmer, nos 220 et suiv.)
PROCÉDURE d'exécution
07S. Il est admis avec toute raison par lu jurisp. féd. que chaque cant. a la faculté d'organiser comme il lui plaît la proc. d'exéc. Il peut dire de quelle manière Ton doit provoquer une déc. sur la question de savoir si tel jug. est exécutoire. — Mais l'impétrant a le droit de réclamer une déc. sur cette question. {Sic trib. féd., 10 juin 1881, Zemp, Rec. off, 257 ; et 10 sept. 1887, Wursch et Fluhler, Rec. off. 267.) — L'aiTét de 1881 annule une sentence de la c. de Berne par laquelle la question du caractère exécutoire n'était pas tranchée, et qui avait écarté la dem. d'exéq. par le seul motif que le mode d'exéc. proposé était inadmissible.
Celui rendu le 4 déc. 1886 dans l'aff. Waelschli, Rec. off, 528, est encore plus important. — D'après la déc, un cant. a le droit d'établir des formes administratives ou judic, c'est-à-dire une proc. spéciale à suivre pour examiner le jug. de l'autre état. Il peut obliger le dem. à rechercher une déclaration d'exéq., mais à condition que celle-ci soit donnée aussitôt que les réquisits de l'exéc. sont vérifiés, et que l'aut. instituée pour trancher le cas se borne à l'examen de ces réquisits. — Une fois que la véHfi' cation a eu lieu, le jug. de Vautre état doit être exécuté de la même manière et en suiv. la m^ême proc. que celui du cant. requis lui-même. — Il est interdit de rendre un nouveau procès
au fond nécessaire sur l'oppos. du déf. — Dans l'espèce cette prétention a été mise de côté. — V. aussi Rec, off. 1876, 415 ; et 1879, 322.
674. Ainsi, chaque état a la faculté d'organiser une proc. à l'effet d'apprécier le caractère exécutoire de la déc. d'un autre cant. — Mais, une fois qu'en suiv. cette loi les conditions de l'attache exécutoire ont été trouvées réalisées, le jug. de l'autre état do\i être cissimilé entièrement à wie sentence de V intérieur ; aucune exigence différente ne peut être élevée contre l'intéressé. — Que les jug. intérieurs soient exéc. de piano, ou seulement moyennant un ordre donné par une aut. quelconque, qu'ils empêchent plus ou moins complètement la partie battue de revenir sur les points tranchés par la déc, ou qu'ils permettent sous le nom de revision ou d'oppos., ou de tout autre, de remettre plus ou moins en question ces mêmes points, peu importe : le jug. de l'autre cant. se trouvera pourvu des mêmes caractères exactement, une fois déclaré exécutoire. — L'état requis peut fort bien, d'ailleurs, n'avoir aucune proc. quelconque, et exécuter de piano le jug. étr., comme les siens propres.
675. Le trib. féd. a rendu sur la matière les autres déc. suiv.: — 12 déc. 1885, Terribilini, Rec. off. 441 : L'on peut refuser l'exéq. quand, malgré renonciation du jug., le dom. du déf. a été présenté comme inconnu, alors qu'en fait il était connu, et qu'ainsi il a été mal assigné. — 5 nov. 1887, Barell, Rec. off. 387 : La disp. du code des oblig. sur la compensation n'empêche pas une proc. cant. d'exclure l'exception de compensation soulevée par le condamné pendant la poursuite. Dans ces cire, le jug. rendu dans l'autre état doit être exécuté. — 22 juillet 1887, Guggenheim, Rec. off. 263 : Le trib. zurichois de la fie ne peut condamner valablement un tiers. Le jug., irrégulier d'après le droit zurichois lui-même, n'est pas exécutoire.
676. Nous n'avons pas le loisir ici d'étudier les législ. cant. en matière d'exéc. des jug. — Renvoyons à notre étude dans le Journal 1883, 113, sous le titre De Vexée, des jug. étr. en Sse. — Elle sert aussi à l'étude du droit interc.
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LOI FÉDÉRALE DU 11 AVRIL
677. Cette loi, dans un titre II intitulé De la poursuite pour dettes, et dont les disp. s'appliquent aussi bien à celle par la voie de la fie qu'à celle au moyen de la saisie, contient l'art, suiv. : Art. 81. Lorsque la poursuite est fondée sur un jug. exécutoire rendu par une aut, DE LA conféd. OU DU CANT. dans lequel LA poursuite a LIEU, le juge ordonne la mainlevée de Voppos, (du déb. poursuivi) à moins que V opposant ne prouve par titre que la dette a été éteinte ou qu'il a obtenu un sursis, postérieurement au jug., ou qu'il ne se prévale de la prescription. — Si le jug, exécutoire a été rendu DANS UN autre gant., l'opposant peut en outre contester la comp, du juge qui Va prononcé ou se prévaloir de ce qu'il n'aurait pas été régulièrement cité ou légalement représenté. — Si le jug. a été rendu dans un pays ÉTR. avec lequel il eansteune conv. sur l'eœéc. réciproque des jug., l'opposant peut faire valoir les moyens réservés dans la conv. — Les trois cas prévus sont nettement distingués. — Dans le 2«, celui où le jug. provient d'un autre cant, il est supposé exécu-toire. — Nous croyons donc que toutes les règles cant. régissant la proc. suiv. laquelle ce caractère aura été reconnu demeurent en pleine force. — Mais la disp. semble attribuer au déb. en tout cas, c'est-à-dire même après la déclaration d'exéq., la faculté de faire val(j|r dans le procès sur oppos. les moyens indiqués (incomp., irrégularité de citation ou de repr^entation). — Ou bien est-ce que peut-être la loi féd. supposerait abrogées les proc. d'exéq. ? — Sur ce point capital, la nouvelle législ. est loin d'être claire. — Et cependant la question ne pouvait pas ne pas se poser I
BEIiATIOlVS INTEBKATIOKAI.es.
relations avec D'AUTRES ÉTATS QUE LA FRANGE
678. Sauf les traités avec la Frce, la Sse comme conféd. n'a conclu aucune conv. avec aucun autre état sur la matière, pas
plus à l'effet d'ordonner l'exéc. de tous les jug. civ., que pour n'en prévoir que des espèces particulières. — Même les traités qui contiennent des disp. sur le for de certaines actions ne disent pas formellement que les jug. conformes seront exécutoires. Cependant leur effet implicite est d'ordonner l'exéq. des déc. rendues coriform. aux clauses conventionnelles. — V. par ex. nos 590 et 591, 204 et suiv.
Cette lacune du droit intem. intéressant la Sse a été parfois assez vivement ressentie, notamment au regard de VAUemagite, — Il y a quelques années, un projet de traité avec l'empire sur Texéc. des jug. en matière civ. fut élaboré en Sse. — Ce travail comptait 7 art. et prévoyait l'exéc. 1» des jug., et ordres d'exéc, 2o des transactions, 3° de certaines disp. pinses par les irib. et susceptibles de fondei^ Vexée, forcée. — Les clauses de ce projet étaient assez vagues. — n avait en outre le défaut capital de ne contenir aucune disp. déterminant la comp. des trib., ce qui laissait ouverture à tous les conflits possibles. Il n'y a donc pas lieu de trop regretter qu'il n'ait pas réussi. — Actuellement, et sauf les disp. des traités sur des matières particulières passées avec quelques états allemands (n»» ^01 et 500) la Sse n'est liée par aucun accord conventionnel avec l'empire.
V. au n» 198 un cas à l'occasion duquel des ouvertures furent faites à VEspagne.
67f^. D'autre part, des arrangements existent sur l,|^xéc. des jug. entre quelques cqnt. et des états étr. — Il y en a entre le cant. d^Argovie et le grand-duché de Bade, entre le cant. de Vaud et V AutAche- Hongrie. (Déclaration échangée en 1885 par les représentants des deux gts, Rec. off. des lois féd. Vm, 79, Feuille féd. 1886, 1, 772, Rec. off. des lois vaudoises, 1885, 94). — Cet acte ne réglant aucunement les questions de comp. et se bornant à prévoir l'exéc. réciproque des jug. et déc. rendus en matière civ. par les aut. judiciaires comp. et ayant passé en force de chose jugée, n'a pas une grande signification. Pour qu'il puisse déployer un effet, il faut qu'il n'y ait aucune contest. sur la comp. ni sur le caractère définitif du jug.
680. H est certain en Sse que, faute de conv. intern., l'exéc.
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des jug. étr. est i*églé par les lois des cant., lesquels demeurent souverains en la matière.
Le tiib. civ. de Genève a donc pu, le 25 nov. 1884, Journal 1886, 248, /. des trib. vaudais 1804, 884, appliquer son droit commun à Tégard de V Autriche, et, le 31 mars 1888, de Vltalie, Semaine judiciaire 1889, 294, Journal 1890, 745. — Dans ce dernier cas, le trib. se demande quel effet aurait Tapplic. par analogie de la c. fr.-sse de 1869 !
DROIT FRANÇAIS
681. Le droit frs en matière d'exéc. de jug. étr., très imparfait, résulte de la combinaison des art. 2123 du code civ. et 546 de celui de proc. civ. — Quelques auteurs estiment que l'art. 121 de l'ordonnance de 1629, suiv. laquelle les frs pouvaient toujours demander la revision des jug. rendus entre eux à l'étr. est toujours en vigueur. — La législ. si insuffisante des deux codes a donné lieu à plusieurs systèmes qui tous ou presque reconnaissent aux condamnés, en tout cas aux frs, la faculté de réclamer une certaine revision de la déc. étr., et obligent le porteur du jug. à requérir l'attache exécutoire de la jurid. frse. — Les discussions continuent sur l'étendue du pouvoir de revision des trib. frs, les exceptions dont bénéficieraient certains jug. etc. — Nous n'avons pas le loisir d'étudier ici ces controverses, qui ont donné lieu à une foule de travaux, entre autres aux deux ouvrages suiv. : Effets intem. des jug, en matière civ., par Félix Moreau, Paris, 1884; De Vexée, des jug, étr, d'après la jurisp, frse, par Charles Lachau et Christian Daguin, Paris 1889. — Le dernier contient une précieuse étude de la jurisp.
682. La Frce, indépendamment des traités fr.-sses, a lié avec l'étr. deux traités généraux en la matière, celui de il60-i860 avec la Sardaigne^Italie, et celui de i846 avec le grand-duché de Bade, étendu à V Alsace-Lorraine par le t. de Francfort de 1871.*
1 Voici le texte de l'art. 22 du t. de 1760 avec la Sardaiffne : Pour favoriser Vexée, réciproque des décrets et jug., les cours suprêmes d^èrerovU, de part et éPautre, à la forme
PRINCIPES GÉNÉRAUX DES TRAITÉS
Traités de 1803 et 1828. — 688. Historiquement les clauses fr.-sses sur l'exéc. des jug. remontent à l'art. 31 du t. de ili5. — Le contexte de cet acte montre que l'on se préoccupait surtout du cas où un national condamné dans son pays se réfugiait dans l'autre pour frauder ses cr. — Le traité déclarait exécutoires les jug. rendus en dernier ressort par des juges des cours supérieures ou revêtus de Vaut, suprême (probablement les déc. du conseil du roi de Frce). — Cette disp. se développa, — Les t, de 1803 (art. 15) et i828 (art. l^r) renfeimaient la disp. identique suiv. : Les jug, définitifs en matière civ, rendus par les trib, frs seront exécutoires en Ssse^ et réciproquement, après qu'ils auront été légalisés par les envoyés respectifs, au, à leur défaut, par les aui, comp, de chaque pays.
Le but général de cette disp. déplorablement brève d'ailleurs, était d'abord de donner aux déc. l'aut. de la chose jugée dans l'autre pays, et ensuite de dispenser le bénéficiaire du jug. de
du droit aux réquisitoires ^i leur seront adressés à ces fins, même O) sous le nom des dites cours. — Pour faire cesser des déc. contradictoires sur la question de savoir jusqu'à quel point les cours requises étaient tenues d'accorder l'exéq.^ une dédaraiùm a été échangée à Turin, le !•' sept. 1860, entre les deux gts. — Elle contient ce qui suit : Il e^ expressément entendu que les cours, en déféra/wt, à la forme du dr(M, aux dem. d^exéc. des jug. rendue dans chacun des deux états, ne devront faire porter leur examen que sur les trois points suiv., savoir : 1" Si la déc. émane d'une jurid. connp. ; 2o Si eUe a été rendue les parties dûment citées et légalement rqnrésentées ou d^aiUemtes; ^ Si les règles du droit public ou les intérêts de Vordre public du pays où Vexée est dem. ne s'opposent pas à ce que la déc. du trib. étr. ait son ex4c. — La présente dédœratkn servira de règle aux trO). respectifs dans l'exéc. du §8 de l'art. 29 du t. de 1760. — Mais la question de savoir si l'on peut demander l'exéq. sans lettres rogatoires est encore très controversée I Depuis plus de 100 ans, l'on piétine sur cette question ! ! — Les art. 1 et 3 du t. de 1846 avec le grand-du^' de Bade sont ainsi conçus : Art 1* : Les jug. ou arrêts rendue en matière civ. et commerciale par les trib. comp. de Vun des deux états contractants emporteront kyp. judic. dans Vautre; en outre Us seront exéc lorsqu'ils auront acquis Vavt. de la chose jugée^ pourvu toutefois que les parties intéressées se conforment aitx disp. de l'art. 8 ci-après : — Art 8. La partie en faveur de laquelle le jug. aura été rendu dans Vun des deux états et qui voudra s'en servir dans Vautre état, soit pour faire preuve de chose jugée, soU pour opérer la saisie des biens du déb. qui se trouvent dans cet état, sera tenue de produire à cet effet une eay)édUion dûment légalisée du jug., avec la preuve de la signification et un certificat du greffier constatant qu'il n'existe contre leju^. ni oppos. ni appel — ffU ne s'agit que de l'inscription cVune h^p. judic, U suffira d'une «x^ifédition légalisée du jfug.^ et d'un acte constatant la siffnifioation. — Sur la production de ces pièces, le jug. sera déclaré exéc. soit par la cour royale ou d'appel, soit par le trib. de !'• instance du lieu du dom. du déb. oudelasiLdes biens, suiv. que la déc. émanera du i*' ou du 2» degré dejurid. (Dalloz 1846, ni, 8&.)
tout ou partie des formalités exigées ordinairement pour en requérir l'exéc. — A ce double point de vue, la clause était fort défectueuse. — En 1®^ lieu, elle ne prévoyait aucunement les cas où Texéq. pouvait être dénié, quoique ce fût la question vraiment importante. Puis, ne traçant aucune proc, et se contentant d'exiger la légalisation, elle laissait dans un doute complet sur la marche à suivre pour réclamer l'exéc, et sur les effets du prononcé. — Ces défectuosités ne tardèrent pas à se faire sentir comme nous le verrons ci-après.
Convention de 1869. — 684. Lors des négociations qui précédèrent la conclusion de cet acte, les délégués frs insistèrent avec beaucoup de raison, pour que l'on adoptât des disp. claires et précises. Us tenaient, en outre, à ce qu'elles fussent identiques, ou du moins analogues à celles des t. fr.-italien et fir.-badois. — Chose curieuse I Le c. féd. ne semble pas avoir apprécié l'intérêt qu'il y avait à mieux s'expliquer qu'en 1828. n dit ainsi dans son message : « Sur quelques points, par ex. aux « art. 16 et 17, l'on est entré dans plus de détails de forme que « nous ne l'eussions désiré et que ne le comportait l'organisa- « tion judic. de quelques cant. » — Cependant, après avoir accordé une grande « valeur pratique » au vœu des délégués frs à l'égard de la concordance avec les actes de 1760-1860 et de 1846, il termine comme suit : < Du reste, la Sse doit aussi dési- « rer que le mode de procéder soit déterminé dans le traité, c plutôt que d'être laissé en grande partie, à la jurisp., comme € c'était le cas sous l'empire du t. de 1828. » — Nous pensons que cette observ. est parfaitement juste, et nous ne pouvons faire qu'un seul reproche aux négociateurs de 1869, celui de ne s'être pas encore mieux expliqués.
NATIONALITÉ DES PARTIES
Traités de 1803 et 1828. — 6S5. La question de savoir si les disp. sur l'exéc. des jug. s'appliquaient aux étr. a été plusieurs fois discutée, entre autres dans une afi[. importante, Keller, citée par Démangeât sous Fœlix n, 122, et par la Gaz, des trih, du 18 nov. 1857, puis commentée par Boumat, Revue pratique V. 350.
— Le 29 fév. 1856, le trib., et le 17 nov. 1857, la c. de Paris (par adoption de motifs) décidèrent que, c malgré les termes c généraux de l'art. 1^' du t. de 1828, il résultait de Tensemble « des disp. de ce traité que les deux gts n'avaient entendu « stipuler qu'au profit de leurs nationaux ». La jurid. frse refusa donc l'exéq. à une déc. rendue le 11 juin 1853 par le trib. supérieur de Thurgovie au profit d'un scixon contre une frse.
Bournat, sans mentionner le t. de i 7981 s'aide de l'acte de 1777 pour interpréter celui de 1828 comme les juges de Paris. — D fait observer que, dans le t. de 1777, l'art. 12 traitant de l'exéc. des jug. est placé entre un art. 11, où il est parlé des sujets de sa majesté et de ceux du corps heh'étiquey et les art 13, 14 et 15, où il n'est question non plus que des sujets respectifs et des peuples des deux dominations. — L'ail, correspondant des t. de 1803 et 1828 n'étant presque que la reproduction de celui de 1777, l'auteur se croit autorisé à conclure que le dernier en date ne peut également être invoqué que pnr des sses ou des frs.
Cette argum. ne paraît pas absolument décisive. U est clair que les traités ont été convenus avant tout pour le bien des nationaux ; mais aucun de ceux antérieurs à 1809 nerenferme une disp. en limitant la portée aux relations entre sses et frs quand il s'agit de l'exéc. des jug. — Au contraire, ces conv. prévoient toutes, sans distinguer, les jug. rendus par les trib. frs ou sses.
— U est naturel d'admettre que les deux gts ont voulu assurer, d'une manière générale et sans se préoccuper de la nationalité des plaideurs, l'efficacité des jug. rendus par leurs trib.
Convention de 1869. — 686. En l®»* lieu il n'est pas discutable que cette conv. ne forme un tout indépendant des précédentes. — Or l'art. 15 ne fait aucune mention de la nationalité des parties entre lesquelles est intervenue la déc. déclarée exécutoire, n en est de même de tous les autres art. de la section intitulée Exéc. des jug. — L'art. 17, en particulier, qui énumère limitativement les cas dans lesquels l'exéc. peut être refusée, ne mentionne aucune condition à l'égard de l'indigénat — D'un autre côté, les clauses de la section précédente s'expliquent le plus souvent d'une manière formelle sur la nationalité quand une influence y est accordée (v. les art. 1®»', 2, 5, 6, 9, 10, 13 et 14).
— Mais, il y a plus encore : certains art. de la rubrique Comp. et action en justice disposent expressément pour le cas où l'un des plaideurs est étr. aux deux pays. — Ainsi en est-il de l'art. 2, qui interdit aux juges de se déclarer incomp. à raison de l'extranéité des parties, entre autres quand un sse ou un frs poursuit un étr. devant le trib. de son dom. ou de sa résid. — Quel que soit donc le sens du jug. rendu dans cette hypothèse, il devra être exécuté dans l'autre pays, même si c'est Vétr, qui le requiert. — L'art. 5 relatif aux suce, nous fournit un argument semblable, puisqu'il prévoit implicitement le cas où la sentence est rendue entre un étr., et un sse ou un frs. Il peut même arriver que tous les hér. soient étr., ce qui n'empêchera pas le jug. de devoir être exécuté aux termes mêmes de la disp. du traité.
— Enfin, l'art. 9 est encore plus précis en matière de fte (v. no 658).
L'intention des négociateurs n'a donc point été d'excepter de l'exéc. obligatoire les jug. intervenus entre deux parties dont l'une serait étr. — Il y a des cas assez fréquents où, soit dans cette supposition, soit même dans celle de deux plaideurs étr. l'un et l'autre, la conv. contraint d'accorder l'exéq. aux mêmes conditions que s'ils se trouvaient frs ou sses.
Il faut même aller plus loin, et dire, les yeux fixés sur la disp. impérative et générale de l'art. 15, que les déc. prononcées en Frce ou en Sse, aussi bien entre deux étr. qu'entre un frs ou un sse et un étr., sont exécutoires dans les mêmes limites que si elles avaient été rendues entre deux nationaux, drnis les espèces aussi où la comp. du trib. ne résulterait point du traité. Nous supposons ici admis que les disp. sur l'exéc. des jug. valent d'une manière générale entre sses et frs, même en dehors des cas du traité. Cette théorie sera développée plus loin. La seule chose posée ici, c'est que, si on l'admet, elle est vraie aussi quand le porteur du jug. est étr. aux deux états. — En somme, c'est la nationalité du jug. seule qui est à considérer. — En effet, et c'est à cela qu'il faut toujours revenir, la raison des stipulations sur l'exéc. des jug. est dans la confiance de chaque état en la jurid. de l'autre, et dans la volonté qui en résulte de respecter les déc. des trib. de celle-ci. Or, la nationalité des plaideurs ne joue aucun rôle dans cette consid. — Le texte, d'ailleurs, est formel. En sa teneur, il
comprend les jug. intervenus entre étr. Ce serait aux adversaires de notre manière de voir d'établir Texception, et cette preuve est impossible. ^
Qu'on ne vienne d'ailleurs pas objecter les conclusions de notre interp. des i^^ art. du traité. — Nous maintenons que, hors les cas spécialement prévus dans la œnv., les trib. des deux pays peuvent se déclarer incomp. quand l'une des parties, ou toutes deux, sont étr. Mais si, jouissant ainsi d'une complète liberté au point de vue intem., l'un d'eux a retenu la cause selon la légisi. de son pays, la sentence devra être exécutée dans l'autre.
DOMICILE, RÉSIDENCE DES PARTIES
687. Nous n'introduisons guère cette question que pour la symétrie, car nous croyons ceitain que les cire, de dom. ou de résid. sont absolument indifférentes en la matière, une fais reconnu que le jug, a été compétemment rendu, — La question de dom. ou de résid. peut bien, soit dans les cas réglés par le traité, soit dans d'autres, avoir de l'importance pour la détermination de la comp. ; mais, si la déc. a été émise r^ulièrement à cet égard, le siège des parties, déf. et dem., devient absolument indifférent.
DIFFÉRENTES ESPÈCES D'ACTES ET DE JUGEMENTS
Actes autres que les jugements. — 688. Aucun des traités conclus entre la Frce et la Sse ne dispose pour l'exéc. des simples actes autres que les jug., ou tout au moins que les déc. d'aut. — Les anciens traités ne parlaient absolument que des jug., et l'on pourrait citer des déc. dans lesquelles l'exéc. d'actes notariés a été refusée, il est vrai pour le motif principal tiré de l'extranéité de l'une des parties.
La c. de 1860 elle-même, en disposant pour les jug, ou
1 Brocher 104 pose incidemment la question générale que nous discutons ; mais nous ne voyons pas qu'il la résolve. Curti 154 se borne à dire que la nationalité des parties n'ast d'aucune consid.
arrêts définitifs, ne permet en aucune façon d'étendre l'applic. des clauses qu'elle renferme à de simples contrats, même notariés. — Autre chose est un jug., une déc. résolvant un différend au nom de l'aut., autre chose le simple acte privé, ou même public. — n y a bien en Frce une différence de principe entre les actes notariés et les autres ; car les !«" y ont la force exécutoire que ne possèdent pas les 2«» ; mais les législ. sses ignorent presque toutes cette différence. — Jamais les négociateurs de la conféd. n'ont eu la pensée d'assimiler les contrats notariés aux jug., et rien absolument ne conduit à penser que ceux de la Frce l'aient demandée. — En conséquence, le t. de 1869 n'impose nullement à la Frce de reconnaître en faveur des actes faits en Sse l'effet d'emporter hyp. sur les biens de Frce, comme cela est le cas des actes publics italiens. ^ — Curti 154 exclut comme nous de l'appUc. du traité même les actes notariés. — U y aurait peut-être là une lacune à combler.
•IIO. En somme donc, les actes de toute espèce autres que les déc, d'aut. sont en dehors des disp. sur Vexée, des jug. Ces derniers termes, qui constituent le Utre de cette section du traité, sont encore un argument de plus en ce sens. — Cependant le c. féd. dit dans le message : « L'art. 15 déclare exécutoires non « seulement les jug. en matière civ. et commerciale ayant force € de chose jugée, mais encore les arrêts définitif, ce qui est € surtout important dans les cas de fies et de tut. » — Nous avons déjà dit n» 136 que le c. féd. s'est fourvoyé. — Le terme arrêts vise en frs uniquement les déc. des trib. autres que de Ire instance. Il ne s'emploie j «mois, croyons-nous, pour désigner d'autres déc, comme cela est quelquefois en allemand le cas du mot correspondant Arreste. — Il y a lieu de faire abstraction de l'observ. du c. féd., que les négociateurs frs ne se seraient jamais appropriée.
1 Le t. de 1760 avec la Sardaigne contient en effet la disp. suiv : ... Il est enoofre etmvenu qu», de la même manière qus les hyp. établies en Frce par des actes publics ou judiciaires sont admises dans (9) les tr^. de S. M. le roi de Sardaigne, Von aura aussi parsU égard, dans les trib. de Frce, pour les hyp, qui seront constituées à Vavenir par contrats publics, par ordonnances oujug., dans les états de S. M, le roi de Sardaigne. — C'est le seul traité signé par la Frce qui ait une disp. sur les actes. - Celui de 1846 avec Bade n'en renferme aucune.
DÉGISIONS ADMINISTRATIVES. — 691. La c. de 1869 ne s'occupe que des jug. civ. — Il est donc certain que ceux dépendant du droit public, comme en matière administrative, d'impôts, de concessions, etc., demeurent en dehors des clauses intern. ~ Curti 154 déclare sans commentaire les déc. administralives exclues du traité. — Brocher 107, après avoir dit que les termes de l'art. 15 c semblent exclure les déc. purement administratives, « dont Faut, se renferme d'aiUeui^s assez généralement dans les € limites du territoire », ajoute : c II faut toutefois s'attacher au « fond des choses : il est possible qu'un corps administratif soît € chargé dans telles cire, de fonctions vraiment judiciaires. » — Nous dirions plutôt que la déc. dépend non de la nature du corps qui a prononcé, mais uniquement du genre de rapp. de droit dont il s'agit. (V. n»* 550 et suiv.)
Jugements de nature pénale. — 60SI. Il faut appliquer ici ce qui a été dit n^ 405. — La condamnation proprement pénale n'est pas exécutoire, pas plus que celle civ. rendue accessoirement dans un procès pénal, quoiqu'elle l'ait été compétemment, à cause du caractère de droit public de l'instance principale. — Sic Brocher Commentaire 118, 120. — Cet auteur a le tort de trouver douteuse la question de savoir si le jug. rendu par le juge civ. après le procès pénal, mais sur le fondement des constatations du jug. de condamnation, devrait être exécuté. — D est manifeste qu'oui.
Jugements commerciaux. — 698. Jusqu'au t. de 1869, les précédents ne parlaient que des jug. civ., de sorte que, dans chaque état, on pouvait refuser d'exécuter une déc. commerciale. — Il n'y a pas eu à notre connaissance de débats judiciaires sur cette question. — En 1869, on a voulu avec toute raison assimiler les jug. et arrêts commerciaux aux autres.
Sentences arbitrales. — 694. Dans le silence des f. de 1803 et 1828, la question de savoir s'ils obligeaient à l'exéc. des jug. arbitraux était fort discutable. — Dalloz {Jurisp. géyt,, étr., 432) la résout dans le sens de la négative, malgré l'argument tiré de l'homologation, formalité qui peut venir fortifier la sen-
tence arbitrale de toute Taut. du trib. ordinaire. D observe que cette opération ne paraît pas être fort usitée en Sse. — L'auteur fait, d'ailleurs, une exception pour les déc. d'arbitres imposés aux parties par la loi, notamment en matière de stés commerciales, et il cite l'arrêt de Paris du 19 mars 1830 (v. aussi ïbid. arbitrage, 572), qui, dans l'aff. Broyé c. Richardet, a ordonné l'exéc. d'une sentence aii)itrale rendue en Sse sur un compromis des parties, cela en vertu des art. 43. et 15 combinés du t. de 1803. — En somme il reste douteux que le traité obligeât à l'exéc. — V. aussi Ullmer, n® 629.
695. Sous l'empire de la c. de 1869, il n'y a plus aucun doute possible. — L'art. 15 met sur le même pied que les jug. des trib. ordinaires ceux rendus par des arbitres, et il ne fait aucune différence entre le cas où le compromis était légal et celui où il était conventionnel. Nous croyons donc que cette distinction, admise par la jurisp. frse commune, est sans effet à l'égard de la Sse. (iStc Lacbau et Daguin p. 198.)
DÉCISIONS DE NATURE SPÉCIALE. — 696* Il y a dcs déc, même de magistrats judiciaires, dont l'exéc. obligatoire est douteuse. Ainsi sont les ordonnances sur référés rendues en Frce par les présidents de trib., celles analogues, ou identiques, dites dans la Sse frse ordonnances de mesures provisionnelles, les déc. réglant les frais d'un procès, les honoraires ou les émoluments d'un avocat ou d'un officier ministériel, etc. Nous croyons que la teneur de l'art. 15 adopté en 1869, et surtout le mot définitifs, interdisent de prétendre à l'exéc. obligatoire des ordonnances sur référés ou de mesures provisionnelles, puisqu'un de leurs principaux caractères est d'être de nature provisoire. * — Cela peut être fâcheux.
Du reste, nous ne nous occuperons pas ici de la légitimité du prononcé conservatoire. — Disons seulement que, selon la nature des choses, les magistrats d'un des pays ne doivent pas prendre ce genre de mesures au sujet de faits qui se passent dans
1 L*art. 809 du code frs de proc. dit : Les ordonnances sur référés ne feront auetm préjudice au prineipcU,
l'autre. Cette théorie, bien que non posée formeliement dans le traité, est celle dont les h. p. c. semblent s'être inspirées. (V. art. 10 in fine.) * — Mais les mesures provisoires échappent à la règle de l'art, l®»* du t. de 4869. {Sic Vincent, Revue pratique TI, 43.)
607. Quant aux taxations de frais de justice, d'honoraire ou df émoluments de fonctionnaires^ la solution dépend, pour nous, de la question de savoir si, d'après la loi du pays où elles ont eu lieu, elles sont exécutoires au môme titre qu'un jug. proprement dit. — Dans ce cas, mais dans ce cas seulement, Texée. devra être accordée. ' — Cette solution ne signifie du reste pas que le porteur de l'acte doive nécessairement en solliciter l'exéq. Si la législ. du pays dans lequel il poursuivra son déb. l'y autorise, il pourra agir avec son instiniment comme avec un titre exécutoire.
Jugements dont l'exéquatur est inutile. — 698. Il y a des jug. d'une espèce telle que l'on ne saurait ni comment ni contre qui les faire exécuter, et qui, cependant, doivent évidemment faire preuve de leur contenu : Nous voulons parler de ceux qui touchent à Vétat des personnes. — Comme le dit Brocher, Commentaire 115, l'applic. des formalités du traité < suppose € une condamnation claire et précise portant sur choses € concrètes et déterminées ». — Quand ces réquisits ne sont pas réunis, il ne saurait être question d'exéc. les sentences, mais seulement d'en recon. la force probante. — La nature même des choses oblige donc à admettre une exception aux termes gênéraux de l'art. 45, et à poser en principe qu'en droit fr.-sse, comme en droit frs, les énonciations des jug. touchant à l'état civ. des
1 Dans une aff. Ansermet jugée en 1890, le président du trib. vaudois d'Aigle a eu parfaitement raison de repousser une dem. de mesures provisionnelles visant le règlement même temporaire de questions pécuniaires agitées en Frce entze deux vaudois mariés et établis en Frce, et plaidant en div. dans le cant. de Vaud. — V. aussi sur ce procès, qui soulevait l'importante question du rég. matrim. des sses mariés en Frce sans contrat, Revue pratique II, 168, où M. Vincent a mis une bonne analyse de la Jurisp.
2 En 1855, le c. féd. a jugé que Pacte contenant règlement des firaiâ et honoraires d'un avocat n'était pas im jug. exéc, Ullmer, 227. — Un arrêt de Paris du 24 nov. 187S a décidé le contraire en interp. du t. de 1760 avec lltalie {Journal 1875, 19, et Revue de Gand 1877, 88). — Un arrêt de cassation du 16 Juin 1875 a adopté la théorie de la c. d'appel au siijet de la taxe de firais de justice {Req^ D. 1877, 1, 184).
personnes doivent être tenues pour certaines sansproc. spéciale d'exéq. {Sic Cuiti 161 ; Lachau et Daguin 204.)
61>9. Gela mériterait d'être dit dans le futur traité, d'autant plus que la question a donné lieu à des diff. '-^ Ainsi, le 3 avril 1883, le trib. de la Seine a refusé de conférer l'exéq. à une déc. grisonne plaçant un nommé Mini sous curatelle, pour cause de prodigalité ; et le motif des juges frs est que cette déc. élait de plein droit à observer en Frce, où elle ne pouvait donner lieu à de véritables actes d'exéc. dans le sens de l'art. 546 du code de proc. civ. {Journal 1883, 515). L'on peut encore se demander si le jug. de la Seine est fondé. L'on n'est pas obligé de requérii* l'exéq. de déc. semblables ; mais pourquoi interdire de le faire par surabondance ? Rien dans le traité ne l'empêche. Un jug. analogue a été rendu le 7 mai 1884 par le trib. civ. d'Annecy, Journalj 1885, 439, dans une alT. où il s'agissait également de l'interdiction d'un sse. — Quoique la déc. d'interdiction fût invoquée en Frce pour exercer contre des déb. les droits de l'interdit, elle fut déclaré valable sans exéq. ; et les déb. furent dits couverts par la déc. frse elle-même. — Nous aurions plutôt prononcé l'exéq., vu le but de l'instance. — Dans ces deux aff., la jurid. frse a peut-être exagéré l'effet que les déc. sses possédaient abstraction faite de l'attache exécutoire. '
La c. de Genève a, dans le même sens, décidé le 8 déc. 1884, Semaine judiciaire 1885, 40^ que, le statut personnel fixé dans l'état d'origine suiv. ses citoyens en pays étr., il n'était aucunement besoin d'un exéq. pour que la partie d'un jug. se rapportant à ce statut fût acceptée par les trib. genevois.
Cette doctrine nous paraît d'autant plus juste que les h. p. c. ont voulu favoriser l'exéc. des jug. — D'une manière générale donc, le droit commun qui dans l'un des deux états dispense certains jug. de l'exéq. demeure applic. à côté du traité. (V. en matière de fie n^ 752.) — Sic Lachau et Daguin 207.
Jugements dans des cas prévus ou non par le traité. 700. L'art. 15 du t. de 1869 ne fait aucune différence entre les
1 Lachau et Daguin, qui citent les deux déc. rapportées, renvoient aussi au Jug. de ia Seine du 4 déc. 1876, Jcumal 1876, Semaifie judiciaire 1886, 796.
déc. des tiib. comp. aux termes de la conv. elle-même, et celles rendues dans des cas non prévus : Les unes et les autres sont en principe exécutoires exactement dans les mêmes conditions. — C'est là un point qui a une grande importance, et qui est dédélicat, nous le reconnaissons. Notre solution dérive, avant tout, du texte de Tart. 15. — L'on pourrait également trouver un argument à Tappui dans la cire, que le traité a fait une rubrique spéciale de ce qui a trait à l'exéc. des jug. Il n'y a donc pas dépendance entière entre ces disp. et celles sur la comp.
Enfin, il y a un motif considérable à l'appui de notre dire dans les énonciations du message à propos d'un cas particulier, celui d'un jtig, rendu en matière personnelle en Frce, entre deux frs, conform. à Vart, 15 du code civ. ^ Les traités du commencement de ce siècle, avons-nous vu no 467, en traçant des règles de comp. applic. aux contest. personnelles, ne s'expliquaient pas sur la nationalité des parties. Cette lacune provoqua des diff. Il arrivait qu'un frs, en vertu de l'art. 15 du code civ., faisait condamner en Frce un de ses compatriotes établi en Sse ; puis, il sollicitait dans ce dernier pays l'exéc. de la sentence. Fréquemment les aut. cant. et féd. repoussaient la dem., en se fondant sur l'incomp. prétendue du juge frs, et en invoquant l'art 50 const. féd. de 1848, grâce à un raisonnement que nous avons combattu plus haut (v. p. 492). — Lors des négociations qui aboutirent à la conclusion du traité actuel, les h. p. c. voulurent adopter une rédaction capable de prévenir toute nouvelle discussion ; et elles s'y prirent de la façon indiquée p. 680. — Nous avons cité ihid. un passage du message disant que l'on « avait
€ VOULU ÉCARTER LE PRINCIPE EN VERTU DUQUEL UN JUG. € CIV. RENDU PAR UN TRIE. FRS CONTRE UN FRS DOMICILIÉ EN
< Sse n'aurait point été ExÉcuTomE en Sse >. — Puis, nous avons parlé de l'étonnante aif. Millot- Gaillard, dans laquelle il fallut un arrêt des chambres féd. pour obliger \es aut. zurichoises à exécuter un jug. rendu en Frce entre deux fre dont le déf. était domicilié en Sse. — Enfin, nous avons donné la jurisp. sur la
1 V. sur cette question : notre Art. 69^ 20 et suiv. ; le présent oi\vrage p. 496^ 630 et Buiv., et 670.
question, particulièrement l'arrêt féd. Lemasson de 1878. ^ Les h. p. c. voulaient donc que certains jug., ceux prononcés en Frce entre frs, fussent forcément exécutoires en Sse. — Qu'ontelles fait pour y arriver? — Ont- elles dit la chose dans le traité? — Non. — Elles n'ont pas cru que ce fût nécessaire. — Elles ont simplement par une adjonction limitative montré que pour ces aiT.-Ià les disp. du traité en matière de comp. étaient sans applic. Elles les ont exceptées du traité, et abandonnées au droit commun de chaque pays. — Cela faisant, elles croyaient contraindre à l'exéc. de ce jug., tant il est vrai que les disp. sur Vexée, des jug,, non seulement valent pour les déc. rendues dans les cas du traité, mais aussi pour celles intervenues dans des cas non prévus. Il est donc absolument démontré que, dans la pensée identique des négociateurs sses et frs, Ton devait exécuter aussi les jug. rendus en vertu des règles de la comp. intérieure de chaque état. Non seulement il est permis de les exécuter, mais on le doit. — Cela démontre aussi que dans le silence du traité, la corn}), est à apprécier exclusiv. d'après la légisL de la jurid. qui a prononcé. — Nous reviendrons d'ailleurs plus tard sur ce dernier point. — Pour le moment nous posons cette thèse : les art. 15 et suiv. du t. de 1869 sont applic.
AUSSI AUX DEC. rendues DANS DES CAS NON PRÉVUS PAR LA CONV.
701. Nous avons déjà dit p. 494 que l'art 59 const. féd. ne pouvait être invoqué en Sse par le déf. frs pour résister à l'exéq. du jug. rendu en Frce en faveur de son compatriote. — fl ne le peut pas, parce qu'encore une fois les h. p. c. ont entendu contraindre Faut, sse à pourvoir à l'exéc. du jug. — Leur volonté à cet égard a été clairement manifestée, quoique d'une manière indirecte et assurément défectueuse. — Ce serait donc violer gravement le droit fr.-sse que de juger autrement. — Puis, il faut bien le remarquer et le dire : Le t. de 1869, comme tous les traités, prime radicalement et complètement la législ. intédeure de la Sse et même les disp. de la const. féd. — Car c'est
1 A la p. 496 il a été dit par un lapmA8 que le trib. féd. ne s'était pas encore prononcé sur le caractère forcément exécutoire du jug. — Au contraire l'arrêt de 1878 l'admet comme nous.
un principe élémentaire que le droit intern. a le pas sur le droit national contraire. — Si donc l'art. 50 s'opposait véritablement à l'exéc. des jug. rendus en Frce contre un frs domicilié en Sse, cela ne serait d'aucun effet au regard du traité.
Mais, il y a plus et bien mieux : L'art. 59 lui-même déclare que : Demeurent réservées, en ce qui concerne les étr., les disp, des traités intern, : — Or, la Sse n'a aucun autre traité que celui avec la Frce qui soit en contradiction avec le principe de l'art. 59. Et, c'est uniquement parce que la c. de 1869 ordonne d'exécuter en Sse les jug. rendus en Frce au profit d'un frs contre un compatriote domicilié en Sse que les auteurs de l'art. 59 ont introduit l'exception mentionnée. — Certes, nous ne pouvons pas établir cette vérité par des textes. Mais, il y a à cet ^ard une probabilité qui se transforme en certitude, si l'on songe que précisément les aut. féd., quand elles discutaient la const., venaient de liquider Taff. dont nous avons parlé plus haut (cas Millot-Gaillard). — Uart, 59 fortifie encore notre thèse, bien loin de V affaiblir.
702. Nous avons déjà p. 632 fait allusion à l'opinion de Curti, qui, à propos de l'aff. Millot-Gaillard, persiste à permettre en Sse le refus d'exécuter le jug. rendu en Frce entre les deux frs, tout en admettant qu'il l'a été compétemment I — Et, cependant, par une contradiction étonnante, le savant juriste admet p. 156 au texte que le jug. prononcé en Sse entre deux sses serait exécutoire en Frce. * — Ce n'est d'ailleurs pas la seule contradiction que commette l'auteur. — Il émet son avis favorable à l'aut. zurichoise dans l'aff. citée, après avoir posé le principe général que la 2^ partie du traité a une valeur indépendante de la Ire, ce qui implique pour lui l'idée que le caractère exécutoire appartient aussi aux jug. rendus en dehors des cas réglés internationalement. Et ce principe, qui est le nôtre, il le répète p. 157 en note, immédiatement avant de justifier Faut zurichoise d'avoir refusé l'exéq. en applic du droit de ce cant. 1 — Pour Curti, la comp. du trib. du jug. serait à apprécier suiv.
1 U est vrai qu'il ne suppose pas expressément que le dét est domicilié en Firce; mais il s'exprime en termes absolument généraux.
le droit du pays requis (ibidJ, — A notre avis l'auteur se trompe complètement sur ce point capital ; il méconnaît absolument la volonté des h. p. c. dans le cas du jug. entre frs, et U omet de parler de l'art. 59 const. féd., seule disp, sur laquelle son opinion puisse trouver une justification apparente I
708. Quant à la jurisp,^ elle a été déjà indiquée p. 634. — Depuis le cas Millot-Gaillard toutes les cours sses, sauf erreur, ont admis le devoir d'exécuter le jug. rendu en Frce entre deux frs, mais sans émettre toutes le principe général que les déc. prononcées en dehors des cas du traité sont obligatoirement exécutoires. — Et lui aussi, le trib féd., dans l'arrêt Lemasson (p. 634), blâmé naturellement par Curti, 158 en note, a prononcé tout à fait selon nos vues. — Cependant la même cour a, dans d'autres cas, particulièrement dans l'aff. Ragon, 13 juin 1889, Rec, off. 561, évité de décider la question de savoir si la comp. du trib. du jug. dont on demande l'exéc. doit s'apprécier suiv. la loi du pays où la déc. a été rendue ou celle de Tétat requis. — Cependant, la c. féd. ne pourra pas adopter la 2© manière de voir sans démentir en quelque mesure la jurisp. de l'arrêt Lemasson, puisque le jug. entre deux frs n'est pour la Sse rendu compétemment qu'en vertu du droit frs, auquel les h. p. c. se sont tacitement référées afin de rendre la déc. forcément exécutoire, ainsi que cela a été dit plus haut.
704. Ainsi que nous l'avons dit p. 495, nous considérons comme obligatoiremejit exécutoire en Sse le jug. rendu en Frce en matière personnelle entre un étr, dem. et un frs déf, domicilié en Sse. — Ce cas échappe absolument aux disp. des art. 1 et 2 du traité, et nous ne croyons pas que le déf. puisse se fonder sur l'art. 59 const. féd. pour lutter contre l'exéq. — Nous maintenons ce que nous écrivions dans VArt, 59^ 24 : Dans le sens contraire à celui adopté, il est possible de « faire valoir « que les deux états n'ont entendu contracter en général qu'en € faveur de leurs ressortissants, et que rien dans les documents « relatifs à l'élaboration du traité n'indique de la part de la Sse, « avec une parfaite certitude, qu'elle ait pris l'oblig. d'exécuter « la sentence obtenue par l'étr., malgré sa const. On répondrait
< que Tart. 15 du code frs profite incontestablement à tout étr., « comme au frs lui-môme ; que Tapplic. de ce principe ayant € été réservée, Ta été complètement ; qu'il n'y a aucune raison € de fond pour admettre le contraire ; que, si le message parle « du dem. frs, c'est par oppos. au dem. sse; qu'enfin, en € matière d'exéc. de jug., la comp. doit s'apprécier d'après la « loi du pays où Tacte a été rendu. Tout bien pesé, nous exclu- € rions encore ici l'invocation de l'art. 50, car les actes explicac tifs du traité démontrent que le point de vue de la Frce, au-
< quel les négociateurs féd. se sont ralliés, était de sauvegai*der c son droit de jurid. sur ses ressortissants, même établis en Sse, « et cela en rappelant Toblig. où ils sont de comparaître devant
< les tiib. frs. D'après cette idée, qui a triomphé, il s'agit en « quelque soi^ d'une question rentrant dans le statut personnel « du déf., et l'individualité du dem. est absolument indifférente » (sauf le cas où le dem. est sse).
MOTIFS DE REFUS D'EXÉCUTION
Incompétence. — 705. Traités de iSOS et i89S. — Malgré le mutisme de ces actes sur ce point, il devait être décidé que l'aut. du pays requis pouvait refuser l'exéc. quand le jug. avait été rendu par une jurid. incomp. ; car chacun des deux états avait la faculté incontestable de contrôler l'applic. des clauses intern. par les trib. de l'autre, et de faire respecter les droits de ses nationaux quand le trib. de jug. était incomp. — Mais, à cause de l'absence de disp., il était malaisé de fixer les limites du pouvoir de vérification de l'aut. de l'état requis.
706. Quoi qu'il en fût, dans les deux états, les trib. ou autres aut. retinrent le droit de contrôler la comp. de la juiid. dont émanait le jug. — Cela fut le cas très généralement en Frce. (V. entre autres l'arrêt de Paris du l®»* août 1859, Regad c. Mayet, D. 1859, II, 241, et les aff. mentionnées ci-après.)
En Sse plusieurs débats eurent aussi lieu sur la question. — Nous ne parlerons ici que des cas dans lesquels le droit dont il s'agit, de contrôler la comp., a été particulièrement discuté.
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Gela fut le cas de deux procès portant sur le caractère exécutoire ou non de jug. arbitraux. ^
1 La 1" de ces aff. surgit en 1844 en Sse. - MM. Schindler et Aebbi de Glaris prétendirent pouvoir réclamer une indemnité considérable de la France, c'* parisienne d'assurances, en compensation de pertes causées par un incendie. — Ils obtinrent im jug. d'un trlb. arbitral constitué en Sse conform. aux statuts de la sté. Après un long procès, cette déc. finit par être exécutée à Paris. Puis, les dem. formèrent une 2* réclam, pécuniaire, pour intérôts et dommage indirect, en requérant également la formation d'un trib. arbitral en Sse. La c>« déf. contesta vainement devant la jurid. sse la bomp. des arbitres, dont la sentence .donna raison aux réclamants, mais se heurta, en Frce, à un refus d'exéc, après un 2* procès sur cett« question. — Ce ne fut pas tout. MM. S. et A., munis du 2* jug. arbitral rendu a Glaris, saisirent, en 1866 environ, des biens situés à Zurich et appartenant à leur adversaire. Mais les trib. zurichois mirent à néant cette tentative d'exéc, et leur prononcé fut confirmé par le c. féd.,par le motif principal que la comp. des arbitres avait été niée en Frce par un arrêt d'appel, et que, dans cet état de choses, < la validité juridique « du jug. du 8 déc. 1876 (2* jug. arbitral) n'était pas suffisamment établie pour « motiver l'applic. de l'art. 49 de la const. féd. » (celui déclarant exéc. dans toute la Sse les jug. rendus dans un cant.). — Ainsi, à l'occasion de ce différend, rapporté dans le /. des trib. vaudois 1857, 468, l'aut. féd. se rangea à l'opinion des magistrats frs, et reconnut l'incomp. d'une sentence qui avait vraisemblablement été prononcée contrairement au traité. — Mais le cas qui fit le plus de bruit fut la fameuse aff. des Remorqueurs du Rhône, sté qui s'était constituée à Paris le 29 nov. 1824. — En 182B, plusieurs personnes des cant. de Vaud et de Genève souscrivirent des actions ou des promesses de devenir actionnaires, dans une forme que les recueils rapportant cette aff. laissent absolument ignorer (î), quoique ce point eût une importance capitale dans le procès. — Par un avis du 1" juillet 1826, ces personnes furent informées qu'à teneur de l'art. 14 des statuts ceux des adhérents à la c<" qui n'auraient pas exécuté leurs versements verraient leurs souscriptions annulées. Les intéressés sses ne baillèrent pour la plupart aucuns fonds. — En déc. 1826, la sté fut déclarée dissoute et le liquidateur ouvrit à Paris une instance contre les souscripteurs, à l'effet de leur réclamer le montant de leurs actions. — Plusieurs des déf. sses plaidèrent à Paris l'incomp. des trib. fi*s, à raison de leur dom. en Sse ; mais un jug. du 7 fév. 1827, confirmé par un arrêt de la c. de Paris du 2 juillet 1828, les débouta de l'exception, et les renvoya devant un trib. arbitral à constituer selon une clause des statuts de la sté, et qui, par sentence du 27 juillet 1829, accorda les conclusions du liquidateur. — Ces faits occasionnèrent un double procès en Sse. — Après avoir attendu plus de 20 ans (!), nous ne savons pourquoi, les représentants de la fte sociale sollicitèrent l'exéc. de la sentence arbitrale contre les souscripteurs genevois et vaudois. — A Genève, c^tte dem. fut définitivement accordée par la c. d'appel, dont l'arrêt (5 juillet 1864) semble trouver évidente la comp. des arbitres constitués à Paris (J. des trib. vaudois, 1855, 344). — Dans le cant. de Vaud, les choses se passèrent tout autrement. — Le jug. arbitral y avait été déclaré exécutoire par le c. d'état le 20 oct. 1880; mais, quand près de 25 ans plus tard les anciens souscripteurs se virent subitement saisis pour le montant de ce jug., ils opposèrent l'incomp. des arbitres, et obtinrent gain de cause devant le trib. de Moines et devant la c. de cassation vaudoise (arrêt du 8 fév. 1855, ibid. 406). Cet arrêt déclara que la condition sine qua non de la comp. dos trib. frs était que les souscripteurs fussent réellement devenus membres de la sté. 11 constata que ce point, contesté par les déf., formait le nœud de la question en litige, et affirma que la solution en appartenait exclusiv. aux juges vaudois, juges naturels des souscripteurs ; puis, estimant que ceux-ci n'avaient jamais été véritablement membres de la 6'% la cour annula la saisie comme opérée en vertu d'un jug. incompétemment rendu. — La fte avait fait plaider, au contraire, qu'en soulevant le déclinatoire à Paris les intéressés avaient admis la comp. des juges frs à trancher la question d'adhésion à la sté, et que la jurid. vaudoise ne pouvait revenir sur l'examen de ce point, souverainement résolu par
707. Convention de 1 869. — Ainsi qu'il le dit dans son message,
le c. féd. attachait avec raison unegrande impoilanceà ce qu'on insérât dans l'acte intern. une disp. défendant à Taut. requise de reprendre l'examen du fond.
D'un autre côté, les délégués frs, désireux de conformer les clauses du traité à celle des actes fr.-italiens et fr.-badois, insistèrent pour que l'on dispensât expressément d'exécuter un jug. rendu incompétemraent. — Le texte donne satisfaction à ces deux désirs :
Art. 17 : Uaut, saisie de la dem. d'exéc, n entrera point dans la discussion du fond de Vaff. Elle ne pourra refuser Vexée, que dans les cas suiv, : i. Si la déc. émane d'une jurid. incomp,..
En I er lieu, malgré le mot pourra^ nous croyons que l'on doit rejeter l'exéc. d'un jug. rendu en violation du traité. — En 2» lieu, l'aut. saisie de la dem. à fm d'exéc. ne peut faire autrement que de rechercher à l'aide des énonciations du jug. quelle était la nature de la question et comment elle se présentait. — Elle a le droit, et môme le devoir, de vérifier où se trouvait la résid. ou le dom. des parties, ainsi que d'éclaircir leur nationalité. — Dans ce but et dans ces limites^ elle peut évidemment étudier le fond de l'aflf. et même s'aider de tous les moyens de preuve qui
les magistrats de la Soine. Elle soutenait que les trib. yaudois n'avaient d'autre faculté que de vérifier la qualité exécutoire du Jug. arbitral, qualité qui lui avait ét« attribuée définitivement par le c. d'état — La légation de Frce prit fait et cause pour ses ressortissants ; elle demanda au c. féd. de mettre à néant les sentences des trib. vaudois et d'ordonner Texéc. du jug. arbitral. Plusieurs mémoires furent échangés. Le gt sse maintint les déc. critiquées. — Il soutint que le t de 1828 laissait aux aut. de chacun des deux pays le droit d'apprécier la comp. des juges dont émanait la déc. k exécuter. Il insista à. cet égard sur le prononcé conforme du trib. de la Seine dans l'aff. de la France (v. plus haut), puis il déclara partager la manière de voir que les < trib. ordinaires frs n'étaient pas en droit de statuer sur la question « préliminaire de la comp. du trib. arbitral », et que < cette question préalable c devait être naturellement et à teneur des traités débattue devant les juges du m dom. des déf. • (c. féd., 15 et 18 juillet 1857, /. des trib. vaudois ia57. 457; Ullmer n« 626). — Nous sommes loin de trouver tout cela aussi < complet et décisif > que le rédacteur du journal vaudois. — Ni les juges de ce cant., ni le c. féd. n*ont étudié comme il convenait la véritable question. — H était assez superflu de s'étendre sur le droit difficilement contestable des trib. sses de vérifier la comp. des juges de Paris ; mais il fallait examiner cette dernière comp. dans sa source, qui était la clause compromissoire de l'acte de sté. — Or, chose étonnante ! la clause indiquée, dont l'interp. était presque tout, ne se trouve pas même mentiomiée dans l'arrêt de la c. vaudoise, et nous n'en connaîtrions pas l'existence sans l'analyse du plaidoyer présenté au nom de la liquid. ! ! -> Le résumé de l'arrêt de Paris contenu dans Dalloz, Jur. gén.j étranger, n» 283, ne donne pas davantage de renseignements précis. - Faute de connaître le texte de la clause compromissoire, nous ne pouvons nous prononcer sur la solution de cette aff., qui fit grand bruit à l'époque.
VOIES d'exécution 803
lui sont fournis, indépendamment même des mentions de la i^^ proc. — Cela est d'autant plus indispensable que fort souvent les jug. rendus incompétemment le sont parce que les cire, décisives à cet égard demeuraient inconnues des juges.
708. Le droit de jurid. du trib. de jug. doit donc être contrôlé.
— Alors une question des plus graves se pose immédiatement : D'après quelle légisL la comp. doit-^eUe avoir existé ? — Cette question n'est pas absolument liée à celle de savoir si l'art. 15 prescrit d'exécuter même les jug. rendus hors des cas des art. 1-10. — L'on pourrait à la rigueur répondre oui à cette 2« question tout en admettant que la loi de l'état requis fait règle pour la comp. — Mais adopter le caractère obligatoirement exécutoire même des déc. intervenues en dehors de la conv. conduit plutôt à mesurer la comp. d'après la loi du pays du jug. — Nous admettons les deux dernières solutions, et avons déjà cherché à justifier celle relative à la généralité des termes de l'art. 15.
Quant à celle nous occupant maintenant, il faut rappeler tout d'abord que le t. de 1869 ne présente pas un système complet de comp. ; il laisse en dehors de ses disp. un assez grand nom* bre d'actions que les h. p. c. n'ont point entendu régler, par ex. celles en div., en sép. de corps, et généralement celles qui ont trait à l'état des personnes, recon. ou légitimation d'enfants, validité des mariages, etc. — Les deux états sont demeurés absolument indépendants dans ces matières laissées en dehors du traité, au point de vue du droit de les soumettre oui ou non à leur jurid. Cela résulte a contrario et d'une façon non douteuse de Tart. 11, qui n'oblige le trib. à se déclarer d'office incomp. que sur la dem. qui d'après les art. précédents ne serait pas de sa comp.
— D'autre part, nous avons établi que les disp. sur l'exéc. des jug. forment un tout indépendant et qu'elles s'appliquent à tous les jug. qiœlconques émanés de Frce ou de Sse et dont on sollicite l'exéq. dans l'autre état. — Il résulte de la combinaison de ces 2 principes que la comp. de l'art. 17 n'est pas seulement celle réglée par les l«r« art. de la conv., puisque le jug. dont l'exéc. est demandée peut avoir été rendu dans un cas non soumis au traité. — D'après quelle lo% dans ce cas-là apprécier la comp. ? Telle est la façon dont la question se précise.
nonce. — Nous réseiTons cela va sans dire la question de la violation du droit ou de l'ordre public.
709. Ainsi, soit un cas dans les cire, Mes-mêmes duquel la jurid. frse ou sse aurait été incomp., alors qu'un jug. a été compétemment rendu dans l'autre état en vertu de la loi de ce dernier : Celui dans lequel l'exéc. serait demandée ne devrait pas la refuser (par ex. cas de deux citoyens d'un 3^ pays entre lesquels interviendrait en Sse à raison de leur dom. ordinaire un jug. en matière civ.).
Le même devoir de donner l'exéq. existerait alors que, non pas dans les mêmes cire, de l'espèce, mais dans des cire, analogues ou réciproques, in pari casu, la jurid. requise aurait été incomp. — Par ex. un trib. sse appliquerait sa loi à la tut du resortissant d'un 3^ pays en vertu du dom. ordinaire de la famille, alors que, peut-être, faute de dom. autorisé, un trib. de Frce, état requis d'exécuter le jug., aurait été incomp. — Ou encore la jurid. frse en vertu de sa législ. (cire, de dom.,sit des biens, 1. de 1819) liquiderait la suce, du citoyen d'un 3« état : La Sse devrait exécuter le jug.
710. Nous ne pouvons pas sur notre question générale citer des déc. de principe. Nous avons vu que la solution a été réservée par le trib. féd. ( p. 799). Mais remarquons encore que la déc. par lui du cas Lemasson, et plus généralement la solution donnée à la question de l'exéc. en Sse du jug. intervenu en Frce entre deux frs, ne peuvent s'expliquer qu'en réglant la comp. par la loi de l'état du jug., c'est-à-dire de la Frce. — En effet, dans la plupart des espèces, particulièrement dans le cas Millot-Gaillard, la législ. cant. sse était contraire à la comp. de la jurid. frse (n© 482).
711. Nous avons vu n« 546 qu'à notre avis le t. de 1889 déterminait le for comp. entre tmb. du même état, — Celui qui est requis d'exécuter le jug. peut donc vérifier la solution donnée dans l'autre à cet égards sans préjudice à ce que nous venons de dire de la comp. dans les cas non réglés par la conv. — V. l'arrêt de cassation frs cité p. 686.
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Article 11 du traité de 1869. — 712. L'art. 11 est ainsi conçu ; Le tHh, sse ou frs devant lequel sera portée une deun, quiy d'après les art. précédents, ne serait pas de sa comp.^ devra, d'office, et même en V absence du déf,, renvoyer les parlies devant les juges qui en doivent connaître, — Nous avons renvoyé ici l'étude de cette disp., qui s'applique à toutes les matières réglées par les art. précédents.
Les passages y-relatifs du protocole et du message, auxquels nous renvoyons, démontrent que les h. p. c. ont pensé au cas où le déf. ne peut ou ne veut pas se présenter devant un trib. incomp. selon les précédents art. — L'on a voulu qu'alors, nonobstant ce défaut de comparution, le trib. fût obligé d'examiner d'office la question de comp., et de se dénantir s'il y avait lieu.
— En outre, le protocole donne formellement au déf. même défaillant juridiquement la faculté d'adresser aux juges des € notes et observ. propres à les éclairer sur l'applic. à sa cause « des stipulations du traité ». — Tel a été, on peut le dire, uniquement le but poursuivi. — Ce dernier a été précisé dans les deux pays par des circulaires que les h. p. c. s'étaient engagées à faire parvenir aux aut, judiciaires. — V. pour la Sse celles du 10 nov. 1869, Feuille féd. 1869, III, 129, et 28 mai 1873, Feuille féd. 1873, II, 625; v. aussi rapp. c. féd. 1888, Feuille féd. 1889, n, 605. — Pour la Frce, v. les circulaires de MM. Duverger, 17 déc. 1869 ; E. OUivier, 7 fév. 1870; et Dufaure, 12 avril 1873.
— Le texte intégral de cette dernière se trouve plus haut p. 619.
— Nous empruntons à deux importants art. de M. Vincent dans le Moniteur judiciaire de Lyon 19 et 20 juillet 1889, les renseignements suiv. sur les deux 1^®» circulaires frses. — « Sous < l'empire du t. de 1828, dit la l^e de ces circulaires, les frs ou € les sses irrégulièrement assignés, se dispensaient fréquem- € ment de comparaître, et des jug. par défaut étaient rendus € contre eux par des magistrats auxquels rien d'ailleurs ne € pouvait révéler leur incomp. — Pour obvier à cet inconvé- € nient et appeler l'attention du trib. sur la violation de la conv. € intern., le protocole admet que le déf. pourra adresser au € ministère public ou au président du trib., suiv. les cas, ses c observ. écrites auxquelles il pourra joindre l'assignation qu'il c a reçue ; et l'art. 11 auto}*ise le trib., ainsi mis en demeure de
« Statuer en connaissance de cause, à déclarer d*oftice son ia- € comp. » Le mot c autorise » qui s'était glissé dans cette circulaire, souleva, parait-il, quelques observ., si bien que le garde des sceaux dut revenir sur Tart. il dans une nouvelle circulaire (6) où nous lisons : — « Je viens, afin d'éviter toute interp. er- « ronée dans l'avenir, vous rappeler que ce n'est point une € faculté, mais bien une ohlig. que l'art. 11 de la conv. consacre € pour le trib. incompétemment saisi. U n'est pas seulement « autorisé à renvoyer le procès devant le trib. qui en doit con- € naître : il doit y renvoyer d'office et même en Vabsence du € déf. » — Une 3® cii^culaire n'a fait que renouveler ces instructions.
718. Il est bien évident, comme le dit M. Vincent, Revue pratique II, 38, que l'art. 11 est c absolument étr. au règlement « de la comp. dans des matières ou dans des cas dont les art. « précédents ne se seront point occupés ». — Cela résuite des mots de la disp. d'après les art, précédents, — Le trib. féd. aun rail reconnu la même vérité, 29 avril 1887, Semaine judiciaire 1887, 33î2, arrêt non publié dans le Rec, off, — Un trib. ne peut donc argumenter de l'art. 11 pour se dénantir dans un cas non prévu par la conv. — Nous avons exposé et critiqué une jurisp. contraire n»* 486 et suiv., en citant l'opinion de Brocher conforme à notre manière de voir. — Ainsi, l'art. 11 ne signifie tien en dehors des cas conventionnellement réglés.
714. D'après la disp. le trib. incomp. aux termes du traité doit se dénantir d'office, et même en Vabsence du déf. — Gela signifie-t-il que la déclaration d'incomp. puisse avoii* lieu pendant la durée du procès de l''^ instance, ou seulement en appel, après que le déf. aurait volontairement lié le débat devant le juge incomp. ? — En d'autres termes, l'exception d'incomp. aurait-elle, suiv. la manière de voir frse, un caractère d* ordre pu-blic i — Nous avons vu n» 454 qu'en droit commun fi's l'exception d'incomp. n'est pas considérée comme d'ordre public dans les procès entre étr. ; si le déf. n'a pas présenté son déclinatoire in limine litis, son silence équivaut à un compromis judiciaire. — Certes, la Sse et la Frce auraient pu vouloir adopta une
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autre solution et imprimer à l'exception d'incomp. prévue à l'art. 11 un caractère d'ordre public. — Mais, l'ont-elies fait? — De même que M. Vincent, art. cités du Moniteur judiciaire de Lyafiy et contre M. Lehr, Journal 1882, 63, nous ne le croyons pas, et le i^^ de ces auteurs nous semble avoir admirablement justifié notre commune opinion. — D'abord, en l'absence de disp. formelles, les règles de comp. ou de proc. fixées dans un traité ne s'imposent pas d'une façon absolue, à l'exclusion du droit commun. (Cass. frse, ch. civ. 5 mars 1888, Pandectes frses 1888, 1, 863.) — Or, il n'y a aucune disp. du t. de 1869 qui attribue à l'exception le caractère d'ordre public. — Comme le démontrent les documents cités, l'art. 11 ne se préoccupe que du déf. défaillant, et n'exclut en aucune façon un accord tacite sur la comp. — La possibilité et le caractère obligatoire de cet accord doivent être admis, quand il est bien manifesté, tout comme le traité lui-même sanctionne à l'art. 3 l'élection de dom. attributive de jurid. — Il n'y a aucune raison pour adopter entre la Frce et la Sse une solution plus ligoureuse et plus exorbitante du droit commun et rationnel que celle accueillie en Sse en appbc. de l'art. 59. (V. n»» 363 et 364.) — Du reste, on peut affirmer que le message tranche la question, au sujet d'une disp. réclamée par la Sse seule, en disant : « D'après le texte de « l'art. 3 l'entente sur l'élection de dom. est comprise dans le « sens ordinaire, de sorte qu'il n'est pas nécessaire qu'elle soit € indiquée formellement, mais qu'elle peut aussi être tacite. On
c ADMET UNE ENTENTE TACITE LORSQUE LE DÉF. A DISCUTÉ € AU FOND DEVANT UN JUGE INCOMP. SANS SOULEVER L'EX- € CEPTION d'incomp. »
Sauf MM. Lehr et Glasson, Journal 1881, 133, tous les auteurs de nous connus sont de l'avis exposé plus haut. — C'est le cas de MM. Vincent, loe. cit., Brocher, Commentaire 95, Chausse, Revue critique 1887, 584, et Curti 65, puis 140 et suiv. — Ce dernier est excellent sur la question. Il déclare 142 qu'il faut adhérer sans réserve à l'interp. du c. féd. [so ist der bundesrœthlichen Auslegung unhedenklich heizupflichtenj , et ne fait, comme Vincent et nous, d'exception que pour le cas d'un for exclusif (Curti 145), ou comme dit Vincent {Moniteur 20 juillet) d'une incomp. ratione materise.
715. En effet, aussitôt qu'il ne s'agit plus des actions en matière personnelle et mob. régies par les trois l^^s art. de la conv. et que le cas n'est pas non plus complètement en dehors du traité, mais qu'il est prévu aux art. 4 et suiv. (action immob., suce, fie, tut.), alors le trib. indûment saisi doit se dénantir nonobstant la volonté tacite des parties, comme il doit le fisdre malgré leur conv. formelle (n® 543).
716* Quant à la jurisp., elle est sur la question aussi déraisonnable en Sse qu'en Frce. — Indépendamment des déc. citées à propos de l'applic. de l'art. 2 (n® 486) indiquons pour la Frce l'arrêt de Paris du 28 mai 1884, Journal 1884, 615, et le jug. du trib. civ. de la Seine du 12 déc. 1889, Demarcy c. Marchand, Journal 1890, 319, tout en renvoyant à la riche jurisp. citée par Vincent, Moniteur, — Pour la Sse, v. entre autres : le jug. du trib. de commerce de Grenève du 5 juin 1879, heureuse exception en notre sens, Semaine judiciaire 1879, 319, Journal 1880, 401 ; mais dans le sens de la doctrine combattue : même trib. 8 mai 1884, Semaine 1884, 491 ; trib. dv. de la môme ville 27 déc. 1878, Semaine 1879, 9, et 19 sept. 1884, Revue IV, 41 ; trib. cant. vaudois 22 mai 1883, Revue I, 57. — Enfin, le trib. féd. dans l'arrôt Deriveau, 4 mai 1878, Rec, off, 266, blâmé par Curti, 144 en note, a dit après la citation de l'art. 11 : c H est € toutefois indifférent, en présence de cette dernière disp., que « l'exception d'incomp. invoquée par le recourant l'ait été de- « vaut la c. d'appel seulement, et pas en l^e instance : il n'y a « donc pas lieu de s'arrêter au motif que l'arrêt en question tire « de la tardivité de la dite exception. » — La cour confond, comme les autres déc. citées, le devoir du trib. d'examiner d'office la question de comp. en l'absence du déf. avec l'exclusion de toute conv. tacite de juges, alors que le message admet celleci formellement.
717. Litispendance, — Dans l'aff. Diggelmann, le trib. de Versailles et la c. de Paris ont prononcé les 21 avril 1886 et 29 juin 1888, Journal 1890, 323, qu'en Frce l'exception de litispendance n'est pas invocable quand il s'agit d'une instance ouverte en Sse. — Il n'y a pas dans cette déc. une violation for-
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melle du traité, qui à tort ou à raison ne s'est pas occupé de la litispendance.
Parties irrégulièrebient citées, représentées ou défaillantes. — 718. L'ait. 17 prévoit cette 2^ cause de refus d'exéc. — Cette prescription n'appelle pas beaucoup d'explications. — Il faut, pour que le jug. soit déclaré exécutoire, que d'abord les parties aient été dûment citées, puis qu'elles aient été légalement représentées ou légalement défaillantes, ou l'une (ce sera presque toujours le cas dudem.) légalement représentée, et l'autre (le déf.) légalement défaillante. — Il faut que ce dernier ait été à même de se défendre contradictoirement. S'il ne l'a pas fait, tant pis pour lui. — U est évident que la citation peut, doit même se faire d'après la loi de la jurid. compétemment saisie. — D'autre part, nous savons qu'en ce qui touche le for, cette législ. subit toutes les restrictions dérivant du traité (n<>».464 et 465). — L'on remarquera que la disp. autorise, et même prescrit implicitement de donner l'exéq. aux jug. rendus par défaut quand ils ont été émis régulièrement. — V. plus loin sur cette espèce de jug. — Nous ne connaissons aucun cas dans lequel l'exéq. ait été refusé faute de l'existence de cette 2® condition.
Violation du droit ou de l'ordre public. — 710. Fixant un point demeuré sans mention dans les traités antérieurs, celui de 1869 permet à Faut, statuant sur l'exéq. de le refuser si les régies dn droit public ou les intérêts de l'ordre public du pays où Vexée, est demandée s'opposent à ce que la déc. de la jurid. étr. y reçoive son exéc. — Chacun des deux états a la faculté d'appliquer à cet égard sa législ. et sa théorie intérieures. — Peut-être est-on allé trop loin. — L'on peut préférer au système du traité celui de quelques auteurs contemporains, qui distinguent l'ordre public intem, du national^ et dans les relations entre états n'obligeraient qu'au respect du !««■. — Cette idée, quel que soit son mérite, est exclue dans les relations fr.-sses par le texte formel de notre disp. — Remarquons enfin que, non seulement V ordre public, mais le droit public du pays où l'exéc. est demandée doit être sauvegardé, de sorte que l'un des deux états peut faire respecter au regard de l'autre les disp. de sa lé-
gisl. qui seraient de droit public sans être d'ordre public, ou d'ordre public sans être de droit public. *
720. Une question délicate est celle de savoir si la Sse devrait exécuter le jug. rendu en Frce en matière personnelle entre deux étr. dont le déf. domicilié en Sse^ ou entre un étr. déf, domicilié en Sse et un sse ou un frs dem. — Nous avons vu que le t. de 1869 ne s'applique en aucune façon aux procès entre deux étr. et que la disp. de l'art. 2 in fine ne fait guère qu'éliminer l'exception d'extranéité entre un sse dem. et un étr. déf. dom^icilié ou résidant en Frce, — Le cas où le déf. condamné en Frce à la requête d'un autre étr. ou d'un sse est domicilié en Sse n'est donc pas réglé. — 11 demeure soumis au droit commun de l'art. 59 const. féd. — D'autre part, le traité prescrit d'exécuter tous les jug. rendus dans l'autre, à condition qu'ils l'aient été compétemment d'après la jund. saisie. — Supposons dans notre hypothèse que le droit frs soit conforme. — Le sort de la question dépend de savoir si l'art. 59 est de droit public ou d'ordre public. — L'on peut soutenir qu'il n'a ni l'un ni l'autre de ces caractères, en dépit de sa place dans la const. — Nous trouvons la question très délicate, et nous bornons ici à la poser.
721. Quant à la jurisp., v. dans le Journal 1889, 59, l'art de M. Daguin et dans Lachau et Daguin, 203 et 204, quelques alT. dans lesquelles la question d'ordre ou de droit public a été discutée.
PROCÉDURE d'exécution
Traités de 1803 et 1828. — 722. Ces deux actes ne mettaient d'autre condition à l'exéc. du jug. que celle de la légalisation par les envoyés respectifs, ow, à leur défaut, par les auL comp, de chaque pays. — Ils ne traçaient d'ailleurs aucune proc.
1 V. sur la différence des deux choses La règle de droit, p. 175. — Pour nous la di.sp. de droit public est celle qui est invocable par xme aut. ou contre une aut., en 1* lieu l'état ; tandis que la disp. d'ordre public est celle qui est impérative et à laqueUe les intéressés ne peuvent déroger conventionnellement.
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— L'on pouvait soutenir, comme Fœlix II, H9, que tout ce qui était requis était une ordonnance du président du trib.
723. La jurisp. des cours supérieures frses, chose importante, paraissait ne pas trouver légitime même ce minimum d'exigences. Ainsi, un arrêt de Paris, confirmé en cassation, le 28 déc. 4831, prononça que les trib. frs n'étaient pas obligés d'examiner les jug. sses, soit au fond, soit dans la forme, s'ils avaient été régulièrement légalisés (Trimaille c. Durand, Dalloz, Jur. gén. étr., 436). Et une autre déc. de la c. suprême, du 23 juillet 1832, cassa la déc. du trib. d'Altkirch, d'après laquelle le jug. sse, pour pouvoir recevoir l'exéc. en Frce, aurait dû être revêtu d'une ordonnance d'exéq. (Wahl c. Knopf, ibid,, 433.) Les considérants de ce dernier arrêt ne sont, cependant, pas très précis. — D'un autre côté, quelques jug. estimèrent que l'attache de la formule exéc. était indispensable (ibid., 461). Cette opinion, qui triompha en particulier dans l'aflF. Courvoisier, nous paraît peu conciliable avec le texte intern. Fœlix semble ne pas le méconnaître quand il conclut (loc. cit.J : « En d'autres termes, nonobstant le traité, « l'exéc. des jug. rendus en Sse ne peut avoir lieu qu'en vertu < de l'attache des trib. fi*s, et non pas sans leur interv. » — Nous admettons que l'on pouvait, avant 1869, s'opposer à l'exéc. du jug., en prétextant soit qu'il était atteint de vices essentiels, soit qu'il était contraire à l'ordre public ; mais les aut. de l'état requis n'avaient, selon nous, le droit de statuer à cet égard que sur la dem. d'un intéressé, ou du ministère public. Aucune vérification autre que la légalisation n'était exigée pour procéder à des actes d'exéc.
Quoi qu'il en fût, la question était également discutée en Sse, et elle y recevait, à notre connaissance, la solution la moins libérale. — Ainsi, la c. de Genève sembla décider implicitement, le 5 juillet 1854, que l'exéq. devait être sollicité dans les formes de la proc. genevoise. Il est vrai qu'il s'agissait d'une sentence arbitrale. (Aff. des remorqueurs du Rhône, J. des trib. vaudois 1854-1855, 345.) Et la c. de cassation du cant. de Vaud interpréta d'une manière singulière le t. de 1828, en disant, dans son arrêt du 26 fév. 1863, que la légalisation prévue a l'art. l«r « avait lieu, € dans le cant. de Vaud par une déclaration de son c. d'état »,
Rappel, ihid., 1863, p. 282. — Gela n'avait aucun sens quelconque I — La seule condition mise par le t. de 1828 à l'exéc. était une < légalisation », c'est-à-dire la déclaration d'authenticité des signatures. — La c. vaudoise avait tort de ne pas reconn^tre cette vérité, et de croire la dem. d'exéq. d'un jug. frs soumise aux mêmes formalités que s'il s'agissait de toute autre sentence étr. à l'état vaudois. ^
L'on voit quels étaient les fâcheux eflets du laconisme absurde des clauses de 1803 et 1828.
Convention de 1869. — 7*4. Justifications à fournir. — Lors des conférences qui précédèrent cet acte, les délégués frs, mieux inspirés que le c. féd., qui aurait désiré une formule simple statuant qu'on devait « observer les lois et usages en vigueur € dans chacun des deux pays », insistèrent pour l'adoption de clauses détaillées, ce qui fut admis (v. le message et le texte de l'art. 16).
Tout d'abord, l'instant à l'exéc. doit présentera expédition du jug. ou de V arrêt légalisé par les envoyés respectifs, ou à leur défaut par les aut, de chaque pays. — Observons qu'il faudrait légalisée au féminin, car c'est l'expédition seule qui peut recevoir ce caractère. — Ensuite, l'on a eu tort de se souvenir des traités précédents et d'en reproduire presque identiquement les disp., en parlant de la légalisation par les envoyés respectif s, puisque anciennement la signature exigée était celle de l'agent diplom. de l'état requis dans celui du jug., tandis qu'aujourd'hui le visa de l'envoyé de l'état du jug. est parfaitement suffisant — Aucune partie du dispositif ne le dit expressément : c'est vrai. Mais, cela est évident, puisqu'il résulte du contexte du traité, spécialement des justifications qu'il exige, que la légalisation n'a plus absolument qu'une valeur formelle, celle d'une attestation de signature. — Autrefois, la légalisation était plus que cela ; elle
1 L'on alléguerait en vain à. Tappui de la manière de voir de la cour que l'exéq. du c. d'état était et est encore exigé sur les jug. de trib. d'autres cant.— Que cela fut adlnissible, ou non, au regard de la const. fédérale, il fallait vis-à-vis de la Frce ne tenir compte que de la disp. du traité, la seule règle entre les deux pays. — Notre critique ne serait pas fondée pour la période postérieure à 1869. Il est certain que depuis la nouvelle conv. de cette année-là la déclaration du c. d'état doit être apposée sur les jug. frs.
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était une sorte de laisser passer donné au jug., car elle était la seule condition exigée. — Cela a une conséquence qu'il importe de relever : — Si autrefois l'envoyé comp., par ex. celui de la conféd. en Frce, pouvait peut-être refuser sa signature sur l'expédition d'une déc. frse pour des raisons tii'ées du conteiiUy et non de la fonne du jug., cela ne serait plus admissible aujourd'hui. L'agent diplom. n'a plus aucun prétexte pour contrôler autre chose que la régularité des signatures précédant la sienne ; cette besogne formelle pourrait aussi être faite par un consul. — Quant au dernier membre de phrase ou à leur défaui par les auL de chaque pays, il est maladroitement libellé. — La signature de l'agent diplom. ne dispense nullement de celle de Faut, supérieure du pays qui l'a accrédité, celui où l'exéc. est demandée. L'aut. sse saisie de l'instance en exéq., par ex., peut réclamer la signature de la chancellerie féd. sur celle de k légation de Sse à Paris, et un trib. frs celle du ministère des aff. étr. sur le visa de l'ambassade de Frce en Sse. — En deux mots, il faut, mais il suffit que l'expédition du jug. soit régulièrement légalisée, c'est-à-dire soit revêtue en dernier lieu de la signature d'une aut. du pays de l'exéc. ofticiellement connue de celle qui a à prononcer sur la dem. — Peu importe la marche suiv. laquelle ce dernier visa a été obtenu. * — Les h. p. c. auraient dû requérir en deux mots que la copie du jug. fût régulièrement légalisée, sans autre énonciation.
7»5. L'instant à l'exéc. doit fournir en 2© lieu VoHginal de l'exploit de signification du dit jug. ou arrêt ou tout autre acte qui, dans le pays, tient lieu de signification. — Cette clause se réfère à la proc. frse, qui exige la signification de tout jug., même contradictoire, prononçant condamnation (art. 147 code de proc. civ.). * — L'oblig. en question est inconnue dans un grand nom-
1 Une pièce venant de Frce à destination de Sse est valablement légalisée par le ministère frs des aff. étr., la légation ou un consulat de Sse, la chancellerie féd., et en tant que de besoin la chancellerie d'un cant. — Ou bien elle peut être munie, après celle du ministère, de la signature de l'ambassade de Frce en Sse, ou d'un consulat de Frce, de celle de la chancellerie féd., etc. — Le même choix entre les deux représentations diplom. ou consulaires s'offre réciproquement au porteur d'un document émanant de la Sse à destination de Frce. — Encore une fois, la légalisation ne préjuge en rien la déc. quant au contenu de la pièce.
2 La proc. frse consacre ainsi le vieil adage : Paria sunt wm esse et non significari, Bonnier, 129 et suiv.
bre de cant. sses, en particulier celui de Vaud. — L'on devrait donc remplacer la disp. du traité par une autre disant que Ton doit produire soit un acte constatant la signification, soit un certificat du greffier établissant que cette formalité n'était pas nécessaire dans le pays du jug. ^
7^6. Enfin le requérant est invité à produire un certificat délivré par le greffe du trih. où le jug. a été rctîdv, constatant qu'il n'existe ni oppos., ni appel, ni autre acte de recmn^s. — Cette clause est à rapprocher de celle de l'art. i5 qui prévoit l'exéc. des jug, ou arrêts définitif Sj.,.. lorsqu'ils auront acqui^i force de chose jugée. — Le sens général de ces textes est que la sentence doit être définitive dans le pays où elle a été rendue. •
La disp. est peu nette ; elle ne résout par les difl*. qui peuvent surgir (v. la note ci-dessous). — Il conviendrait de la reviser, en prescrivant par ex. la remise d'un certificat du greffe disant purement et simplement que la sentence est exécutoire dans l'état où elle a été rendue. — Brocher Commentaire 108 critique comme nous la disp. — Curti 164 est d'accord pour modifier le traité en réclamant avant tout le caractère exécutoire, Voilât reckharkeit, du jug. ; mais il réclame des énonciations dont nous trouvons douteuse la nécassité.
7^7. Dans l'aff. Gonzenbach, 25 fév, 1887, Rec. off. 23, le trib. féd. a écarté la dem. d'exéc. d'un jug. frs comme étant prématurée parce que, indépendamment de l'eflfet du recours en cas-
1 Dans une afi'. assez embrouillée, Gonzenbach, JoumcU 1889, 476, la c. de cas-^ation frse a, le 17 mai 1887, eu k se prononcer sur un moyen tiré de rirr^ularité de la signification d'après le t. de 1869 (art. 20). Mais elle a écarté rapplic de la conv. intom. — V. aussi les cas cités par Lachau et Daguin p. 210, et l'arrêt du trib. féd. du 25 fév. 1887, Gonzenbach, Rec. off. 23 (même cas que plus haut) par lequel la signification du Jug. faite selon l'art. 422 frs a été trouvée régulière.
2 Cela peut être considéré comme f&cheux, parce que d'après la loi frse (art 155. 450 et 457 du code de proc. civ.) le jug. en contradictoire peut être dans certains c&s déclaré exécutoire nonobstant appel, et celui par défaut nonobstant l'oppos. qui serait intervenue. — La même faculté existe au moins pour le jug. en contradictoire dans quelques lois sses. — De plus le droit frs permet à la partie victorieuse de poursuivre l'exéc. du jug. pendant le délai d'appel, tant que celui-ci n'a pas été formé, et cela sans qu'il soit besoin d'aucune autorisation spéciale du trib. (V. Fœlix n, 4a) — Au contraire, les légisL sses Interdisent communément les actes d'exéc. avant l'expiration d'un délai de recours. — Le traité est trop vague sur ces points, et il suppose à tort la généralisation du système frs.
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sation formé en Frce, l'on ne pouvait savoir encore si le jug. du trib. de commerce de la Seine avait été suivi oui ou non d'un appel réguUer. — A cette occasion le c. féd. dit que le t. de 1869 ne permet pas d'exécuter le jug. déclaré en Frce exécutoire provisoirement, — Plus tard, après le rejet du pourvoi en Frce (v. note sous p. 816) le trib. féd. accorda l'exéq., 30 sept. 1887, Rec. off. 291. — V., sur la forme de l'attestation qu'il n'existe en Frce aucun pourvoi en cassation, le jug. du trib. de Bâle du 23 sept. 1887, Journal 1890, 515.
79S» Formalités en Suisse. — En Sse la dem. d'exéc. se porte devant Vaut, comp.y qui statue dans la forme prescrite par la loi, c'est-à-dire dans celle de la loi sse du cant. et, sur le recours au trib. féd., dans celle de la législ. féd. (V. le protocole sur la raison d'être des mots aut. comp.) — La seule règle posée impérativement par la conv. est que la partie contre laquelle l'exéc. est poursuivie doit recevoir une notification, par quoi il faut entendre une communication officielle quelconque, indiquant le jour et Vheure où il sera prononcé sur la dem,. (art. 16 in fine). — V. sur tout cela notre art. dans le Journal 1883, 113 et suiv.
729. L effet en Sse de la déc. accordant ou refusant Vexée. est le même qu'en Frce. Il est indiqué en ces termes par l'art. 17 in fine du traité : La déc. qui accorde Vexée, et celle qui la refuse ne seront point susceptibles d'oppos., mais ellespourront être V objet d'un recours devant Vaut, comp., dans les délais et suiv, les formes déterminées par la loi du pays où elles auront été rendues. — Nous devons étudier par anticipation cette clause en nous occupant de la Sse, parce qu'elle y donne lieu à de graves erreurs à propos du mot d'oppos., et que ces méprises peuvent influer profondément sur la proc. suivie dans ce pays.
Au l«r abord, il n'est pas facile de dire avec certitude ce que les négociateurs ont entendu prescrire en statuant que les déc. sur la dem. d'exéq. ne seront point susceptibles d'appas. — Ce terme d'appas, a dans des lois cant. de la Sse et dans celle sur la poursuite de 1889 le sens de dem. en mainlevée d'un acte de poursuite, saisie ou séquestre. — En Frce, il peut être em-
ployé comme se rapportant à la tierce-oppos., qui est Faction intentée par une personne non partie au jug. dans le but d'en faire tomber les effets. — En outre, il signifie en Frce souvent la saisie en main tierce^ enfin et surtout la dem. de rélractatto^x d'un jug. rendu par défaut (la revision de quelques lois sses).
Il est certain que les h. p. c. n*ont pas à la fin de l'art. 17 entendu parler de Toppos. saisie en main tierce : cela n'aurait eu aucun sens. — Elles ne semblent pas avoir visé non plus la tierceoppos, — L'on ne poutrait priver les tiers de ce droit sans un texte formel. * — Or, Fart. 17 de la conv. est loin d'en être un, puisqu'il s'explique parfaitement comme contenant seulement la prohibition, pour la partie contre laquelle l'exéc. est poursuivie, de demander d'être relevée d'une déc. rendue par défaut Le contexte de la disp. le montre bien. — Du i^este, il est naturel que l'on ait voulu par cette défense empêcher que la question de l'accord d'exéq. ne restât trop longtemps suspendue. L'on s'explique aussi très bien que l'on ait prêté ce sens au mot oppos., puisque c'est à peu près certainement celui qu'il a à l'art. 16, 3°, comme à l'art. 12 du traité (v. plus loin). ^
Le message ne dit d'ailleurs absolument rien sur le mot oppos. employé à l'art. 17 ; mais on verra plus loin qu'il donne par erreur au même terme figurant à l'art. 12 le sens général de recours quelconque. — La confusion est extrême à propos de ce fallacieux terme I — A Part. 17, il ne doit évidemment pas recevoir le sens sse de dem. en mainlevée de la saisie dirigée en vertu du jug., car, dans cette acception, c'est contrela saisie que l'oppos. est notifiée, non contre le prononcé d'exéc, tandis que, d'après le texte de l'art, l'oppos. interdite est celle contre la déc. qui accorde Vexée. — Et la suite montre encore plus clairement que cette interp. est exacte puisque le recours est autorisé après l'exclusion de l'oppos. — Permettre un recours en lieu et place d'oppos. contre une saisie n'aurait pas de sens. — Enfin, cette partie du texte du traité est manifestement due pour le style
1 La c. de cassation de Fixe a Jugé le 27 Juillet 1674, D. 1876^ 1, 12B, que la déc par laquelle un trib. frs déclare exécutoire un jug. étr. (non sse dans Tespèce) était susceptible de tierce-oppos., comme tout jug., sauf ceux rendus sur requête.
2 L'art 809 du code f^s de proc, parlant des ordonnances sur référés, dit pareillement : EUes ne seront pas sutcepiibles cPoppoa. — Cela vise incontestablement le cas du défaut (Bonnier, 395).
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aux négociateui*s frs, qui n'auraient jamais eu Tidée d'utiliser seul le terme oppos. dans un autre sens que celui de la dem. d'un prononcé contradictoire pour remplacer une i^ déc. rendue par défaut.
780. Nos prédécesseurs n'ont d'ailleurs pas aperçu la diff., ou l'ont mal résolue. — Brocher, Commentaire 414, estime que le mot oppos. est diff. à interpréter, c n semble, dit-il, qu'on doive « l'entendre d'une interv. du gt agissant en qualité de pouvoir « exécutif. (1) Le texte semble dire qu'il faut suivre la marche « ordinaire, en s'adressant aux aut. comp. au sujet de recours < régulièrement consacrés par la loi du pays. » — Curti 166 ne fait que citer la clause, sans la discuter.
781. Quant à la jump., elle est en Sse des plus troublées comme il fallait s'y attendre, surtout dans le cant. de Vaud, à cause de la législ. spéciale de cet état, où le mot oppos, ne signifie jamais que la contest. du bien-fondé d'un acte de poursuite. *
1 Le code vaudois de proc. a sur l'exéc. des jug. rendus hors du cant. les disp. suiv. : Art. 618. L'exéc. forcée ne peut être poursuivie qu*en vertu d*un jug. exécutoire. — Art. 519. Les jug. rendus hors du cant. ne sont exécutoires que sur une déclaration du c. d*étai en réservant le droit d'oppos. de la partie condamnée. —Ce droit d'oppos. est, il n^ a pas l'ombre d*un doute et cet égard, non pas celui de réclamer le prononcé contradictoire sur la dem. d'exéq., mais la faculté que conserve le condamné de lutter devant les trib. contre les actes d'exéq., très spécialement les saisies, accomplis en vertu du Jug. étr., une fois que ce dernier a été muni de l'attache du c. d'état. Cette attache ne rend donc pas le Jug. étr. exécutoire sans possibilité de contest. ; elle ne fait que lever l'obstacle dérivé de l'origine étr. de la déc. — Cela étant, le cas d'exéc. forcée de beaucoup le plus fréquent est celui prévu en ces termes par l'art 529 du code déjà cité. — Art 529. Si le jug. a pour objet lepcûment d*wM valeur pécuniaire, Vexée, a lieu par la voie ordinaire d^ poursuites contre les déb. Il ne peut y avoir d'oppos. contre le fond de la part du déb., à moins qu'elle ne soU appuyée cTun titre postérieur au jug. constatant Vexée, totale ou partielle. — L'art 412 reproduit le môme principe pour les saisies.— En d'autres termes, pour maintenir l'aut de la chose Jugée, on Interdit de lutter autrement que pour des motifis de forme contre la saisie opérée en exéc. du jug., sauf le cas où le déb. se serait acquitté depuis le Jour où il a été prononcé. — D'autre part, l'art 528, en excluant seulement l'oppos. contre le fond, laisse subsister le droit entier du déb. de faire valoir devant les trib. du pays ses objections contre la régularité, non pas seulement de la saisie, mais du jug. àr. lui-même, au point de vue de la fobice ou de la coup. — Ainsi la partie poursuivie peut toujours &ire mettre à. néant la saisie en démontrant que la sentence, même revêtue de Vattaehâ du c. cVéUst, a été rendue par un Juge Incomp., par ex. aux termes des traités avec la Frce. — La c. supérieiure vaudoise a, sous le précédent code de proc, constamment soutenu ce point de vue, en affirmant que la déclaration du c. d'état ne fait qu'enlever l'obstacle provenant de l'origine étr. du Jug., sans restreindre les droits de critique de la partie condamnée. — Nous croyons que cette manière de voir est
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En 1875, le c. d'état vaudois eut à se prononcer sur l'exéc. d'un jug. frs rendu dans une aff. très importante, Âlazard c. c*^ du chemin de fer de Jougne; et, dans un long mémoire du conseil des hoirs Alazard, se trouve une confusion complète entre le sens du mot oppos. dans le t. de 1869, art. 17, et celui qu'il a dans la iégisl. vaudoise I — Le trib. cant. du même état commit en 1876 la même méprise, Serve c. Martineau, Graz, des irïb, sses 1876, 152. — Le c. d'état avait déclaré exécutoire un jug. frs, dont le porteur tenta une saisie sur les biens du condanmé. Ce dernier interjette une oppos., que la cour annule en disant que le traité la proscrit I — Dans ce système absurde, les tiers propriétaires et le condamné lui-même, qui aurait par ex. acquitté le montant du jug., n'ayant plus le droit de lutter contre la saisie, ne posséderaient aucun moyen d'en empêcher le cours 1 ! (V. notre réfutation de détail dans notre art. du Journal 1883.) — Constamment les hommes de loi commettent dans le cant. de Vaud la même eireur. — Et cependant nen de plus simple que d'appliquer aux jug. frs, en ce qui touche la proc. d'exéc, exactement les mêmes règles que celles valant pour tous les jug. extracantonaux sauf, bien entendu, l'applic. des règles particuhères du t. de 1869.
Le trib. cant. vaudois a d'ailleurs heureusement modifié sa jurisp., et mieux compris les disp. du traité. (V. l'afT. BrifTod, y compris l'arrêt du trib. féd., Rec, off. 1882, 495, Journal 1883, 545, et l'aff. de la sté laitière de l'est, /. des trib. vaudois 1889, 347.)
733. En Frce, l'hésitation possible sur le sens du terme d'oppos. a aussi donné lieu à des diff. — Le 12 mai 1874 ou
fondée encore depuis la mise en vig:ueur du code de 1869, puisque l'art 519 réserve le droit d'oppos. de la partie condamnée, et que l'art. 629 laisse intacte cette fincolté quand il ne s'agit pas du fond. — Q peut paraître singulier que la vérification toute extérieure du c d'état soit moins décisive au regard de la forme qu'à celui du fond. Gela devrait, semble-t-il, être précisément le contraire. Mais, nous ne pouvons que constater la sit., quelle qu'elle soit. Cette bizarrerie s'explique, dans une certaine mesure, par l'impossibilité qu'il y a de laisser im corps administratif, devant lequel ne peut avoir lieu aucim autre acte de proc. qu'un échange d'explications écrites ou verbales, trancher des questions de comp. judiciaire, si délicates surtout quand rinterp. d'un traité intem. est enjeu. Nous verrons au texte qu'une 1» tentative du trib. supérieur vaudois pour modifier sa jurisp. générale en vue de l'applic. du t du 16 juin 1809 n'a pas été heureuse.
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1875 (?), la c. d'appel de Paris, dans Tafif. Ponnaz c. Jaccottet, Journal 1875, 189, a compris de la môme manière que nous le terme discuté, en décidant qu'était irrecevable, aussi bien devant la cour que devant le trib. (c'était la principale question à trancher), l'oppos. formée par la partie défaillante soit au jug. de ire instance ordonnant l'exéc, soit à l'arrêt sur recours. — Le 20 janv. 1877, D. 1878, H, 213, la c. de Chambéry, dans une aff. Brazier, prononce, en comprenant fort bien le sens des mots oppos, et recours de l'art. 17, « qtie Von doit ranger parmi les € voies de recours la tierce^oppos,, et qu'ainsi celle de X. serait « recevable en principe... >. — La théorie des juges de Chambéry est parfaitement correcte ; la tierco'^fppos. n'est nullement, en effet, l'oppos. interdite par l'art. 17. (V. p. 818.) — Le 5 juin 1874, Journal 1885, 85, le trib. de Lyon a également bien jugé en écartant en vertu de l'art. 17 l'oppos. formée contre la déc. par défaut qui avait accordé l'exéq. d'un jug. sse. — Il s'agissait bien cette fois de la véritable oppos. dans le sens du traité.
Il faudra prendre soin de corriger à l'égard de cette question d'oppos. les termes si défectueux du t. de 1869.
7SS. Formalités en France. — Sur la présentation de ces pièces, continue l'art. 16, il sera statué sur la dem, d'exéc, savoir : en Frce, par le trib. réuni en chambre du conseil, sur le rapp. d'un juge commis par le président et les conclusions du ministère public... — Pour la Frce donc, où c'est toujours l'aut. judiciaire qui prononce, il est institué une proc. spéciale différant et du droit commun et du droit conventionnel avec Bade ou l'Italie. — Quoique la c. de 1869 ne le dise pas, nous pensons que c'est toujours le trib. de i^^ instance qui statue en le*" ressort, même s'il s'agissait d'un arrêt sse d'appel ou du trib. féd. — Il y a en effet une instance nouvelle (sic c. de Lyon, 19 mars 1880, Lacroix c. Panissod, Journal 1881, 255). — Dans le silence du traité à cet égard, la pratique a admis, sauf erreur, à Paris du moins, la possibilité d'une discussion par les avocats des parties : autrement on ne s'expliquerait pas la citation obli-gatoire du déf. — L'on s'est demandé si la proc. d'appel devait être la même qu'en i^^ instance, ou si elle était celle du droit commun? — Dans Faff. Ponnaz citée ci-dessus, la c. de Paris s'est
prononcée dans le i^^ sens et a exclu, aussi bien devant ellemême que devant le trib., l'oppos. à la déc. statuant par dé£aut sur la dem. d'exéq. — Les termes du traité sont plutôt en faveur d'une autre solution ; mais l'on en peut invoquer La tendance. ^
784. Formalités pour les deux pays, — Nous avons d^à eu Toccasion de mentionner n® 728 la nécessité d'une notification adressée aux parties, art. 16 in fine.* — Cette exigence explique que l'on ait pu exclure l'oppos. contre la déc. rendue par d^ut sur Vexéq. — Dans le Journal 1879, 66, une note pourrait induire en erreur en disant qu'en Frce l'assignation n'est pas nécessaire, le trib. jugeant en chambre du cons^. Toujours est-il qu'il faut un avis officiel.
785. L'ail. 19 du traité a aussi effet dans les deux états. 0 dispose que les diff. relatives à Vexée, des jug. et arrêts ordonnée conform. aux art. 15, iO et il seront portées devant faut, qui aura statué sur la dem, d'exéc. — Dans le silence du message et du protocole à cet égard, il est fort malaisé de déterminer le sens de cette disp.
Quant au condamné, elle pourrait être comprise à 1™ vue comme visant toute la proc. d'exéc. ; mais ce sens large est inadmissible. Le recours est prévu à l'art. 17 et dit devoir s'exercer dans les délais et suiv. les formes détermhiées par la loi du pays où elles auront été rendues, — L'art. 19 ne peut donc vouloir dire que toutes les diff, soulevées par l'exéc. du jug. doivent être soumises à l'aut. qui a prononcé sur l'exéq. — Mais alors que signifie-t-il ? — Nous croyons qu'il s'agit essentiellement des discussions sur l'interp. que doit recevoir la déc. sur l'exéc. Toute autre signification prêtée à la clause la mettrait en contradiction avec celle de l'art. 17.
A l'égard des tiers maintenant, l'art. 19 ne nous parait pas
1 n faudra s'expliquer mieux. Nous savons que dans l'aft'. Ponnaz le porteur du Jug. a dû, h cause de la défectuosité du traité, dépenser près de 16 mille firancs pour faire exécuter la sentence !
2 Le 19 sept. 1870, le c. féd. a annulé un arrêt vaudois accordant l'exéq., faute de citation régulière, FeuiUe féd. 1870, III, 505.
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pouvoir déployer d'effet. Nous sommes ici en contradiction avec Gurti 165, d'après lequel l'art. 19 s'applique manifestement loffenhar) aux diff. provoquées par la réalisation, le mode de l'exéc., et qui comprend dans la disp. les exceptions émanées des tiers, par ex. de ceux se prétendant propriétaires de l'objet sur lequel la poursuite aurait lieu. — Rien n'autorise à prêter à l'art. 19 un sens aussi exorbitant. La dérogation au droit commun serait trop considérable. Le silence même des commentaires officiels est invocable dans notre sens. — Décidons donc que les tiers conservent intégralement la faculté de s'adresser à la jurid. de droit commun pour faire valoir leurs droits. Le contraire conduirait à des impossibilités. Il est impraticable dans le cant. de Vaud par ex. d'obliger les tiers à plaider devant le c. d'état, et cela d'autant moins que le condamné lui-même conserve dans cet état la faculté de faire valoir ses exceptions contre le jug. déclaré exécutoire, devant les trib. ordinaires.
786. Le c. féd. a eu à plusieurs reprises l'occasion de faire observer à des aut. cant. qu'il ne pouvait pas comme gt se charger de procurer l'exéc. en Frce ou dans les colonies frses de jug. rendus en Sse : c'est aux intéressés de se choisir des représentants à cette fin. — V. par ex. Feuille féd. 1890, H, 122, et la remarque de la commission de gestion du c. national, ibid,
JUGEMENTS RENDUS PAR DÉFAUT
787. Pour sauvegarder les intérêts des défaillants, surtout du déf., on a été conduit en Frce à statuer que, si la déc. n'a pas été exécutée dans un certain délai, elle tombe en nullité, et, dans plusieurs états sses, que la même conséquence a lieu faute d'une signification aussi dans on certain laps de temps, mais alors sans que l'exéc. soit exigée pour le maintien en force du jug. -- En outre, dans les deux pays, le défaillant peut, dans un délai donné dès la signification ou même tant que l'exéc. n'a pas eu lieu, assigner en reprisede cause, former oppos., comme on dit en Frce. (Code fi^ de proc, art. 156 et suiv. ; code vaudois de proc, art. 293; etc.) — L'on conçoit dès lors que l'on ait à
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se demander, soit si le jug. peut être exécuté dans Tautre pays avant de l'avoir été dans celui où il a été rendu, soit en général d'après quelle loi il doit être apprécié à cet égard, soit enfin si Toppos., appelée ailleurs révision^ est susceptible d'être interjetée dans le pays de l'exéc.
Traités de 1803 et 1828. — 7S8. Il ne résolvaient aucune de ces questions. De là beaucoup de cas litigieux. — Dans TafT. Thmaille c. Durand, la c. de cassation frse, sans trancher la question de principe, se borna à dire que, dans les drc. de la cause, « le trib. de Provins avait pu prononcer comme il l'avait c fait, sans avoir égard au moyen tiré du défaut d'exéc. dans les « 6 mois ». (V. n« 723.) — La même question se présenta le 1»^ avril 1859, devant la c. de Besançon, qui rejeta également le moyen, par la raison fort sage en elle-même que la validité du jug. par défaut devait être appréciée d'après la loi du pays où il avait été rendu (Regad c. Mayet, D. 1850, II, 2il). — Inversement, on soutenait en 1868 devant la c. de Douai, et on fit triompher la thèse que, le t. de 1828 n'autorisant l'exéc. que des jug. définitifs^ celle de la sentence rendue en Frce par défaut, et dont les effets n'avaient pas été requis en ce pays dans les délais voulus, n'était pas possible en Sse (Labarthe c. Masson-Mathon, arrêt du 2 mai 1868, D. 1868, H, 125).
Dans le cant. de Vaud, l'on a plusieurs fois soutenu que le jug. frs par défaut non exécuté en Frce dans les 6 mois était devenu nul d'après la législ. de ce pays, et ne pouvait dès lors recevoir aucun effet en Sse. — Mais la c. supérieure ne paraît pas avoir tranché nettement cette question.
Les diff. provenaient essentiellement du mot définitifs des traités en question.
Convention de 1869. — 789. U fallait donc éviter dans le traité revisé de se servir de cette expression peu claire sans l'expliquer, et dire si, oui ou non, elle excluait l'exéc. des jug. par défaut. — Cependant, les h. p. c. reprirent sans aucun commentaire le même terme dans l'art. 15 de leur œuvre I — En outre, le texte exige que pour être exécutoire la déc. ait acquis force de chose jugée. — Si nous ne possédions pour nous
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éclairer que Fart. 15, nous serions tenté de décider que le jug. par défaut n'est pas exécutoire dans l'autre état. Mais d'autres textes militent dans le sens d'une autre opinion. — L'art. 16 réclame un certificat constatant qu'il n'existe aucune oppos. contre le jug. dont on sollicite l'exéc. Il ne peut donc être question ici que de la revision de la sentence rendue par défaut. C'est toujours avec ce sens que le traité emploie le mot oppos. (no 729). — Or, s'il faut ce certificat, c'est que l'exéc. est possible pour les jug. par défaut : La conclusion est forcée. — L'art. 17 est également décisif à cet égard. D autorise a contrario l'exéq. sur la déc. par défaut quand les parties ont été légalement défaillantes.
740. Enfin, la c. de 1869 contient sur la matière l'important art. 12 ainsi conçu : Vopp. à un jug. par défaut ne pourra être formée que devant les aut. du pays où le jug. aura été rendu. — En lisant sans parti pris cette disp., il est impossible d'y voir autre chose que la défense pour la partie défaillante d'assigner en reprise de cause ailleurs que devant le trib. du i^ jug. — Cela allait de soi quand cette jurid. était exclusiv. comp. ; mais cela était moins certain quand eUe aurait à tort retenu la cause. Le défaillant pouvait être tenté de recommencer le débat devant le magistrat comp. — Aujourd'hui, il n'y a plus de doute. S'il se détermine à provoquer un débat contradictoire, il doit s'adresser au juge nanti par son adversaire, quitte à contester son droit de juger le différend. ^— Mais, il est bien évident que ce n'est nullement là une oblig. — La partie défaillante, si elle estime le jug. indûment rendu, conserve la faculté d'en attendre de pied ferme l'exéc. et d'y résister. — Comprise de cette façon naturelle, la clause n'est, en somme, pas mauvaise, sauf l'emploi de ce vraiment fatal terme d'oppos. qui a égaré complètement le c. féd. (V. le message.) Le passage y-relatif est à peu près inintelligible. — Le c. féd. croit qu'il est question d'un recours contre un jug. incompétemment rendu, et il remarque qu'il pourra être exercé on Sse auprès de lui, alors que l'art, suppose manifestement le renvoi de la dem. de révision d'un jug. rendu par défaut devant les aut. elles-mêmes qui l'ont prononcé I!
Sauf erreur, Curti ne mentionne l'art, qu'incidemment, p. 147.
— Brocher en traite plus au long p. 97. U semble partager Terreur du c. féd. ; et, ne s'expliquant pas la clause, il eu demande la suppression comme inutile et dangereuse I — Nous la maintiendrions au contraire, en la rendant encore plus précise.
741. Mais revenons à la question de Vexée, des jiig. par dé-fauty que nous admettons en principe (v. no 730).
Si la déc. émane d'un trih, sse et que Fexéq. en soit sollicité en Frce, la valeur de l'acte sera donnée par la législ. sse, et les effets de cette dernière seront attestés par la déclaration du greffe prescrite à l'art. 16 de la conv. — Ce certificat portet-il qu'il n'existe aucune oppos., Texéc. ne pourra être refusée par les trib. frs à supposer, d'ailleurs, que la signification, si elle était voulue par la loi sse en question, ait été opérée suiv. cette loi (même art). — Les juges frs requis n'auraient pas le droit de refuser Texéq. sous le simple prétexte que l'exéc. du jug. n'aurait pas été poursuivie en Frce dans le délai de l'art. 156 de leur loi. — Le cas ordinaire est celui où le jug. par défaut rendu en Sse devient exécutoire, faute de revision demandée dans un délai fixé après la notification. -~ Alors, ce jug. est définitif y il a acquis la force de chose jugée. Il doit donc être exécuté en Frce selon la volonté du traité. — La c. de Paris a donc fait fausse route le 17 août 1877, dans une aff. qui parait sse, en écartant la dem. d'exéc.. Journal \%lly 425. — V. une note sur la même question dans le Jommal 1881, 256.
La solution de la question est plus diff. à donner guand/^^'u^. émane d'un trih. /'rs et est soumis à l'aut. sse, sans avoir été exécuté en Frce dans le délai de 6 mois dès son obtention. — Si la requête d'exéq. est formulée après ce terme, elle doit être repoussée, car, non seulement le jug. n'est pas définitif^ mais en réalité il n'y en a plus, d'après la loi du pays d'où il provient. — Mais, si la dem. est introduite dans les six mois, cela doit suffire pour empêcher la péremption. — En effet, l'art 159 du code frs de proc. attache cette conséquence ... à quelque acte duquel il résulte nécessairement que Vexée, du jug. a été connue de la partie défaillante, et cette condition sera remplie par l'assignation donnée au condamné devant l'aut. sse qui doit juger de la dem. d'exéq.
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L'on dii^a, il est vrai, que tant que le jug. n'est pas exécuté en Frce il n'est ni définitif ni passé à l'état de chose jugée. — Nous répondrions, avec l'annotateur dans Dalloz de T arrêt de Douai mentionné p. 824, qu'en Frce la tentative d'exéc. a lieu avant que la qualité exécutoire ait été obtenue, et que c'est même le seiU moyen de la donner au jug. ^ — L'on alléguerait peut-être aussi que, si la sentence a été prononcée contre une partie qui n'avait pas d'avoué, l'oppos. est recevable jusqu'à l'exéc. (art. 158), et qu'ainsi dans ce cas le greffier ne saurait donner le certificat de l'art. 47, 3®, du traité. — Mais, il suffit, selon nous, que cette attestation affirme l'absence actuelle d'oppos. ; il n'est pas nécessaire qu'elle en déclare l'impossibilité.
Du reste, le système de la prohibition placerait le porteur du jug. dans un embarras extrême quand le condamné, comme cela est assez fréquemment le cas, ne possède aucune fortune en Frce. Le cr., à moins d'accomplir dans ce pays des actes fictifs de poursuite, ne saurait comment utiliser son titre au regard des biens sses. — n se trouverait dans un véritable cercle vicieux. Il ne pourrait intenter une dem. d'exéq., le jug. n'étant pas considéré comme définitif, et il n'aurait aucun moyen d'empêcher la déchéance de la sentence, faute de pouvoir l'exécuter I — On peut objecter il est vrai que le porteur peut requérir en Frce un procès-verbal de carence. — Gela est exact. — Somme toute, les principaux motifs de notre opinion sont toujours les arguments de texte du n^ 739.
74SK. Quant à la Jtimp. sse* elle est indécise, mais plutôt dans le sens de l'exéc. — V. avec cette dernière solution c. féd. (qui c^e fois a bien compris le mot oppos.) Simonin, 7 avril 1873, Feuille féd. 1873, U, 561 ; c. de Genève (qui ne discute pas la
1 Nous ne partageons pas les scrupules de Tannotateur quand il ajoute : « Toute- « foiSf les termes du traité étant formels, il serait peut-être téméraire d'admettre « cette conséquence comme découlant des principes. »
2 La JuiTsp. italietme est contradictoire. — Dans le sens de l'exéc. moyennant dem.. d'exéq. dans les 6 mois : Florence 19 août 1875 ; Bologne 25 déc. 1873, Revw de Gand 1877, 219; Turin 26 mars 1888, Journal 1889, 913. - Contra Turin 26 août 1876 (par le seul fait du défout du déf. italien), Journal 1879, 292, et même cour 19 fév. 1886, La Legge 1886, II, 846. - Le trlb. de l'empire aUetnatid a repoussé l'exéc. le 10 Juillet 1888, Journal 1890, 131, malgré un acte de carence, parce qu'il n'était pas établi que le déf. avait connu la tentative d'exéc.
portée du t. de 1889 1) 4 mai 1874, Semaine 1879, 283, Journal 1880. — Mais le trib. civ. de Genève a repoussé la dem. le 20 mars 1880, Semaine 1880, 284, Journal 1889, 409, où se trouve déjà notre théorie. — Le trib. féd. dans l'afi. Ragon, 13 juin 1889, Rec, off. 561, a admis l'exéq., mais sans discuter beaucoup la question, à ce qu'il semble par la faute de la partie intéressée à empêcher Texéq. — Dans l'espèce il y avait eu d'ailleurs procès-verbal de carence en Frce.
SAISIES ET SÉQUESTRES
L'étude au point de vue interc. et intem. de ces voies d'exéc. est importante, entre autres par la cire, que la const. féd. les interdit en matière personnelle dans les rapp. interc, tandis que les traités avec l'étr., notamment ceux avec la Frce, n'en parlent pas. — U résulte de ce mutisme que les saisies et séquestres ne sont nullement prohibés dans les relations fr.-sses. — Mais, comme cette thèse est fortement contestée, nous avons Toblig. de chercher à l'établir.
RELATIONS INTEBCANTONALES
AVANT LA CONSTITUTION DE
748. Les lois sses cant. et la l. féd. de 1889 connaissent deux sortes principales de mesures d'exéc. : les saisies proprement dites, qui nécessitent un titre exécutoire, et les séquestres, qui s'offrent môme au cr. dépourvu de titre, mais qui doivent être suivis par lui de l'ouverture d'une instance en recon. de dette, ordinairement et à peine de nullité dans un certain délai après le séquestre lui-même.
La prohibition des saisies ailleurs qu'au dom. du prétendu déb. a beaucoup préoccupé les auteurs des anciens traités d'alliance entre les confédérés, et on la trouve déjà dans le fameux acte de 1291, la charte originaire de la conféd. — La portée exacte de ces antiques arrangements peut être discutée, no-
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tamment en ce qui concerne les dettes liquides. — Survint le c. du i5 juin i804^ qui se référa au droit ancien^ et qui fut suivi d'une entente complémentaire en 4826. (V. n® 344.) Schoch 138 a donc tort de dire que le c. de 1804 manquait de disp. sur la défense des saisies. Cet acte n'avait fait, il est vrai, que consacrer le droit ancien à cet égard ; mais, enfin, il le maintenait. Dans le projet de pacte de 1833, on inséra une disp. dont le but était d'empêcher que la garantie du concordat ne fût éludée par l'autorisation des saisies en dehors du dom. du déb.
CONSTITUTIONS DE 1848 ET DE i874
744. La défense fut introduite dans l'art. 50 de la const, de i848 et dans l'art. 59 de celle de 1814, Les deux art. sont identiques en ce qui touche les saisies : Ses biens ne peuvent en conséquence être saisis ou séquestrés hors du cant. où il est domi^ cilié y en vertu de réclam, personnelles, — Ainsi, non seulement le cr. ouvrant une action en recon. de dette doit la former au lieu du dom. de son déb. ; mais encore il doit s'abstenir de toute saisie dans un autre cant. — Au commencement, on prétendit même, tout à fait à tort d'ailleurs, que la défense initiale de l'art. 50 ne s'apptiquait elle-même qu'aux actes de poursuite et non à l'ouverture d'une action dépouillée de toute mesure d'exéc. — Cette erreur, rejetée par le c. féd., Ullmer n® 251, montre combien est étroite la dépendance que l'on voit en Sse entre la garantie du for naturel, et la défense des saisies tentées ailleurs. — Quant à nous, nous désapprouvons absolument cette liaison, nous la considérons comme irrationnelle ; mais nous la reconnaissons et la proclamons en droit positif^ quitte à la blâmer plus tard au point de vue du droit à venir. — Avant de critiquer l'art., il nous faut, d'ailleurs, l'interpréter.
745. En 1er lieu, l'on doit bien comprendre que la prohibition des saisies et séquestres, liée étroitement à l'exclusion de toute action ailleurs qu'au dom., cela par les mots en conséquence, s'applique toujours mais uniquement dans les cire, où le respect du for domiciliaire est lui-môme édicté. — En d'autres termes.
la saisie dans le sens large du mot est interdite dans tous les cas où à raison des cire, (qualité des parties, dom., nature de la dem.) Faction elle-même devrait être portée au dom.; mais la saisie est licite quand l'action pourrait ou aurait pu être intentée ailleurs. — Les deux défenses ont donc le môme champ d'applic. ou supposent les mêmes réquisits, et ce que nous avons dit à cet égard de la Ire vaut complètement pour la 2«. * — Nous pouvons donc nous référer purement et simplement à ce qui a été dit à Tégard de la nationalité des paities, du dom., de la solvabUitédu d^., des différentes espèces d'actions, etc. Dans le cas de la saisie comme dans celui de l'action, la défense n'a qu'une portée strictement interc. En matière de saisies, cela résulte du texte formel de la disp. féd., et il faut un aveuglement bien étrange pour le méconnaître, ainsi que le fait Muheim, 908. — Schoch 142 repousse comme nous cette erreur ; mais l'on a vu p. 546 qu'il donne à l'art. 59 une portée intérieure au sujet de l'action. — Ajoutons, simplement qu'une certaine catégorie d'objets, celle des papiers de légitimation, a été déclarée absolument insaisissable par les chambres féd., Feuille féd. 1875, H, 679.
746. D'ailleurs, la saisie prohibée n'est pas seulement celle qui porte sur une somme d'argent ; rentrent sous la prohibition toutes les mesures oflicielles par lesquelles la personne est gênée dans l'admin. libre de sa fortune, comme la défense adressée par un cr. à un tiers d'acquitter sa dette entre les mains du déb., et le caractère définitif ou provisoire de la mesure n'est à cet égard pas à prendre en consid. : ce qui a été avec raison prononcé par l'ass. féd. dans l'aflf. Willi, Feuille féd A913 et 1874.
747. Il n'y a absolument que les simples actes conservatoires (référés, mesures provisionnelles, etc.), ne tendant qu'à empêcher le déplacement d'un objet mob., par ex. pendant la durée
1 Ainsi, conform. à la théorie admise que seul le déb. peut se plaindre de la violation de Tart. 69, le trib. féd. a Jugé le 19 déc 18S5, Brunner. Bec off, 4SI, que le tiers saisi ne pouvait lui demander la mise à néant de la saisie. — Toujours pour la même raison de principe, il est certain que le déb. inaoLvaJtie peut être saisi ailleurs qu'à son dom. {Sic trib. féd. 20 mai 1887, Hottinguer, Bec off. 169). — V. sur la notâon de la réclam, personnelle en matière de séquestre Tarrét féd. du 11 fév. 1887, Lazard Dreyfus et c*». Bec off* IL
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d'un procès, qui soient tolérés, parce que ce ne sont point des actes d'exéc. contre un déb., les seuls bannis par Tart. const. {Sic UUroer 873; c. féd., 29 juin 1868, rapp. 1868, 383.) — Le trib. féd., 47 fév. 1877, Stôrri, Rec, off. 47, a ainsi validé le séquestre de biens destinés à assurer l'entretien d'enfants durant le débat d'un litige sur la question de savoir qui devait supporter cette charge.
748. La question n'est guère délicate qu'en matière d'exéc, de jug. — En effet, il n'est pas facile de combiner la défense de l'art. 59 avec la disp. de l'art 61. — Le c. féd. est loin d'avoir placé avec netteté la ligne de démarcation entre ces deux disp.
— Après avoir en 1856 et 1858 reconnu, quoique pas d'une manière bien claire, le droit qu'a le porteur d'une sentence civ. de saisir les biens du condamné, même ailleurs que dans le cant. du dom. de celui-ci, UUmer 911 et 231, il a rendu, le 25 sept. 1873, rapp. 1873, 366, l'arrêt le plus extraordinaire dans les cire, suiv. : — MM. Pittet et Baratta attaquèrent à Aigle pour réclam, personnelles le nommé Tschabold. L'action introduite contre lui, le déf. se retira dans le cant. de Berne. Les deux cr. obtinrent un jug. par défaut, à l'aide duquel ils saisirent des biens situés à Aigle. — Recours du condamné. — Le c. féd. déclare le jug. régulièrement prononcé, mais annule la saisie, parce que les cr. auraient dû s'adresser aux aut. comp.du cant. de Berne, à l'effet d'obtenir l'exéc. de la sentence! — Ainsi, le bénéficiaire de cell&-ci ne pourrait mettre la main sur la fortune de son déb. dans le ressort même du trih. de jug, ! — Et le même c. féd. avait, le 15 avril 1873, soit deux ou trois mois auparavant, rapp. 1873, 374, validé une saisie dans uji autre cant. que celui du jug., quoique l'exéq. de celui-ci n^eût été demandé ni obtenu nulle paH !! — Nous avons blâmé vivement l'arrêté Tschabold dans notre Art. 59, 155, et nous maintenons toutes nos critiques.
— D est certain à nos yeux que le porteur du jug. compétemment rendu, soit intervenu dans le cant. où le déf. avait son dom. au moment de l'action, peut opérer directement des saisies dans cet état, sans se préoccuper du dom. du condamné au moment de la poursuite. H aurait cette faculté au pis aller moyennant Vexéq., si le jug. provenait d'un cant. étr.; il l'a, à plus foHe
raison, quand le prononcé a été rendu dans celui même de la saisie. — En d'autres termes, le jug. régulier au regard de la comp. est un titre exécutoire de piano dans l'état où il a été obtenu, et il peut évidemment y fonder des actes de poursuite, selon le droit commun de cet état. — Nous allons même plus loin, et soutenons, la const. féd. en main, que la sentence civ. est exécutoire dans tous les états confédérés quelconques où le déb. a des biens, à la seule condition qu'elle y reçoive l'exéq. dans les formes de ces états. — Si la législ. cant. l'a voulu ainsi, aucune formalité ne sera requise du cr., et celui-ci pourra immédiatement saisir les biens du condamné sans se préoccuper EN AUCUNE FAÇON DE SON DOM.
En résumé, le droit féd. fait une différence entre le jug, et un autre acte exécutoire, même authentique. — Le !«'' est exécutoire dans toute la Sse, le 2^ l'est seulement dans l'état où le déb. a son dom. — Cela est absolument irrationnel. — • Mais cela est ainsi.
749. Il importerait, suiv. nous, de supprimer absolument la prohition des saisies et séquestres, et cela tant pour des motifs juridiques que pour des raisons d'équité et de convenance. ^
1 En !•' lieu, la const. féd. est illogique, parce qu'il n'y a aucune dépendance forcée entre la défense d'assig^ner un déb. hors de son for naturel et celle de saisir ailleurs ses biens. Ensuite, de deux choses l'une : ou bien le cr.a un titre eocécutoire ; ou bien il n*en possède au4}un. — Dans le !•' cas, la poursuite ne constitue pas une rédam.. mais une récUisaiion. Aucune action en validité n'est nécessaire ; dès lors il ne saurait y avoir une véritable distraction de for au préjudice du déb. — Dans la 2* supposition, le cr. séquestrant sera obligé de former une instance en recon. de dette et confirmation de la poursuite. Il est juste qu'on l'oblige à porter devant les juges du saisi la partie de l'action qui vise la condamnation personnelle de celui-ci. Mais pourquoi interdire le séquestre lui-même? Pourquoi empocher les cant. d'adopter la théorie^ si simple, si logique, si équitable, des trib. f^s. (V. plus loin.) — Dans les états où la loi l'autoriserait, le cr., après avoir séquestré, ouvrirait au lieu de la poursuite l'instance confirmatoire au sujet de la forme de la proc : puis il demanderait un sursis, et irait solliciter un titre devant le trib. de son adversaire. — Mais^ dit-on, il y aurait atteinte portée au droit du déb. si celui-ci était obligé de porter sa dem. en mainlevée de la poursuite devant le juge du lieu où elle a été engagée. Il est à remarquer que, dans le cas d'un simple séquesti'e, le saisi se garderait bien d'en agir ainsi, mais quil attendrait de pied ferme l'action du cr. — Dans le 2» cas, celui d'une saisie, le déb. se verrait en effet obligé de formuler ses exceptions au lieu de la poursuite. — En quoi cela est-il extraordinaire ? — Est-ce que. pour prévenir d'assez rares abus, les droits de la totaUté des cr. doivent être gênés d'une manière aussi sensible que le fait l'art. 69? Est-ce qu.'un titre ne constitue pas tout au moins ime présomi^ion en faveur du cr. ? Le déb. ne l'a-t-il pas créée lui-
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RELATIONS INTERNATIONALES
RELATIONS AVEC D'AUTRES ÉTATS QUE LA FRANCE
750. Aucune des conv. conclues par la Sse avec Tétr. ne contient de disp. sur les mesures d'exéc. ; aucune ne renferme par conséquent de prohibition analogue à celle des const. féd. — La question n'est douteuse que pour le t. fr.-sse de 1869. — A l'égard donc des autres états, ce sont les règles du droit commun qui sont applic. en la matière. — En particulier, la Sse conserve le droit de ne pas admettre sur son territoire des saisies au préjudice de sses ou d'étr. domiciliés hors de Sse; la défense ne résulte pas de l'art. 59 de la const. féd., qui vise exclusiv. le cas du déb. domicilié en Sse; mais elle peut figurer dans les lois cant. ou féd. — La Sse peut pareillement refuser de donner suite sur son sol à des mesures d'exéc. poursuivies à l'étr. sur les biens de personnes domiciliées en Sse, ce qui est précisément le cas prévu dans la const. (V. sur la portée de la l. féd. de 1889 no» 596 et suiv.)
môme en signant l'acte ? Il ne saurait donc se plaindre d'être obligé de la combattre au lieu où il plaît au cr. de la faire valoir. — Et puis, quelle différence essentielle y a-t-il entre un autre titre et un Jug. ? entre ce dernier et la transaction ? ou môme la simple recon. de dette, signée par le déb. pour éviter la continuation du procès ?
— N'est-il pas contradictoire, incompréhensible, que le cr. puisse saisir partout à l'aide d'une sentence, même seulement arbitrale, et n'en ait pas le droit en vertu d'un autre titre? — Les consid. d^équite ne sont pas moins dans le sens de notre opinion. Tout praticien sait que le cr. n'agit généralement qu'après avoir fait de nombreuses démarches amiables en vue de paiment Nous osons affirmer que, dans la très grande mtgorité des cas, le cr. obligé de s'adresser & la Justice mérite infiniment plus de protection que son déb. récalcitrant. — Schoch 140, après avoir reproduit cette phrase de notre écrit de 1880, s'écrie que l'art. 59 est fondé sur un autre principe ! — C'est précisément ce que nous critiquons, après l'avoir constaté I
— n faudrait nous opposer des raisons de justice ou de convenance. Et l'on se borne à protester contre toute altération de la règle de l'art. 50! — En Sse les déb. abusent de la const. d'une manière réellement scandaleuse. 0 suffit d'ouvrir le recueil des arrêts du trib. féd. pour s'en convaincre. Certaines personnes semblent croire que l'art 59 consacre le droit de ne pas rembourser ses dettes ! — On entend quelquefois soutenir qu'il importe au point de vue du crédit puMic que des saisies ne soient pas trop facilement accordées. — Nous ne comprenons pas cet argument. — Les biens du déb. forment le gage commun de ses cr. N'est-il pas au plus haut degré désirable, dans IMntérôt des déb. eux-mêmes, que ceux-là puissent se désintéresser partout où se trouve leur gage ? Pourquoi les renvoyer obstiné-
commerciale, est dirigée par le cr. sur les marchandises et effets de son déb. pour sûreté de sa créance (code de commerce, art. 417). — De caractère purement provisoire, elle n'a d'autre signification que de donner le temps au cr. de se procurer un titre devant le trib. comp., moyennant quoi il transforme sa mesure en saisie-exéc.
Il résulte de tout cela que les saisies se divisent en deux classes, selon qu'elles sont oui ou non suivies forcément d'une instance en validité, et que cette action se porte devant le juge du déb. saisi, ainsi pas nécessairement au Ueu de la poursuite. — En Sse, à cause de la multiplicité des titres exécutoires, il y a beaucoup moins de saisies nécessitant une action; et, quand celle-ci est nécessaire, dans les séquestres, elle se porte devant le juge comp. du lieii même de la mesure, — Gela explique que, si en Frce on distingue fort bien l'exéc. elle-même de l'action en recon. de dette, en Sse les deux choses soient considérées comme liées, et que l'exclusion de l'action personnelle ailleurs qu'au dom. entraîne la défense de la saisie elle-même.
758. Le droit frs a donné lieu à des hésitations en matière intem. ^ — Des auteurs et des déc. judic. ont admis que le principe d'après lequel deux étr. ne peuvent s'actionner en Frce avait pour conséquence l'interdiction pour un non-frs de former en Frce une saisie-arrêt contre son déb. semblableroent étr. — Cette théorie admet volontiers une exception en matière de commerce ; mais alors, suiv. quelques-uns , par ex. Fœlix I, p. 341, les trib. frs seraient comp. pour connaître de l'action, même si le saisi était dom. à l'étr. — Une autre opinion fait de cette exception la règle générale, sans s'arrêter au déclinatoire tiré de l'extranéité des parties. — Enfin, une 3© opinion, soutenue avec beaucoup de force par Démangeât , sous Fœlix I, 342, par Massé et Bonfils, admise par Aubry et Rau Vin, p. 150, semble devenir dominante et nous paraît la meilleure. — D'après elle, l'étr. peut toujours, s'il a un titre exécutoire, sans autorisation préalable, s'il en est dépourvu, moyennant la permission du
1 V. art. de M. Glunet dans le Journal 1882.
juge, ^ saisir-arrêter entre les mains d'un frs ou d'un 3« étr., peu importe, ce que lui doit son déb. étr. comme lui. ' — Envisagée comme mesure conservatoire la saisie a provisoirement son effet. — Vient ensuite, en cas d'absence de titre, la nécessité d'assigner le saisi en validité de la poursuite. — Il faut alors distinguer. — Si les tiib. frs sont comp. en vertu des règles du droit commercial, ou pour tout autre motif exceptionnel (v. n^ 454), l'instance sera valablement formée en Frce. Il en est de même si l'étr. est porteur d'un jug. étr., dont il s'agit uniquement de demander l'exéq., ou si le déclinatoire est opposé irrégulièrement ou tardivement. — Mais, dans les autres cas, le saisissant, après avoir obtenu un délai à cette fin, doit se hâter d'assigner son déb. devant le juge naturel de celui-ci dans le pays étr. ; puis, une fois le jug. obtenu, il revient devant le trib. frs, et lui demande l'exéq. de la déc. — Il va sans dire d'ailleurs que les juges frs conservent le droit de trancher exclusiv. toutes les diff. se rapportant à la forme ou à la proc. de la saisie. — Dans le sens de cette jurisp., qui tend à prévaloir, l'on peut citer : l'arrêt de Paris du 19 janvier 1850, D. 1851, H, 125; de cassation du 23 mars 1868, D. 1868, I, 371 ; de Bordeaux du 30 nov. 1869, D. 1871, H, 121 ; de Paris du 8 avril 1874, Journal 1875, 192, D. 1876, II, 99, et le jug. de Paris du 10 avril 1880, Gaz, des tHb, du 14 mai. •
La solution en question nous semble conforme au droit frs positif, d'après lequel l'incomp. normale des trib. frs entre étr. ne s'étend qu'aux actions, pas aux actes de poursuite ; et elle concilie les intérêts légitimes du cr. et du déb. saisi, puisque son for naturel est respecté aussitôt qu'il s'agit d'une dem. personnelle en recon. de dette.
Quant aux saisies opérées par des frs au préjudice
1 En Frce la question de savoir si un jug. étr. non déclaré exécutoire peut fonder une saisie-arrét est controversée.— V. un art de M. Daguin dans le Journal 1889, 40.
2 L'on tend h admettre aussi que les étr. peuvent par voie de saisie foraine mettre la main eu Frce sur les biens d'autres étr.^ Journal 1879, 54.
8 En Bêigique, des déc. judiciaires ont également admis la di^onction de la saisiearrêt, possible en Belgique, et de l'instance, à renvoyer devant la jurid. étr. du déb. saisi. - V. trib. civ. de Bruxelles du 14 mars 1888, Journal 1890, 848. - En JtoZte, les trib. ont aussi appliqué cette doctrine rationnelle. — V. c. de Lucques, 14 mars 1887, JoumoZ 1888, 289.
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d'étr,, elles sont manifestement praticables, et l'action eUe-mème peut être portée devant les juges frs en vertu des principes généraux du droit qui les régit. (V. chapitre Vm, n»* 449 et soiv.)
TRATTÉS DE 1808 ET 1828
795. Ces actes ne parlent que des aff, UHgiemes, civ. ou de commerce, qui ne pourront se terminer à l'amiable ou sans la voie des trih. ; ils supposent toujours une action que Ton doit poursuivre devant les juges naturels du déf. — A notre avis donc , ils ne mettaient aucun obstacle à des saisies-exéc. dispensées d'action en validité, et ils n'avaient d'autre portée que d'interdire dans les autres saisies d'ouvrir celle-là ailleurs qu'au dom. du déf.
756. Quant à la jurisp,, plusieurs déc. de la dernière instance vaudoise ont prononcé sur l'action un déclinatoire absolu, et ont eu par conséquent pour effet la mise à néant de la poursuite elle-même. *
L'appréciation de cette jurisp. est délicate, surtout à cause du privilège du i^^ saisissant, et elle n'a plus qu'un intérêt rétrospectif. — Nous la laissoas de côté. — Remarquons seulement que la juHd. vaudoise n'annulait pas directement le séquestre comme contraire au traité (v. l'arrêt de 1836) ; mais, en prononçant l'incomp. sur une action qui devait à peine de nullité de la main-mise suivre celle-ci à très bref délai, elle faisait indirectement tomber le séqpiestre lui aussi. — H importe d'ailleurs de comprendre la différence entre les deux solutions. La question de l'interp. du t. de 1828 se posa quelquefois devant l'aut. féd. — En 1851 et 1%2, il s'agissait spécialement de savoir si l'on pouvait saisir en Sse les papiers de légitimation appartenant à des frs considérés comme insolvables, ce qui avait été autorisé par les aut. bernoises. — La légation de Frce se
1 V. les arrêts des 27 janv. 1896 (Le Droit (vaudois) II, 80), 2 mai 1842 {ibid^ IV, 45). 7 sept. 1864 {J. des trib. vaudoia, 1864, 587), et 2» Jaav. 1879 (arrôt non publié). - Un autre arrôt rendu le 4 déc. 1861 {ibid, 1862, 46) a, exceptionnellement, accueilli Tactien formée ensuite d'un séquestre immob., par la raison que le déb. tts était insolvable, et ne pouvait être domicilié ni en Sse ni en Frce.
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plaignit dans deux notes, où elle représentait la saisie comme contraire à la fois au t. d'étab. de 4827 et à celui de i828. — Le c. féd. lui donna raison en décidant que, même si d'autres objets le pouvaient, des pièces de légitimation n'étaient pas susceptibles d'être saisies ailleurs qu'au dom. (UUmer 898). — Une nouvelle espèce, plus nette, se présenta en 1863. — Un sse habitant le Tessin saisit entre les mains d'un avocat de ce cant. les sommes que ce dernier pouvait détenir pour le compte d'une maison frse.
— Un procès s'engagea dans le Tessin, et la maison frse entreprit d'administrer la preuve qu'en Frce on considérait les saisies comme contraires au t. de 1828. Et, en effet, par dépêche du 13 janv. 1863, le garde des sceaux fit savoir « qu'il n'y avait € pas de doute, que dans le cas de saisie en main tierce l'art. 3 € du traité était évidemment applic. ». — Le ministre invoqua ensuite l'art. 567 du code de proc. civ. de Frce, et ajouta que dans l'espèce l'avocat n'était pas même un tiers saisi. — Par arrêté du 16 janvier 1863, Ulhner 500, le c. féd. admit le déclinatoire. — Il faut remarquer ici encore que la Frce réclamait le respect du traité à propos de Vaction seulement et de la distraction de for. U ne semble pas qu'elle ait protesté contre la saisie elle-même.
La jurisp. est en somme beaucoup moins contraire en réalité qu'en apparence à notre thèse, que tout ce qu'exigeait le t. de 1828 c'était une déclaration d'incomp. sur l'action personnelle suiv. une saisie soit séquestre, et portée ailleurs qu'au for du traité. — L'acte de poursuite en lui-même n'était nullement interdit.
757. Dans les négociations de cette année-là, les h. p. c. montrèrent leur insouciance habituelle, et nous avons à remonter péniblement sur la colline le rocher de Sisyphe de l'interp.!
— La conv. ne tranche pas la question. — L'art, l^r parle des contest..,, qui s'élèveront et du dem, qui sera tenu de poursuivre son action devant les juges naturels du déf, — Tout le contexte des lors art. montre, à notre avis, que seule Vaction est directement prévue, et qu'il s'agit uniquement de la comp. du tn&.
dans les procès. — Or, une saisie quelconque, conservatoire ou d'exéc., un séquestre n'est pas un procès, une conlest.^ mais une mesure de réalisation, comme cela a été montré (v. n^ 749). — Si donc Ton n'avait que le texte, Ton devrait assez rapidement conclure à l'absence de portée de la conv. à l'égard des voies d'exéc, d'autant plus que les 4 ers art. se trouvent sous la rubrique générale compétence et action en justice.
Mais le message du c. féd. contient le passage suiv. : c II ré- « suite de ce principe (celui de l'art, l©** de la conv.) que les € créances personnelles, même non litigieuses^ doivent être réa- € lisées, soit poursuivies, au for du dom. du déb., si le traité ne « stipule pas un autre lieu pour l'accomplissement de l'oblig. >
— L'opinion du c. féd. a une certaine valeur, mais il convient de ne pas l'exagérer. — Nous ne devons pas interpréter arewglément le traité selon la théorie d'une seule des h. p. c, qui peut être tentée de tirer après coup la couverture de l'exégèse de son côté. — . Sur ce point nous refusons nettement de nous ranger à la thèse du message. — Le c. féd. nous parait s'être en fait préoccupé du droit intérieur de la Sse, où le sort des saisies est lié d'une manière irrationnelle à celui des actions, ce qui n'est nullement le cas en Frce. — Ensuite, le t. de 1869 ne faisant pas l'exception de la const. féd. pour le cas du déb. ifisolvahle, lia sit. des cr. serait devenue très dure dans les rapp. fr.sses. — Jamais ils ne pourraient saisir les biens de leur déb., même en déconfiture, ailleurs qu'au dom. de celui-ci ou autres fors comp. aux termes du traité! — La Frce n'aurait certainement pas souscrit à une disp. ayant cette portée. L'on peut et l'on doit l'affirmer hautement. — Dans une saine interp., il est interdit de conclure de la simple phrase unilatérale du message que la Frce ait abandonné toute sa théorie des saisies et de la distinction de l'acte d'exéc. d'avec l'action conlirmatoire.
Mais, nous dira-t-on, la Frce elle-même a, sous le t. de 1828, adopté le point de vue sse I — Nous ne sommes pas de cet avis.
— Dans les aflT. où l'aut. frse est intervenue, au moins dans celle du Tessin, n» 756, il s'agissait en définitive du sort, non pas de la saisie, mais de la dem. en recon. de dette. C'était contre la distraction de for au point de vue de l'instance seule que Faut firse protestait, en citant la disp. de sa loi qui renvoie l'action en
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validité au dom. du déb. saisi. — Ensuite, quelle que fût la manière de voir défendue antérieurement par le gt frs, celui-ci a signé en 1869 un traité qui a pu Tabandonner ou la modifier, et cette conv. est à interpréter d'après ses propres disp., non d'après celle du précédent traité. — Nous revenons donc toujours au texte de la c. de 1869, pour poser en principe qu'il ne se préoccupe pas de la saisie, mais seulement de l'action, de sorte que, selon nous, sous le vég. actuel la mesure d'exéc. est possible partout, à la condition que l'instance en validité, quand elle est prescrite par la législ. du pays, soit soigneusement renvoyée au for résultant du traité. — En d'autres termes, la doctrine frse du droit commun, avec la disjonction qu'elle consacre, est parfaitement applic. au regard de la Sse. — V. ce que nous disons p. 724 de l'effet à l'égard des saisies de la 1. féd. de 1889.
A cela on peut ajouter que l'art, i^^ renvoie V action au dom. seulement dans les contest., etc. Il semble considérer l'action comme une partie de la contest., et ne dit pas que celle-ci dans son ensemble ne pourra se vider qu'au dom.
758. Curti 34 est d'un autre avis que nous. — Il attribue au mot contesta, Streitigkeiten, un sens plus étendu qu'à celui d'action. — Oui, sans doute. — Mais c'est justement pour cela qu'autre peut être le for de la contest. dans son ensemble, autre celui de l'action ! — Quant à la consid. que dans notre théorie la garantie donnée au déb. deviendrait illusoire, il faut observer qu'il serait toujours attaqué seulement à son for chaque fois que la saisie nécessiterait l'ouverture d'une action, et que, dans les autres cas, ceux où le cr. a un titre, qui crée une forte présomption de l'existence de la dette, le saisi ne peut se plaindre d'être obligé de venir la détruire au for de la saisie par sa dem. de mainlevée. — Curti, comme les juristes sses, a le tort de transporter dans l'exégèse du droit fr.-sse les théories exceptionnelles de la législ. féd.
Brocher 13 est brièvement de notre avis, sans avoir l'air de trouver la question discutable. — Il se borne à renvoyer l'action personnelle devant le juge comp., en ajoutant que « le trib. au- « quel on aurait soumis la saisie ne devrait en connaître qu'au « sujet de la forme ».
Nous avons été heureux de rencontrer récemment la adhésion de M. Yineent, qui vêtit tnen reconnsâtre Revue prati-que n, 44, que nos observ. dans le Journal 1882, 237 et 1883, 554, sont « demeurées sans répUque ».
751^. Quant à la jurisp. des trib. sses, elle est, comme on pouvait le craindre, imbue de la doctrine appliquée à Tintérieur de la Sse. — Dans une afT. Alazard c. Toumeux, 25 mars 1874, J. des trib. vaudois 1874, 245, la c. supérieure vaudoise Tadopta par un arrêt entaché de graves erreurs et contradictions. — Les cire, de la cause étaient simples : Un frs domicilié en Frce avait fait entre les mains d'une &^ de chemins de fer dont le siège était en Sse une saisie -arrêt pour parvenir au paîment d'un titi*e à lui dû par un autre frs également domicilié en Frce. Le titre avait été reconnu exécutoire, de sorte que le saisissant n'était point obligé d'assigner en validité (contrairement à ce qui eût été le cas en Frce). — Si donc le déb. avait des moyens à faire valoir contre la tentative d'exéc, il devait prendre les devants par une oppos. au sens vaudois du mot (v. n® 731) : c'est ce qu'il fit en soutenant que la saisie était nulle en vertu de la c. de 1869. — La cour assimila la saisie à une action. '
Dans une alf. de saisie-arrêt tranchée par lui en 1873, du Mesnil, rapp. 1873, 365, le c. féd. déclara la mesure vcUable, malgré
1 « Considérant, dit-elle, que la saisie ne suppose pas nécessairement l'idée d*une « contest., et que les rapp. juridiques qui existent entre un cr. et un déb. ne sont pas « ceux d'un dem. vis-à-vis d'un dé£ — Que l'on ne saurait toutefois méconnaître « à la saisie le caractère d'une réclam, personnelle, adressée par le cr. au déb., en « vue d'obtenir par voie d'exéc. forcée le paîment de la dette... * (R eut diff. de s* contredire phia complètement !) — Ensuite, la cour cite l'art 50 de la const. féd., puis,
< considérant que le t. de 1800 était postérieur à cette const., elle dit qu'il y a lieu
< de penser que les représentants de la Sse qui l'ont négocié et les aut féd. qui « l'ont ratifié (comrM ai le traite' n'hait peu l'oeuvre eoUective de la Sse et de la Frce !) « ont envisagé la saisie comme une réclam, personnelle, et ont entendu que dans « im tel cas le for du dom. du déb. fût respecté, que c'est dans ce sens qu'il y a lieu « d'interpréter l'art 1« du traité, en assimilant ainsi la saisie à une contest person- « nelle, qui doit être poursuivie au dom. du déb... » — La cour annula la poursuite. Ce n'est pas sans avoir commis d'autres bévues. — Ainsi, après les considérants cités, vient immédiatement celui-ci : « Considérant, d'ailleurs, que Ut, de 1889 n'était « PAS applic. à la cause / » — Il fallait cependant s'entendre ! — Il est vrai que la conv. n'était pas Invocable à cause de la nationalité frse des deux parties (v. n** 484). — Mais alors il fallait la laisser entièrement de côté et n'invoquer que le droit commun vaudois I — Il y a encore dans l'arrêt un autre passage étonnant, que nous ne pouvons perdre notre temps à réfuter.
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le recours tran8mi8 par la légation de FrcCy ^ mais uniquement parce que le déb. n'avait justiûé d'aucun dom. ni en Sse ni en Frce ; et Faut. féd. laisse voir que dans d'autres cire, elle aurait annulé la saisie.
La c. de Neuchâtel a aussi admis la théorie opposée à la nôtre, le 12 mars 1881, Rec. off. n, 13, J. des trib. vaiidois 1881,
oUo.
700. Le trib. féd. est aussi de l'opinion que nous avons repoussée. — Une 1»« fois, 2 déc. 1881, Maire, Rec. off. l&ly Sirey 1882, IV, 15, il s'agissait d'une saisie provisionnelle pratiquée dans le cant. de Neuchâtel sur des bois appartenant à un frs, contre lequel le cr. avait ouvert une action confirmatoire devant le trib. de Pontarlier, dom. du déf. — Par un arrêt aussi court que mauvais, le trib. féd. cite l'art. 1®*' du traité et ajoute : « Or, c il s'agit bien dans l'espèce d'une contest. en matière mob. et c personnelle, et il n'est point contestable que la mesure provi- € sionnelle attaquée ne soit au i^^ chef un acte de proc. conten- « tieuse, tendant à la poursuite d'un droit litigieux, et rentrant « au nombre des procédés prévus par le code neuchâteiois sur « cette matière à l'occasion ou au cours d'une contest. civ. — « L'admission de la théorie de l'opposant au recours conduirait « à ce résultat évidemment contraire à l'esprit et aux termes du € traité, de contraindre un frs domicilié en Frce, comme c'est « le cas de Maire, à venir plaider en Sse à propos d'une con- € test, prévue à l'art, l©** susvisé, ou subir des mesures de la « nature de celle contre laquelle le recourant s'élève aujour- € d'hui. > — Le trib. féd. ne remarque pas que l'action était portée au dom. en Frce ! et que c'était absolument tout ce que le traité réclamait. — Dans une 2® afî. Michaud, 7 juin 1889, Rec, off. 240, Sirey 1890, IV, 6, il s'agissait de la saisie faite en Sse par un sse sur des marchandises appartenant à un frs domicilié en Frce. — Le trib. féd. cette fois remarque la diff. de la question. — Il dit qu'il est évident (cela est vrai) qu'en l'applic. du
1 Ce fait, il faut le reconnaître, vient à l'appui de nos contradicteurs. — Mais nous croyons que le gt frs s'est trompé en consentant à transmettre le recours.
traité le for de la saisie est exclu pour Taction, mais qu'il n'est pas aussi certain que la mesure elle-même soit interdite. — Cependant, il faut s'en tenir à la prohibition en matière de saisies justifiées uniquement par la consid. du dom. à Tétr. du déb., Auslœnderarrest, comme cela était le cas dans Tespèce. — Cette sorte de saisie serait repoussée par Vesprit du traité, que Ton pourrait éluder par ce moyen. (Non, puisque toujours Vaction devrait être renvoyée au for naturel.) — Il s'agirait bien d'un acte de poursuite, Rechtsverfolgung. — Le déf. serait obligé ou de supporter la saisie, ou de venir plaider en mainlevée au for même de la mesure. — Toutes ces consid. ont déjà été réfutées. La c. féd. ne discute pas à fond la question et ne cite même pas les arguments historiques (message, interv. fi^se) sur lesquels elle aurait pu s'appuyer. *
761. En Frce^ nous trouvons aussi des déc. tout à fait conformes à notre manière de voir et à la jurisp. commune de ce pays (v. no 753). — La i^ en date est celle rendue le 25 juillet 1874 par la c. de Lyon dans une aff. Gay-Dubois c. Donnât, où il s'agissait de l'instance en validation d'une saisie-arrêt praticfuée entre les^mains d'un frs établi en Frce par un cr., sse croyonsnous et en tout cas non frs, sur les biens de son déb. sse dom. en Frce. * — Le saisissant agissait en vertu d'un titre authentique dont l'exéq. avait été obtenu en Frce. — Conform. au jug. du trib. de Gex, la cour retient la cause.* (V. Journal 1876, 273 ; Gaz. des trih. sses 1876, 220; D. 1876, II, 125.) — L'arrêt est irréprochable dans sa doctrine à l'égard de la saisie. — La jurisp. frse est bien formée dans le même sens. M. Vincent cite : c. de Bordeaux, 30 nov. 1869, D. 1871, H, 121 (t. de 1828); c. de Paris,
1 Le trib. civ. de Genève a rendu des déc. dans notre sens : 6 fév. 1881, Semaine 1881, 186, Journal 1882, 236 ; 19 août 1882, Journal 1888, 561, Semaine 1882, 756; 22 mai 1886, Semaine 1886, 896 : 1» fév. 1889, ibid. 1889, 609, Journal 1890.
2 Si le cr. était sse, la conv. de 1889 n'était applic. que dans les limites de Tart 2. — Ce point reste pour nous obscur.
3 « Attendu que la dem. en validité d'une saisie-arrêt comporte, non seulement la < vérification du titre en vertu duquel elle est fait«, et la déclaration que le saisis- « saut est cr. du saisi, mais encore l'appréciation de la régularité de la saisie et « des proc. dirigées pour obtenii' du tiers saisi paiment des causes de la saisie; at- ■ tendu qu'à ce dernier point de vue il n'est pas possible d'attribuer sur une telle « dem. comp. à un trib. étr. lorsque la saisie-arrêt a été faite en Frce, et que le saisi
VOIES d'exécution 845
6 avril 1874, Sirey 1876, H, 145 ; tpfl). de Villefranche, 23 déc. 1881, Journal 1882, 423 ; trib. Seine, 22 janv. 1887, DroU 5 mai 1887, et 5 mai 1887, Droit 14 juin.
D aurait été bien désirable que le trib. féd. évitât de tomber dans les préjugés sses et se ralliât à cette jurisp. — En cas de revision du t. de 1869, il ne serait sûrement pas question d'en empêcher la continuation, du moins pas du côté frs.
Actions du débiteur saisi. — 752. L'art. 567 du code de proc. frs dispose que Vaction en mainlevée (d'une saisie arrêt) formée par la partie saisie sera portée devant le trib. de la partie saisie. Les lois sses admettent plutôt la comp. du for de la saisie. — Quel que soit d'ailleurs de part et d'autre le droit national, il faut admettre, en vertu de la connexité, que l'action du déb. pourrait sans infraction au traité être portée devant le juge de la poursuite, même s'il y avait en même temps dem, en dommages-intérêts.
768. Nous avons au sujet de l'action du saisi les déc. suiv. : Le 29 août 1848, le trib. supérieur vaudois admit implicitement la comp. du magistrat de la poursuite, et cela lors même que le titre servant de fondement à la saisie était un jug. par défaut rendu en Frce (J. des trib, vaudois III, 6). — Même déc. le 25 mars 1874, quoique le saisissant et le saisi fussent tous deux domiciliés en Frce (cet arrêt a été examiné à un autre point de vue au n» 759).
En Frce, le trib. d'Angers avait à juger, le 25 fév. 1878, dans les cire. suiv. : Les hér., tous sses et domiciliés en Sse, d'une nommée Payol mirent oppos. à Paris au paîment des titres détenus par une veuve Bailleux d'Angers. Assignés en mainlevée dans
« y a son dom. ; attendu que, si l'art. 1" du t de 1869 dispose que..., on peut bien dé- « dulre de cette disp. que dans une proc. de saisie-arrêt, si le titre en vertu duquel la « saisie est faite vient à être contesté, le saisi aura le droit, sur cette contest, de « demander à être renvoyé devant le juge de son pays, et qu'il devra être sursis « jusqu'à déc. de ce juge ; mais, attendu que le traité précité n'a point pu donner « comp. à un jug. étr., pour apprécier la régularité d'actes de proc. faits en Frce par « des officiers ministériels frs et les suites que ces actes doivent avoir sur des « biens situés en Frce; attendu, dans la cause, qu'il ne peut y avoir lieu dans « l'état à surseoir, puisque la saisie procède en vertu d'un titre exécutoire dont « l'exéq. a été demandé et obtenu,., retient la cause... »
ce lieu, les mêmes hér. soulevèrent un déclinatoire fondé sur le traité, et le firent triompher {Journal 1878, 601). — Si cette sentence, comme il paraît, est fondée uniquement sur la c. de 1869, eUe témoigne d'un respect exagéré pour la lettre de cet acte.
Actions d'un tiers. — 7«4. L'action du tiers qui se prétend propriétaire a la nature réelle. — U ne peut donc se plaindre si on l'oblige à venir plaider au for de la poursuite, du moins dans le cas infiniment le plus fréquent, où l'objet lui*méme se trouve (v. no 439).
TRANSMISSION D'EXPLOITS
HEIiATIONS INTEBNATIONAUSS
GÉNÉRALITÉS
765. La question des relations directes entre les aut. judiciaires sses et étr. a souvent et à juste titre préoccupé les hommes publics de la Sse. — L'on trouvera dans le rapp. 1884, 258, et surtout 1885, 385, un tableau de la sit. existant à cette époque entre la Sse et l'étr.
1 Nous n'étudions pas la question de la communication des cksUs de Vétat civ,, qui a principalement un intérêt administratif. — La Sse a quelques arrangements à cet égard avec Tétr., mais aucune conv. avec la Frce, rapp. 1888, 48, quoique ce pays en ait avec d'autres états, comme VltaUe^ D. 1875, lY, 99, et le lAAxembourg, D. 1876, IV, 1&
2 Nous laissons de côté ce qui a trait aux rapp. interct à propos desquels les différents états sont souyeralns. — D'autre part, l'ordonnance féd. de 1875 est venue permettre la communication des exploits par la jposta, facilité qui a été utilisée par quelques légial. cant, comme celle de Frlbourg, 1. du 8 mai 1876, 2ieU8chrift 1881, 245.
AVANT LA CONVENTION DE
76ft. Pendant cette période, les transmissions d'exploits entre la Frce et la Sse se faisaient de la manière indiquée par les lois de chaque état. — Il n'y avait rien dans les traités. — Le § 9 (ancien) de l'art. 69 du code de proc. frs ordonnait à peine de nullité (art. 70) que les étr., et entre autres les sses, cités devant les trib. frs le fussent au parquet, qui devait envoyer les actes au ministère des aff. étr. — Ce dernier les transmettait avec des lenteurs infinies dans le pays étr. — Il arrivait souvent que le déf. recevait l'assignation trop tard pour comparaître. — Les fâcheux résultats de ce système avaient été signalés depuis longtemps, Fœlix I, 395.
767. Malgré les instances réitérées du c. féd., les délégués frs refusèrent d'introduire d'une façon générale la coirespondance directe entre les aut. inférieures de chaque pays, et ils ne consentirent qu'à la facilité réalisée par l'art. 20 du traité. (Y. le message et le protocole.) — L'on maintint donc la communication par voie diplom,, tout en la simplifiant. — L'amélioration introduite consiste dans la faculté pour le gt. du pays d'où provient l'acte de l'envoyer non pas exclusiv. à son agent diplom.^ mais aussi à son agent consulaire dans l'autre. — Puis, et surtout, cet agent diplom. ou consulaire peut en Frce envoyer les pièces directement au procureur de la république, et en Sse à Faut, inférieure également chargée de les remettre aux destinataires. — En outre, la signification par huissier est par le fait même reconnue non indispensable, puisque l'art. 20 prévoit la remise de récépissé, ce qui est incompatible avec l'entremise de l'huissier. — Ainsi, l'agent de l'état de provenance peut éviter de s'adresser au gt auprès duquel il est accrédité. — Le c. féd. constate cela de la manière la plus formelle dans son me-ssage
en disant entre autres : < De cette manière les pièces officielles « venant de Sse ne devront plus passer par les mains du minls^ € tère des aff. éU\, oh l'exéc. éprouvait le plus de retards... » — Le texte de Tart. 20 était du reste limpide, par un heureux hasard... Et cependant les anciens errements ne furent abandonnés qu'à partir de la fin de 1874 ou de 1875 ! On continua pendant plusieurs années à envoyer les pièces émanées de Sse au ministère des aff. étr. — Mais on finit par utiliser le traité ; * et actuellement les exploits venant de Sse sont adressés par la légation de Sse (nous ne croyons pas que les consulats de Sse s'en occupent souvent, comme cela est prévu à l'art. 20) au parquet de l'arrondissement où réside le destinataire. Un récépissé signé est renvoyé directement à la légation, et plusieurs semaines de retard sont ainsi épargnées.
768. D n'y a guère de déc. sur la matière. Cependant, dans plusieurs aff. d'exéc. de jug. l'aut. chargée de statuer sur l'exéq., paiticulièrement le trib. féd., a eu à vérifier la régularité de la citation du déf. dans le procès principal. — Un cas intéressant fut jugé par la c. féd. le 17 déc. 1881, Piquerez, Rec. off. 755, et à cette occasion elle se méprit complètement (v. nos critiques dans le Journal 1883, 526). Une maison sse habitant la Sse avait attaqué pour dette personnelle un sse résidant en Frce ; l'exploit avait été envoyé directement par le président du trib. de Bienne au consul de Sse à Besançon, qui l'avait transmis à un commissaire de police ; celui-ci le remit contre récépissé à l'intimé. — Le trib. féd. écarte avec toute raison l'exception d'incomp. fondée sur l'art. 1er du traité (no 481). Elle constate ensuite non moins justement que la disp. de l'art. 20 s'applique à toutes les citations sans égard à la nationalité des parties. Mais
1 Nous pûmes par hasard provoquer cette amélioration et l'abandon de la routine dans laquelle on s'endormait, après avoir souscrit un art. pour en sortir ! — Secrétaire de la légation de Sse, nous lisions vtn Jour le traité, et nous aperçûmes à notre grande surprise le désaccord entre son texte et la pratique. — Nous en entretînmes aussitôt notre collègue M.Lard7 et M. Kern ; peu de temps après la légation cessa d'envoyer les actes au ministère des aff. étr., qui, voyant subitement tarir la molle rivière de pièces à laquelle il était accoutumé, n'y comprit rien. — On s'expliqua. — Mais nous parions qu'aduéUement encore l'ambassade en Frce envoie les actes provenant de Frce au c. féd. et non èi Vaut, sse chargée de les remettre aux destinataires (art. 20) I
elle annule toute la partie de la proc. ayant suivi la citation, en estimant celle-ci irrégulière. D'après le trib. féd. l'exploit aurait dû confoiTO. à l'art. 20 être envoyé au c. féd., non au consul directement, puis par le c. féd. au consul, et par celui-ci au procureur de la république, non à un commissaire de police ; et la nullité découlerait des art. 69 et 70 du code frs de proc. — La cour n'a pas remarqué que l'art. 20 avait éliminé l'interv. de l'huissier, obligatoire en Frce, que la transmission du traité était sommaire, que la nullité des art. 69 et 70 frs ne concerne que la proc. pour les actes émanés de Frce, que c'est seulement à leur égard que l'on a en 1869 maintenu le passage forcé au ministère des aff. étr., bref que rien n'obligeait à peine de nullité à faire passer par le c. féd. les actes provenant de Sse. — Le trib. féd. semble croire que, si le consul avait été saisi par le c. féd. et non directement, la citation aurait été remise autrement — Erreur complète I — Le consul aurait pareillement transmis au commissaire de police, qui aurait procédé de la même façon. — La presque totalité des exploits venant de Sse sont remis par ce magistrat et sur simple récépissé.
Nous estimons du reste que, malgré les mots de l'art. 20 seront adressées, ad7^essera, les intéressés peuvent se départir de la voie diplom. sommaire du traité, et faire notifier les actes de la manière ordinaire dans le pays du déf., en y choisissant un mandataire, tel en Frce qu'un huissier. — Le traité, malgré son libellé impératif, n'a voulu, du moins pour les actes venant de Sse, que donner des facilités de plus, et non créer des oblig. à peine de nullité, en dehors de celles des lois intérieures.
769. La 1. frse du 8 mars 1882 a modifié le § 9 de ï'art. 60 du code de proc. en prévoyant la communication au ministre comp, ou à toute autre autorité déterminée par les cofiv. diplom. — Gela permettra de reviser le t. de 1869 dans le sens voulu par la Sse.
COMMISSIONS ROGATOIRES
BEIiATIONS INTERNATIONALES
RELATIONS AVEC D*AUTRES ÉTATS QUE LA FRANCE
770. La Sse a des ententes avec quelques états étr. au sujet de Texéc. des commissions rogatoires civiles, les seules dont nous nous occupons ici.
Avec Vltalie il a été convenu le 1er mai 1869, protocole de cette date, Rec, off. IX, 661, rapp. 1869, 119, Feuille féd. 1869, II, 64, que : Les c. d'appel du royaume, le trih, féd. et le trib. supérieur de chacun des états de la conféd. correspondront dorénavant directement entre eux, pour tout ce qui concerne V envoi et V expédition des commissions rogatoires, soit en matière civ., soit en matière pénale, — Ici, comme dans le cas du no 767, les intéressés ne s'habituent pas à faire usage des facilités offertes par l'entente intern., et le c. féd. a eu à retourner des commissions, en invitant les trib. supérieurs cant. à correspondre directement. {Feuille féd, 1887, H, 20, ïbid. 1888, H, 316.)
Avec V Allemagne, il n'existe aucune entente générale résolvant la question de la gratuité de l'exéc. des commissions rogatoires. — Mais il y a à l'égard de la correspondance directe entre aut. judiciaires des déclarations des 1er et 13 déc. 1878, Rec. off. m, 624, ainsi qu'une conv. spéciale entre le cant. à'Argovie et le grand-duché de Bade, Rec. off. IX, 167. — Des négociations pour une entente avec l'empire établissant la gratuité ont été entreprises en 1886, Feuille féd. 1887, II, 12 : Nous ignorons quel en a été le résultat. — V. sur la question de la langue à employer un cas survenu avec le Wurtemberg en 1886, FeuiUe /•(/d. 1887, n, 21.
Dans un cas particulier de 1888, le c. féd., vu l'absence de
conv., a engagé une aut. cant. à rembourser les frais occasionnés en Belgique par la commission, Feuille féd, 1889, II, 613.
Y. sur la forme des commissions à destination du Portugal et de la Grande-Bretagne^ ainsi que sur la langue de celles entre la Sse et la HongHe la FeulUe féd, 1890, II, 130. — Celles à destination de la Grande-Bretagne doivent être adressées au consulat général (légation) de Sse à Londres, Feuille féd. 1888, II,
771. Enfin, sur les commissions rogatoires en général, le c. féd. donne des directions de détail dans la Feuille féd. 1889, II, 611. '
772. Pour la l*** fois" les commissions rogatoires ont été mentionnées à Tart. 21 de la c. de 1869 (v. aussi le message et le protocole). — La voie diplom. stricte a été maintenue à leur égard, et les commissions ne doivent s'exécuter qu'autont que les lois du pays où Vexée, devra avoir lieu ne s* y opposent pas. — Quant aux frais, ils restent à la charge de Vétat requis de pourvoir à leur exéc. — La question de savoir si une commission
1 « On nous demande souvent, par simple lettre, d'intervenir au cours d'un procès
< civ. ou pénalf à l'effet de provoquer l'audition de personnes domiciliées à l'étr. ou « la constatation de faits par un juge étr. Comme il ne nous appartient pas, en « notxe qualité d'aut. administrative, de faire procéder à des opérations de nature « juridique, nous ne pouvons donner suite aux dem. ainsi formulées, n Ikut en « effet, pour que nous puissions intervenir, c'est-èi-dire transmettre les dem. par la « voie diplom., que ces dernières nous parviennent sous la forme de commis- « sions rogatoires adressées au juge comp. (ou à toute autre aut. comp.) du pays « étr. et signées par l'aut. judiciaire sse requérante. La commission rogatoire « doit indiquer sonmiairement, outre les faits de la cause, les points sur lesquels € on désire obtenir un interrogatoire ou des explications, afin que le juge requis c sache à quoi s'en tenir. — U y a lieu en outre, lorsqu'il s'agit d'une commission
< rogatoire adressée à l'aut d'im pays avec lequel la Sse n'a pas de traité ou de « disp. contractuelles sur la matière, comme par ex. la Grande-Bretagne, la Russie « et les Etats-Unis d'Amérique, en ce qui concerne les a£^ civ., de formuler, dans la « commission rogatoire elle-même, la dem. sous off^ de réciprocité et de paiment « des firais, puis de faire légaliser, par la chancellerie d'état du cant, la signature du
< fonctionnaire requérant, afin que la chancellerie féd. et le représentant du pa3rs « étr. puissent aussi, le cas échéant, légaliser la pièce. >
2 Dans le silence du t de 1828, la c de Dijon avait adnois le 27 janv. 1889 que les trib. tra pouvaient envoyer une commission en Sse, D. 1809, LE, 106.
peut être adressée dans l'autre pays demeure natui^ellement soumise à la loi du trib. saisi (sic. c. de Neuchâtel 9 avril 1866, Rec, off. Vin, 431).
La délicate question des frais a donné lieu à quelques hésitations. — En 1881, Rec, off, 765, le trib. féd. a admis Toblig. d'exécuter sans frais la commission. — Dans le Journal 1883, 531, nous avons fait à cet égard une réserve pour les actes de proc. particulièrement compliqués, tout en admettant la diff. de fixer la limite. — Le trib. supérieur de Zurich a, dans un sens analogue au nôtre, prononcé le 17 nov. 1883, Revue II, 133, que Tart. 21 ne mettait pas obstacle à la dem. de remboursement de dépenses faites en Sse sur une réquisition frse et que devrait acquitter un sse lui-même. — Dans une aff. Borgel-Pilet, de Tannée 1886, Feuille féd. 1887, n, 20, le c. féd., argumentant de l'art. 21 comparé avec l'art. 12 du traité d'extradition avec la Frce, relatif aux commissions pénales, a soutenu la gratuité absolue de la commission civ. envoyée en Frce. — Le gt frs, qui avait tout d'abord refusé de donner suite à la dem. sans la garantie du remboursement, finit par se déjuger et reconnaître la justesse de la manière de voir du gt féd.
Mais ce dernier changea à son tour quelque peu d'opinion en 1889, Feuille féd. 1890, H, 132. — Il s'agissait d'une expertise sanitaire à faire en Frce sur la personne de la victime d'un acci> dent de chemin de fer. — D'accord avec Faut, frse, le gt reconnut une certaine restrictio^i dans les ca>s de ce genre au principe de la gratuité ; et la dem. dut assurer par un dépôt le remboursement des frais de l'expertise. — Nous approuvons complètement cette solution.
V. Feuille féd. 1889, H, 604, deux cas intéressants : l'un dans lequel le trib. d'Alger ordonna, sur une dem. par commission rogatoire, l'exéc. d'un jug. de fte prononcé en Sse (ce qui est extrêmement exagéré) ; l'autre qui aboutit à l'envoi en Sse de la photographie d'un test, déposé pour minute chez un notaire de Nice.
U existe en Frce un arrêt de la c. de Ghambéry du 4 déc. 1874, Journal 1875, 434, dans lequel il est dit que l'enquête faite en Sse en vertu d'une commission frse ne peut être arguée de nullité, quand même elle ne serait conforme ni à la proc. frse, ni à
la loi 88e : Comme le remarque le JaumcU^ c'est aller beaucoup trop loin. — Les opérations doivent être conformes à la loi du pays où elles sont faites, ce que l'art. 21 indique lui-même.
CAUTION POUR LES FRAIS D'UN PROCÈS
BELATIONS INTEBNATIONAI.es
RELATIONS AVEC D'AUTRES ÉTATS QUE LA FRANCE
778. Nous ne croyons pas que la Sse ait avec l'étr. beaucoup de conv. prévoyant formellement la catjUio judicatum solvi, et il semble diff. de faire découler de l'assimilation contenue dans les traités d'étab. des conséquences en matière de caution judiciaire. — A ce point de vue, nous approuvons l'arrêt de la c. de cassation de Zurich du 9 sept. 1885, Revue 1886, 143 (ce que nous avons déjà fait dans le Journal 1887, 111), d'avoir déclaré que le t. d'étab. de 1886 avec V Allemagne n'assimilait nullement à cet égard les uns aux autres les ressortissants des deux états.
TRAITÉS DE 1803 ET
774. L'objet était déjà réglé aux art. 14 de la l^e et 2 de la
2« de ces conv., conçus en termes identiques, sauf deux mots insignifiants.
En Frce^ les art. 16 du code civ. et 166 de celui de proc. civ. obligent Vétr. dem. en toute autre matière que celle de commerce à fournir la caution, tandis que le f)'s en est toujours dispensé, en vertu même de son indigénat.
En Sse, au contraire, les législ. diffèrent. — Les unes, comme celle du cant. de Vaud, n'ont pas d'égard à la nationalité ; elles
affranchissent de la caution tous les dem. domiciliés dans le pays, et y soumettent tous ceux établis au dehors, fussent-ils même des nationaux. — D'autres, comme la loi de St-Gall, inspirées de ridée de la réciprocité, font peser Toblig. du cautionnement sur tout dem. domicilié hors du cant., à moins qu*ii n'établisse que dans l'état de son étab. le citoyen du cant. est dispensé du devoir en question.
Or, les deux t. de 1803 et 1828 assimilent les sses aux frs et les frs aux sses. — U en résultait qu'en Frce ces derniers étaient toujours dispensés de la caution, bien que domiciliés en Sse même, tandis qu'en Sse les frs établis dans leur pays y étaient soumis dans les états de la 1**^ catégorie, et exempts dans ceux de la 2«, grâce à l'effet des traités pour les sses en Frce.
Dans tous les cas, les ressortissants de l'un des deux états étaient parfaitement assimilés à ceux de l'autre; mais il n'y avait pas de véritable réciprocité, car cette dernière suppose un traitement identique dans les deux pays. * — Le plus grand nombre des frs, résidant dans leur pays, étaient soumis à la caution dans les états sses de la lr« catégorie, alors que les citoyens de ceuxci étaient exempts de cette charge en Frce. — Gela motiva quelquefois des plaintes du gt frs, qui ne pouvait comprendre cet effet du simple rég. de l'assimilation (v. Ullmer up 631). — Le gt féd. n'avait pas de peine à répondre que tout ce que réclamaient les traités était dans chaque pays l'égalité de traitement avec les nationaux, sans réciprocité autre que dans l'applic. môme de ce principe, mais avec des conséquences différentes dans les deux états.
775. En Frce, d'ailleurs, il ne paraît pas que les trib. aient jamais méconnu la libération de la caution résultant des traités pour les sses (Colmar, 10 janvier 1816 ; cassation Trimaille c. Durand. Chambéry, 2 janvier 1867, D. 1867, exception, 188).
1 u faut se garder de confondre ces deux systèmes, comme ou le fait constamment — Le 1*', celui de la simple aasimUaiion aux ruUionatiXj aboutit ii des inégcUitf's à saison de celles caractérisant dans chaque état le traitement des nationaux. — — Le 2», celui de la réciprocUéj produit une égalité complète, car il suppose un certain traitement appliqué dans xm des deux états aux nationaux do l'autre et dans le dernier aux nationaux du 1**, cela d'une façon uniforme.
776. Il n'était guère possible de faire autre chose dans ce traité que de maintenir la sit. antérieure. C'est ce qu'on fit en adoptant Fart. 13, qui ne diffère guère des précédents qu'en ce que le mot nationaux est remplacé par ceux de ressortissants sses des autres cant. — Le message, qiïi n'a rien d'instructif en cette matière, n'explique pas ce changement, absolument sans signification d'ailleurs ; car il n'est pas permis aux états sses de traiter à cet égard les citoyens d'un autre cant. autrement que les leurs.
777. Le 3 nov. 1875, Bloch, Rec. off. 369, la c. féd. interpréta les nouveaux termes du t. de 1869 en décidant que, dans le cant. de St-Gall, les frs étaient toujours dispensés de la caution, et avaient par conséquent en général une position meilleure dans les cant. à réciprocité que celle des sses eux-mêmes, ressortissants de cant. plus sévères à l'égard de la caution. — L'arrêt a d'ailleurs des passages peu clairs et appellerait certaines observ.
U va de soi que dans les cant. à législ. analogue à celle du cant. de Vaud les frs domiciliés en Frce sont, comme les ressortissants établis également hors de leur cant., soumis à la cautioti^ bien que ces mêmes sses en soient toujours dispensés en Frce. ^
Ce rég. conventionnel pourrait être am^oré.
1 Nous ayons eu à nous occuper d'un procès (en 1891) dans lequel le dem. vaudois domicilié en Frce plaidant dans le cant. de Vaud contre un frs également domicilié en Frce eut à fournir la caution. — V. sur le rég. des frs dans le cant. de Vaud les arrêts du trib. cant. des 4 nov. 1878 et 22 déc 1885 dans le J. des trib. vaudois 1873» 708, et 188e, 106, Journal 1887, 681.
ASSISTANCE JUDiaAIRE
BELATIONS IKTBBNATIONALB8
RELATIONS AVEC D'AUTRES ÉTATS QUE LA FRANGE
778. La Sse est liée avec plusieurs pays par des conv. sur Tassistance judiciaire, ainsi avec VltcUiey YAutHche-Hongrte^ etc. (V. Feuille féd, 1886, m, 623, ihid. 4887, H, 12, Rec, off. IX, 336, etc.) — Mais il n'y a aucun traité à cet égard avec V Allemagne, de sorte que dans le cant. de Lucerne on a pu refuser à un allemand le bénéf. de l'assistance. — Letrib. féd. a maintenu la déc, 6 juin 1890, von Minden, Rec, off. 328, en se déclarant incomp. à se saisir de la partie du recours fondée sur la prétendue violation du t. d'étab. de 1876 (art. 59 chiffre 10 de la 1. féd. sur Torganisation judiciaire). — La cour a bien jugé.
779. Il y a dans la c. de 1869 un art. 14, |tout nouveau ^ sur la question, et accordant aux sses en Frce et aux frs en Sse le droit à l'assistance judiciaire. — En Frce la matière est régie par une 1. de 1854. (V. dans le Journal 1887, 143, un art. intéressant à cet égard, avec l'indication des traités.)
La disp. de la c. de 1869 souffire d'une lacune en ce qu'il n'y est pas dit formellement si dans l'un des deux états le bénéf. de l'assistance doit |étre reconnu au citoyen de l'autre résidant dans sa patrie. — L'affirmative a été admise selon l'esprit du traité par le c. féd. le 14 juin 1872, rapp. 1872, 3, et par le trih»
1 Comme le dit le c. féd. dans son message, le bénéf. du pauyre avait été quelquefois accordé aux ftrs en Sse et vice versa : v. arrêts vaudois du 17 août 1841, DroU (vaudois) m, 116, et du 28 oct. 1862, Bép. de8 arrêts^ bénéC. du pauvre.
caat. du cant. de Vaud, le 25 mai 1872, /. des trih.vaudoisiSl%
A un autre point de vue la disp. est malheureuse en ce qu'elle parle de pièces à fournir par Faut, du pays d^origine de la partie. Pour les sses, il s'agit des aut. de la commune d'origine ; mais pour les citoyens de la Frce, pays dans lequel cette institution est inconnue, l'oblig. peut être embarrassante. — n serait mieux de ne pas la maintenir dans un nouveau traité.
GÊNÊB ALITÉS
Nous avons déjà par anticipation p. 492, note 3, et à propos de Tapplic. des art. 50 et 59 des const. féd., soutenu la théorie que les traités d*étab. ne concernaient pas les questions de droit civil. — Développons maintenant cette importante vérité générale, très fréquemment méconnue en Sse, et visons surtout la sit. du droit avec la Frce.
780* Les traités d'étab. ont pour but d'assimiler dans un certain cercle d'aff., qu'il s'agit justement de préciser, les ressortissants des deux états les uns aux autres. — Â cette fin, ils se servent des mots relativement à leurs personnes et à leurs propriétés (t. avec la Frce 1882) ou d'autres analogues. — Le nœud de la question est dans l'interp. de ces termes.
D est clair à notre avis que, dans la conv. avec la Frce par ex., ils ne doivent pas être séparés des mots qui précèdent, reculs el ti^aUés, ni des conséquences tirées plus loin du principe général. — En envisageant le contexte de l'acte, on voit que la clause d'assimilation ne doit pas être comprise d'une manière judaïque
comme posant une règle absolue déployant d'autres conséquences que celles indiquées expressément. Elle n*est guère que renoncé succinct et sous une forme générale des disp. détaillées qui viennent ensuite. Il s'agit, d'un côté, de la faculté d'aller et venir, de s'établir (relativement à leurs personnes), de l'autre, de celle de disposer librement des biens {et à leurs prop.). L'on ne doit pas croire qu'il y a un principe d'assimilation dont les conséquences devraient être poursuivies dans tous les domaines. Autrement, comme tous les rapp. quelconques du monde social touchent nécessairement aux personnes ou aux prop., on en arriverait à effacer toute différence entre les citoyens des deux pays, théorie exorbitante qui ne serait pas un seul instant soutenable.
Ce qui rentre dans la législ. cii;., en particulier, demeure à l'écart des traités d'étab., et est réservé aux conv. de droit privé. L'intention conforme des h. p. c. est visible dans les documents relatifs à l'élaboration de ces diverses espèces d'actes.
Nous possédons, en particulier, un recueil officiel sse des protocoles afférents au t. d'étab. de 1864. — Pas un mot n'y est dit sur les objets qui furent réglés plus tard en 1869, si ce n'est que l'on voit les plénip. renvoyer à d'autres négociations l'examen des diff. suscitées par le renvoi en Sse, sans leurs mères, des enfants naturels nés en Frce, et celui des cas de double nationalité. (V. aussi message du c.féd. sur le t. de 1864, FeuîXle féd. 1864, n, p. 314.) — Cela est encore et fortement à l'appui de notre thèse.
Un autre argument historique est celui-ci : L'art. \^ du t. de 1864 est, dans la phrase importante du commencement, la reproduction exacte de celui de 1827. Or, à cette 1™ époque, il n'y avait aucune const. féd. et les cant. étaient souverains en matière de législ. civ. — L'on n'a donc guère pu penser à faire porter le t. de 1827 sur cet ordre de questions. '
En résumé, la circonférence des t. de 1827 et de 1864 ne rencontre sur aucun point celle des c. de 1828 et 1869. Ces deux
1 Jamais, à notre connaissaiice, l'on n'a essayé de soutenir que les traités d'étab. aient eu pour conséquence de mettre les étr. au bénéf. des eoneordatt intercant
dernières ont seules disposé sur les matières de justice civ. ^ — Donc, le c. féd. donnait dans son ancienne théorie (v. p. 492) une interp. vicieuse des traités.
791. D'autre part, l'assimilation n'est point étendue môme à toutes les matières en dehors du droit civ. — Ainsi, il est admis dans le droit commun frs que les étr. ne peuvent exercer ni la profession de notaire, ni celle d'avoué, ni celle d'avocat à la c, de cassation, ni môme celle d'avocat près un trib. de i^e instance, ou une c. d'appel, * pas plus qu'ils ne peuvent remplir des fonctions politiques, ou étudier dans certaines écoles du gt. {école polytechnique, école normale, etc.). — Eh bien ! malgré les désirs de beaucoup de sses, leur gt n'a jamais soutenu qu'ils eussent reçu par les traités le droit de jouit* de tous ces droits réservés aux frs, parce qu'il s'agit de qualités autres que celles appartenant aux genres d'industrie ou de commei*ce prévus dans les conv. d'étab. : preuve que celles-ci ne doivent pas s'interpréter extenslvement.
782. Ensuite, si les frs en Sse avaient été mis par le traité d'étab. au bénéf. de l'art 50 de la const. féd. de 1848, les sses en Frce se seraient trouvés investis du droit, relatif aussi à la comp. judiciaire, d'invoquer l'art. 14 du code civ. — Or, jamais personne à notre connaissance n'a prétendu que cela ait été le cas.
788. Le c. féd., en appliquant l'assimilation des traités d'étab. aux questions de for, était d'ailleurs fort inconséquent. — Avant la const. de 1874, les cant. avaient le droit de percevoir des taxes, souvent considérables en fait, des étr. épousant leurs ressortissants. — Certes, c'était là une question bien plus rapprochée des disp. des traités d'étab. que celles de comp. civ.! — Et ce-
1 La c. de 1809, comme celle de 1828, ne concerne que ce genre de relations. « Elle « n'a poub objet que les bapports de droit civil ■ {Circulaire du c. féd. du 10 nov. 186^, conçue en termes presque identiques à ceux de la circulaire du garde des sceaux de Frce, du 17 nov. de la même année.)
2 La question a été controversée pour les deux dernières espèces d'avocats. Le plus grand nombre des aut. admet l'opinion négative du texte : contra Légat et Démangeât
pendant le c. féd., api-ès avoir admis un recours de frse, Ullmer n<^ 618, 620, changea d'opinion en 1856, et soutint contre le gt frs que la solution ne dépendait pas du t. de 1827, < rassimila- « tion stipulée ne se rapportant qu*à Vétah, et à ce qui s'y rat- « tachait nécessairement >. — Et en 4871, le c. féd. maintint cette manière de voir, qui fut confirmée par Vass. féd,, en disant : « ...Cette manière de voir (celle opposée) est inexacte... Elle ne
« peut soutenir un examen approfondi On doit, dans Vapplic.
« de Vart. 1^^ du nouveau traité (celui de 1864), persister à ad- « mettre qu'il ne s'applique qu'à Vétah. ET AUX questions « NÉCESSAIREMENT CONNEXES. » {Feuille féd. 1871, in, 525, 1872, I, 469.) — L'argument a fortiori pour les questions civ. sautait aux veux.
784, Notre thèse de la distinction des deux domaines se trouve consolidée encore par la disp. de la 1. sse de 1874 sur Toi^anisation judiciaire féd. — L'on y lit à l'art. 49, que le trih. féd. connaît : 9^ Delà violation des droits qui leur sont garantis (aux particuliers et aux corporations) soit par lu const., soit par la législ. féd., soit par la const. de leur cant. ; b delà violation des conv. et des concordats interc, ainsi que des traités avec Vétr. — Ensuite, le même art. statue que le c. féd., et, après lui, l'ass. féd., demeurent comp. à statuer sur certaines contest. administratives, entre autres celles provenant des dis^p. des traités avec Vétr. concernant le commerce et les péages, les patentes, Vètab., Vaffratichissement de la taxe militaire, et la libre circulati07i.
La séparation des deux domaines est ainsi bien marquée dans la législ. féd. elle-même.
785. Le c. féd. lui aussi, dans quelques arrêtés rendus avant l'expiration de sa comp. relative aux matières judiciaires, émit une plus saine appréciation des textes. (V. arrêté du 8 mars 1869, rapp. 1869, 155.) — D a décidé ainsi, à propos d'une aff. d'exéc. d'un jug. civ., que le t. d'étab. conclu en 1855 avec les Etats-TJnis d'Amérique n'était pas invocable : « On ne peut rien < conclure de ce traité en ce qui concerne la question de jurid. « et d'exéc. de jugement, attendu qu'il a en vue des questions « toutes différentes, et ne s'occupe en aucune façon de ce qui
€ est en came, » (G. féd., 7 avril i873, FeuUleféd. 1873, H, 561.) — Puis, plus récemment encore, la même aut., dans son message relatif au t. d'étab. conclu avec VAtUriche-Hongrie en 1875, dit que « l'art. l«r de cette conv. (tout-à-fait analogue à l'art, i^^ du « t. fr.-sse de 1864) n'a absolument trait qu'à Vétah.^ c'est-à- « dire au séjour, à l'exercice des professions et industries, au « paîment des impôts, en un mot, dit le traité, à toutes les con- « ditions relatives au séjour et à l'étab. ». — Un 2« traité avait été proposé et devait comprendre les matières de droit civ. ; mais les plénip. ne réussirent pas à s'entendre, et en remirent à plus tard la conclusion (FeuiMe /"-gd., 1875, rv, 1116). — Quant aux t. d'étab. avec V Allemagne, il en est absolument de même (v. rapp. 1881, 474, et 1882, 552, où l'on trouve un historique complet des tentatives faites pour conclure un traité de droit civ.). — Dans le rapp. de 1881, le c. féd. constate que le t. d'étab. de 1876 « n avait aucune influence sur le droit civ,, puisqu'il « n'a irait, comme tout autre traité d'étab,, qu'à la question du « droit d'étab., et à l'acquisition des biens, y compris les imm., « aux mêmes conditions qu'un citoyen sse et sans imposition « plus élevée, etc. » *
786. Le trib. féd. a lui décidé d'une façon constante et dans des arrêts extrêmement nets que les traités d'étab. n'avaient aucune portée dans les matières de comp. judiciaire (6 juillet 1878, Lienhardt, et 2 nov. 1878, Neusch, Rec off, 408 et 625 ; 17 déc. 1881, Piquerez, Rec, off. 761, etc.). — La question est donc tranchée dans notre sens.
787, Il est fort important de se pénétrer de la vérité que les conv. d'étab. ne signifient rien en matière de législ. et de comp. civ., à cause d'une particularité de ces traités. Ils contiennent presque tous une clause assurant aux nationaux des deux pays le traitement de la nation la plus favorisée, — Si donc, confondant tout, l'on réunit dans un même système les stipulations sur
1 L'arrêt Leuthardt du 9 avril 1888, Rec. off. 1888, 175, rendu à propos du droit d'une allemande de faire reconnaître le pore d'un enfant naturel, n'a pas tranché la question de l'applic. du t. de 1876. — Il est délicat à apprécier. Nous l'avons fait dans le Journcd 1888, 89a
la juiid., le for et la légisL civ., et les garanties appaitenant à Tétab., l'on verra les étr. réclamer en leur faveur l'observ. de la conv. de droit privé, comme celle de 1869. — Ce n'est point là une vaine supposition. — Un américain a prétendu au Havre qu'en vertu de l'assimilation aux étr. les plus favorisés contenue dans les t. de 1778, 1788, 1800, 1811 et 1853, conclus entre sa nation et la Frce, il pouvait se prévaloir du traité fr.-sse de 1869! — Le trib. de commerce de cette ville a écarté cette prétention par jug. du 6 mars 1878 {Jowwtl 1878, 382).
Plus tard, dans une aiT. intéressant un brésilien^ celle mentionnée au no 234, sauf erreur, le trib. de la Seine appliqua le t. de 1869 en vertu des conv. entre la Frce et le Brésil. * — Plus récemment encore, le trib. de commerce de la Seine, 29 mars 1888, Journal 1888, 784, conform. paralt-il à un jug. de St-Etienne de 1886, appliqua les disp. du t. de 1869 à un allemand en vertu de celles du t. de Francfort de 1871. — L'annotateur critique cette déc, que nous trouvons absolument erronée. ^
DOMICILE DES SUISSES EN FBANCE ET DES
FBANOAIS EN SUISSE
788. Il subsiste cependant une question délicate entre la Frce et la Sse, celle de savoir à quelles conditions les citoyens de l'un de ces deux pays sont à envisager comme domiciliés dans l'autre. — L'art. 2 du t. d'étab. de 1882 dit : Pour prendre dom. ou former un étah, en Sse, les frs devront être munis d'un acte d'immatriculation constatant leur nationalité, qui leur sera délivré par r ambassade de la république frse, ou par les cansulats et vice-consulats de Frce institués en Sse. — Nous n'hésitons
1 Dans une visite que nous fîmes à M. Villefort, ancien directeur du contentieux au ministère des aflf. étr., et i'un des négociateurs du t. de 1869, il déclara absurde le Jug. de la Seine.
2 D'autre part, la Jurid. de Paris a eu petit-être raison dans une aff. de cotation de titres à la bourse de combiner le t. fr.-sse de 1864 avec celui Ar.-belge de 1861, Joumai 1888, 101. — n ne s'agissait pas d'une question de droit cIy. — La c de cassation ftse, de son côté, a admis le 3 Juin 1885 deux espagnols à plaider en Frce Tun contre l'autre en sép. de corps, en appliquant aux matières de comp. civ. la c avec l'Espagne du 6 fév. 1862, Qaz, des trib. du 7 Juin 1885. — Cela nous parait fort aventuré.
pas à penser que cette disp. n'a aucune portée en matière de dom, civ. — Les frs peuvent en avoir un en Sse abstraction faite de l'observ. de l'art. 2, ou n'en point avoir malgré cette observ. — - Le traité d'étab. n'a eu aucunement pour but de statuer sur le dom. du droit civ. — Quant aux sses en Frce^ l'on peut à cet égard aussi leur appliquer le droit commun frs sur le dom. des étr., qvand les disp. de to c. de 1869, dont l'effet est dans plusieurs cas d'admettre l'existence du dom. civ. du sse en Frce même sans l'aïUorisation gouvernementale de l'art. 13 code civ., sont sans applic. (v. n^ 451 et 506).
IMPOTS DE SUCCESSION ENTBE LA FBANCE
ET IiA SUISSE
789. Il est absolument certain que l'effet des traités d'étah, entre les deux états est d'assimiler parfaitement les uns aux autres leurs citoyens en matière de droits fiscaux à cause de mort, comme dans les questions d'impôt en général. — En Frce un hér. sse ne pourrait sous aucun prétexte être soumis à une taxe que le frs ne pairait pas dans les mêmes cire, de fait, et il en est de même du frs ayant droit en Sse à une suce.
790. D'autre part, la c. de 1869, art. 5, n'a aucune applic. quelconque en la matière. Elle ne règle à cet art. que certaines questions de droit civ. (comp. et législ. applic), celles qui se présentent entre hér. ou légataires, et elle laisse absolument de côté même les aff. civ. intéressant les droits du conjoint survivant (n^ 158) et des cr. (n^ 270). A fortiori, ne peut-elle déployer aucun effet absolument dans les questions fiscales, qui appartiennent au droit public (n® 400). — L'on ne comprend même pas que ce point ait pu être contesté, et que le c. féd. soit encore à chaque instant saisi de réclam, fondées sur le t. de 4869. — Le résultat, déplorable nous le reconnaissons, de cet état des choses est que de très nombreux cas de double imposition après décès se présentent entre les deux pays. Souvent les deux fiscs, sse et frs, prélèvent l'impôt sur les biens mob., et ils pourraient même le
faire sur les biens immob., si la combinaison des lois nationales avait cette conséquence. — Nous nous joignons à ceux qui réclament une amélioration de cette scandaleuse sit. — Mais, encore une fois, le droit intem. positif actuel ne permet d'y apporter aucun remède. ^
1 y. les cas suiv. : Braun (double perception sur la suce. mob. d'une ftiw morte dans le cant. de Vaud), c féd. 6 août 1862» chambres féd. 17 et 23 janv. 1863, FeuiUô féd. 1868, I, 467, 469 ; Scherer-Winterfeld (id. sur fortxme mob. d*un sse décédé en Frce), rapp. c. féd. 1878, 868; Fesquet (aff. analogue au cas Braun), c. féd. 21 août 1874, 469, rapp. 1874, Pictet, TraUé d'étab. du 2S fév. 1882, p. 158 ; Bomet (double impôt sur le capital d'une police d'assurance payable à Paris, (aff. arrangée à Tamiable). Feuille féd. 1887, n, 15, et 682, Pictet i&td. 168 ; Dubois (suce mob. d'un neuchâtelois décédé à Marseille), FeuiUe féd. 1887, II, 17 ; trib. féd. 24 juin 1882, Rec. off. 276 ; trib. féd. Scala, 28 fév. 1884, Rec. off. 80 ; trib. féd. DOlli, 5 déc. 1884, Rec. off. 448 ; sur le résumé de la sit. entre la Frce et la Sse, c. féd. gestion 1887, FemELe féd. 1893, II, 307 ; et sur la question du dom. fiscal indépendant du dom. civ., trib. féd, Maurice, 6 fév. 1886, Rec. off. 20 (cas irUerc. et non fr.-sse, d'ailleurs) ; la môme question du dom. fiscal se posa dans l'aff. Torras, Pictet, tbid. 157, dans laquelle la double imposition fut évitée et le droit exclusif de la Frce reconnu par le c. féd. sur une réclam, de l'ambassade. — MM. Lehr, Journal 1883, 17, Martin, Kœnlg et autres, ont réclamé une entente internationale, de même que quelquefois les aut féd. — Mais, râpreté des fiscs est telle que l'on n'a pas encore pu s'entendre. H a été jugé d'ailleurs par le trib. féd. dans l'aff. Lehr, 24 juin 1882, Rec, off. 282, que les frs ne pouvaient réclamer dans le cant. de Vaud le bénéf. de la conv. passée entre ce cant. et la Grcmde-Bretagne le 27 août 1872, et d'après laquelle les suce. mob. d'anglais ne peuvent être imposées dans le cant. de Vaud si le défUnt n'a pas fait une dédandUm formelle de dom. auprès de l'aut. — Le refus du trib. féd. d'accorder l'assimilation des frs aux anglais ne nous panût guère fondé. — Nous avons critiqué la théorie de la c. féd. à. propos de l'aff. Ostrowski, trib. féd. 27 fév. 1886, Rec. off. 34, dans le .Journal 1887, 116. — Dans cette dernière aff. il s'agissait de la question de savoir si la suce, d'un russe devait être assimilée à celle d'un anglais : le trib. a dit que non.
COlfCOBDAT
sur les tutelles et eiu*«telles.
(Du 16 juiUet 1822).
Les états de la conféd... adoptent, pour Fadmin. des tut et curatelles des domiciliés sses, les disp. suiv. :
1 Lors du décès de tout citoyen d'un cant sse, établi dans un autre cant. à dom. fixe, sur le dépôt d*un acte d'origine en règle et du consentement du gt de ce dernier cant, dans lequel il possède aussi des biens, il sera procédé immédiatement par Tant. comp. du lieu de dom. à l'apposition des scellés sur les biens du défunt et à l'inventaire de ceux-ci. Avis devra en être donné au gt dont le domicilié était ressortissant.
2. Si le défunt laisse une veuve ou des enfants qui soient dans le cas d'être placés sous tut^ c'est au cant. dont le domicilié était ressortissant qu'il appartient de droit de nommer le tuteur, de surveiller la gestion de celui-ci et de recevoir ses comptes.
3. Toutefois, dans les cas urgents où Faut, du lieu de dom. estimera nécessaire la prompte surveillance de la part d'un tuteur et que des délais seraient préjudiciables aux personnes à placer sous tat, cette aut. nommera sur le champ un tuteur provisoire; mais elle en donnera immédiatement avis à l'aut. du lieu d'origine du défunt et s'en remettra à celle-ci pour les disp. ultérieures.
4. Dans tous les cas où l'aut du cant. d'origine l'estimera désirable et convenable, elle pourra requérir celle du lieu de dom., de nommer le tuteur et de placer les pupilles et mineurs sous la sur-
veillance de Tadmin. comp. Dans ces cas, la susdite aut. du lieu de dom., après avoir vérifié les comptes de la gestion des biens et rétat de l'avoir mis en curatelle, les soumettra à Faut, du lieu d'origine. La durée de la tut., Tépoque de la majorité et l'approbation définitive des acquisitions et des ventes des biens de la tut., seront toujours réglées d'après la législ. du dit cant d'origine ; mais il sera procédé aux acquisitions et ventes en question eo conformité des lois du lieu de dom. Le tuteur devra pareillement régler sa gestion d'après les lois qui régissent le cant. d'origine, et ce ne sera que dans le cas où ce cant. omettrait de les lui faire connaître, qu'il se conformera pour cette gestion aux lois du lieu de dom.
5. C'est à l'aut. du cant. d'origine à interdire et à placer sous tut., pour cause d'imbécillité, d'inconduite ou de dissipation, ses ressortissants établis dans un autre cant., en se conformant à cet égard aux formes en usage. Cette aut. ordonnera la mise sous tut. soit d'elle-même, soit à teneur de l'art 4, et elle en instruira l'aut. du lieu de dom. Celle-ci venant à juger que l'inconduite ou la position d'un domicilié rend nécessaire l'interdiction de celui-ci. elle en donnera connaissance motivée à l'aut. du cant. d'origine et elle en attendra les disp. ultérieures.
CONCORDAT relatif A la faeolté de tester et aiuc droits d'hérédité.
(Du 15 juillet 1822).
Les états de la conféd... ont conclu entr'eux, relativement à la faculté de tester et aux droits d'hérédité des domiciliés, la conv. suiv. :
1. Est considéré comme domicilié tout citoyen d'un cant. sse qui s'établit dans un autre cant., sur le dépôt d'un acte d'origine en règle et du consentement du gt de ce dernier cant., dans lequel il possède aussi des biens.
2. Lors du décès d'un domicilié, l'aut. du lieu de dom. se bor-
liera à faire mettre sous scellé les biens de la suce, et à en faire dresser au besoin un inventaire. Mais elle devra donner, à Tant, du cant. d'origine du domicilié, avis du décès et de l'ouverture de la suce.
3. n sera procédé, relativement à la suce, d'un domicilié décédé ab intestat, en conformité des lois du cant. d'origine. Quant aux disp. testamentaires, les susdites lois serviront également de règle en ce qui concerne la faculté de tester et le contenu du testament ; il en sera de même relativement au partage des suce, ouvertes. Mais, quant à la forme extérieure du testament, on se conformera aux dispositions législatives qui régissent le lieu où il sera dressé.
Les contrats de mariage sont, en tant que l'époux domicilié y est autorisé en vertu des lois de son cant, pareillement soumis, quant à leur contenu, aux disp. législatives et réglementaires du lieu d'origine de l'époux.
Conform. au principe ci-dessus, c'est au juge du lieu d'origine à prononcer sur les cas litigieux en matière de suce.
Mais les imm. situés dans un cant. quelconque ne pourront être grevés ni par testaments, ni par contrats de mariage d'aucune charge qui serait incompatible avec les lois du cant. où ces imm. sont situés.'
4. Si le domicilié possède le droit de bourgeoisie dans plusieurs cant. et qu'il soit établi dans l'un d'eux, il sera considéré comme soumis aux lois de ce dernier cant Mais s'il n'est établi dans aucun des cant. où il possède le droit de bourgeoisie, il sera envisagé comme soumis aux lois du cant. d'où lui ou ses ascendants se seront transportés au lieu de leur dom. et sous la surveillance duquel lui, les siens ou ses ascendants auront été placés le plus récemment en matière de tut
5. Lorsqu'il n'y aura pas lieu à la discussion des biens du domicilié, sa suce, sera simplement livrée, par le gt qui l'aura fait mettre sous scellé, à ceux des individus qui lui seront désignés comme les hér. du domicilié, par le gt du cant. où le testateur possédait le droit de bourgeoisie.
6. Si le domicilié possédait le droit de bourgeoisie dans plusieurs cant., ce sera au gt du cant., du territoire duquel il s'était transporté au lieu de son dom. ou sous l'admin. duquel il avait été placé le plus récemment en matière de tut, à désigner ses hér.
MESSAGE
dn Conseil fédéral * 1a liante assemblée fédérale eaneemant le traité avee la Franee snr les rai^povts de léfrlslatlevi elTlle.
(Du 28 Juin 1869).
Tit,
AToccasion des négociations qui ont eu lieu en 1863 et 1864 entre la Sse et la Frce et ont abouti aux t. du 30 juin 1864 en matière de commerce, sur l'étab., pour la garantie de la prop. littéraire, artistique et industrielle, ainsi que sur les rapp. de voisinage et la surveillance des forêts limitrophes, il a été aussi question d'une revision du t. du 18 juillet 1828, concernant les rapp. de justice et de police. Gomme depuis longtemps ce traité ne répondait plus aux besoins résultant de ces rapp. devenus plus fréquents, et ne renfermait aucune disp. positive pour un grand nombre de questions du droit privé intem., et que ni les particuliers ni les aut. ne pouvaient y trouver des directions suffisantes, le gt frs n'a fait que venir au devant d'un besoin éprouvé de part et d'autre, et souvent manifesté, lorsque, le 19 mai 1862, tout eu communiquant le programme des questions à traiter, il y comprit aussi la revision du t. de 1888. Gela n'eut lieu d'abord, il est vrai, que d'une manière confidentielle, mais nous ne pouvions avoir aucun doute quant aux disp. des gens d'afi. et des aut sses qui avaient l'expérience de ces choses. Aussi, lorsqu'on arrêta officiellement les questions qui devaient être comprises dans les négociations à ouvrir, n'avons-nous point hésité à admettre, comme eu faisant partie, la revision du dit t. de 1828.
On sait que ce traité se rapporte à des objets de nature fort diverse. 11 était destiné à déterminer non seulement le for des actions personnelles et réelles, mais encore à fixer les règles à suivre pour les questions de suce, de tut. et de fte, ainsi que pouil'exéc. de jug. civ. Il renferme d'autre part des prescriptions sur l'extradition des malfaiteurs, et sur la restitution des choses volées.
Enfin ce même traité réglait les rapports de circulation à la
frontière, les conditions auxquelles les habitants d'un des pays peuvent exploiter leurs biens-fonds situés sur le territoire de l'autre.
Ce dernier point a été discuté à fond dans les négociations antérieures et réglé par « la conv. sur les rapp. de voisinage et sur la surveillance des forêts limitrophes » du 30 juin 1864. Par là sont abrogés les art. Vil et VIII du t. de 1838, et il ne resterait ainsi en vigueur que les disp. en matière de droit civ. et de police.
Nous aurions désiré, il est vrai, que ces points fassent réglés par le môme acte, et nous n'avons pas manqué de donner, déjà dans le courant des négociations sur les autres traités, des instructions dans ce sens au plénip. sse, qui les présenta officiellement dans la 20"* conférence du 2 janv. 1864. (V. le procès-verbal des conférences imprimé pour l'usage de l'ass. féd., p. 111, 121 à 123.)
Toutefois, comme les matières de nature diflférente qui devaient être réglées dans les cinq autres traités nécessitaient d'ailleurs des travaux considérables, et que Ton avait le sentiment que les questions encore réservées n'exigeraient pas des études moins complètes, les négociations ultérieures furent ajournées, et l'on convint que les rapp. de droit civ. et de police devaient faire l'objet de deux traités spéciaux. (Procés-verbal de conférence, p. 130.)
Peu de temps après la conclusion des cinq t. du 30 juin 1864, le gt frs en revint aux deux projets ajournés et, en nov. 1864, se montra disposé à renouer les négociations et à entrer en matière sur les projets séparés.
Dans l'intervalle nous crûmes devoir signaler dans notre rapp. de gestion pour 1865 quelques faits constituant, selon nous, une infraction aux stipulations du t. de 1828 en matière de droit civ. La commission du c. des états qui avait à examiner notre gestion porta ses investigations sur ces faits et sur quelques autres encore, et arriva dans son rapp. du 16 juin 1866 à la conclusion : t que le traité en question demeurait inexécuté tout au moins dans ses disp. de droit civ. » Elle crut en trouver la cause dans la cire, que le gt frs refusait en principe son Interv. pour l'applic. de ces disp. de droit civ., et renvoyait toutes les plaintes aux trib., lesquels le plus souvent ne donnaient pas suite au traité, soit parce qu'ils ne le connaissaient pas, soit parce qu'il était contraire à leurs vues. La commission estimait en conséquence que dans de telles cire, une véritable réciprocité ne pouvait pas exister entre la Sse et la Frce, alors qu'en Sse les gts se considéraient comme tenus de procurer d'office l'exéc. des traités, ce qui paraissait d'autant
plus naturel que ces traités lient réciproquement les états comme tels. Sur la proposition de la commission sus-mentionnée Tass. féd. prit, le 18 juillet 1868, l'arrêté suiv. :
< Le c. féd. est invité à faire ensorte que le traité avec la Frce « du 18 juillet 18^ soit rédigé d'une manière plus précise et plus « conforme au but proposé> et en tout cas à pourvoir à ce qu'il « soit offert de meilleures garanties de son exéc. en Frce. •
Bien que ce rapp. de la commission du c. des états ne touchât que les questions de droit civ., et n'eût en vue que les stipulations y-relatives du traité, nous pûmes inférer de divers antécédents qu'une revision des art. qui concernent l'extradition de malfaiteurs était dans les intentions de l'ass. féd., et cela d'autant plus que la rédaction défectueuse de ces art. et le cercle trop restreint des crimes qui peuvent motiver une extradition, avaient depuis longtemps déjà fait sentir la nécessité d'une revision. Il est vrai que les inconvénients les plus saillants ont été mitigés par un modus Vivendi, convenu entre les deux gts, en vertu duquel l'extradition est accordée réciproquement dans tous les cas où il s'agit de crimes, lors même qu'ils ne seraient pas prévus dans le traité; on échangea en outre des assurances de réciprocité pour certains actes punissables de môme nature, mais ces mesures n'étaient que des palliatifs, et leur applic. régulière faisait fréquemment défaut
Nous n'hésitâmes pas, en conséquence, à donner, le 23 juillet 1866, à M. le ministre Kern à Paris pour instruction générale de s'enquérir si le gt frs serait disposé à procéder à une revision du dit traité. A cette occasion on exposa les griefs de la Sse, et Toa communiqua à M. Kern le rapp. de la commission du c. des états, en renvoyant aux instructions (susmentionnées) déjà données le 6 nov. 1863.
M. le ministre Kern ouvrit de suite des pourparlers à Paris. Durant sa présence en Sse il y eut, en oct. 1866, des conférences où l'on discuta les propositions qui, étant fondées sur l'expérience, seraient présentées au nom de la Sse dans le sens des observ. de la commission du c. des états.
Après avoir recueilli d'autres matériaux nécessaires, M. le D' Kern présenta, le 19 fév. 1867, un rapp. circonstancié sur toutes les questions à prévoir et sur l'accueil probable que nos propositions trouveraient à Paris.
La commission nommée par le c. national pour l'examen de la gestion en 1866 revint sur cet objet dans son rapp. du 2 juin 1867.
Elle estimait pouvoir compter sur un résultat favorable à la Sse, d'autant plus que le gt frs était également intéressé à une solution de ces questions.
Comme, d'après les rapp. qui étaient parvenus, on pouvait supposer qu'iîne ouverture définitive à ce sujet serait favorablement accueillie à Paris, nous chargeâmes, sous la date du 15 nov. 1867, M. le ministre Kern de proposer officiellement au gt frs une revision des art. du t. du 18 juillet 1828 demeurés intacts en 1864. Pour le cas où le gt frs serait disposé à entrer en matière sur cette révision, on le priait en même temps de bien vouloir se prononcer sur la marche à suivre dans ce but.
Répondant à ces ouvertures, le gt frs confirma dans sa note du 7 fév. 1868 son intention de procéder à cette revision, et de discuter les bases de la nouvelle conv. dans une conférence préliminaire qui aurait lieu au ministère des aff. étr. à Paris ; il désignait en même temps ses délégués. H fut convenu que les rapp. de droit civ. et pénal seraient traités séparément et réglés par des traités spéciaux. Les tractations, bien que conduites séparément, marchèrent de front et parfois simultanément
M. le ministre Kern ayant reçu le 22 mai 1868 nos instructions sur les rapp. de droit civ., les conférences s'ouvrirent à Paris le
17 juin 1868. Après cinq séances, un premier projet fut arrêté le
18 juillet suiv., et fit l'objet d'un mémoire du 27 juillet 1868 de M. Kern, qui, en le communiquant demandait de nouvelles instructions. Ce rapp. est aussi fort circonstancié. M. le D' Kern a jugé nécessaire d'entrer dans une étude approfondie des points essentiels, par le motif que les délibérations de ces conférences n'ont pas été consignées dans un procès-verbal, ainsi que cela s'était pratiqué à l'occasion des t. du 30 juin 1864.
Le projet même nous ayant été communiqué vers le milieu de sept. 1868, nous nous sommes trouvés en mesure de formuler, le 13 nov. 1868, nos instructions finales. Ces instructions ont été en majeure partie prises en consid. dans les nouvelles conférences qui ont eu lieu à Paris au commencement de janv. 1869.
M. Kern nous a fait, en date du 10 mai 1869, un rapp. explicatif sur le projet ainsi arrêté d'une nouvelle conv. entre la Sse et la Frce en matière de droit civ. ; après en avoir mûrement examiné tous les points, nous avons autorisé M. le ministre Kern à signer ce projet sous réserve de la ratification de l'ass. féd. sse.
En soumettant à votre examen et à votre approbation ce traité avec toutes les pièces qui s'y rapportent, nous croyons devoir
entrer dans quelques dévelop. sur la teneur de quelques points spéciaux et les motifs à l'appui.
Le traité comprend en III chapitres les matières suiv. : I. Comp. et action en justice.
U. Ëxéc. des jug.
m. Transmission d'exploits et actes judiciaires, commissions rogatoires.
1. Compétence et action en jtistice, (A.rt. 1 à 11 inclusivement)
Les disp. y relatives du t. du 18 juillet 1838 forment avec d'antres prescriptions la matière de l'art in, tandis que 14 art. du nouveau traité sont consacrés à cet objet Cette cire. déjÀ indique que de part et d'autre on s'est sérieusement préoccupé des moyens de remédier aux inconvénients qui sont résultés du défaut de clarté et de la concision de cet art III.
Cet art. a notoirement été, de la part des trih. frs, l'objet d'une interp. qui lui ôtait une grande partie de sa valeur.
Cet inconvénient se révélait déjà au début de chaque procès, lors de l'introduction de l'instance et de la prenûère citation du déf.
Lorsqu'un fi*s voulait actionner un sse, souvent il ne le faisait pas devant son juge naturel en Sse, comme le prescrit le traité, mais il l'assignait devant un trib. frs. Celui-ci procédait à l'assignation des parties, et cela dans un délai ordinairement si court que le dé£.8se ne recevait pas même en temps utile Te^cploit transmis par la voie diplom. et ne pouvait pas comparaître, même avec la meilleure volonté. Faute de comparution, il était procédé par défaut. Par contre, lorsqu'aprés avoir reçu à temps la notification il donnait par écrit la déclaration qu'il ne reconnaissait pas la comp. du trib. frs, il n'en était pas moins jugé par défaut, ces trib. prétendant qu'on devait comparaître devant eux et décliner leur comp. par la proc. ordinaire, tandis que dans d'autres cas ils ne tenaient point compte des disp. du traité.
n y avait là évidemment un état de choses inadmissible, en ce que le sse devait commencer par entamer un procès dispendieux et long devant un juge incomp. dans un pays étr., aux fins de faire reconnaître son juge naturel en vertu du traité.
Le c<)té fâcheux de cette sit. des sses qui étaient en rapp. d'aff.
avec des frs était d'autant plus frappant que, dans le cas inverse, les frs étaient beaucoup plus favorablement placés, attendu que lorsqu'un sse voulait assigner illégalement un frs devant un juge sse, les trib. sses examinaient d'office les questions de leur comp. et n'admettaient pas de telles dem. A supposer toutefois que cela arrivât, le frs pouvait en tout état de cause réclamer par écrit au c. féd. et se faire rendre justice gratuitement en vertu du traité.
Le t. de 1828 renferme, il est vrai, à l'art. 1" une autre disp. qui aurait dû servir de protection en seconde ligne au sse condamné en Frce par défaut. D'après l'art. 1" les jug. définitifs en matière civ. ayant force de chose jugée rendus par les trib. de l'un des deux états sont seuls exécutoires dans l'autre, et un jug. rendu par un juge incomp. ne peut être reconnu comme exécutoire. Dès lors les dits jug. par défaut n'étaient pas exécutoires en Sse. Gela n'empêchait pas que de tels jug. ne fussent une menace permanente pour les gens ayant des rapp. avec la Frce. Dès que l'impétrant pouvait découvrir quelque part en Frce des effets appartenant au sse condamné, il obtenait un arrêt de saisie, et le sse, pour éviter de plus grands dommages peut-être, devait se rendre en Frce, afin d'y former oppos. à la validité du séquestre. Il pouvait sans doute plaider à nouveau l'incomp. du juge, par conséquent la nullité du jug. par défaut, mais il se trouvait en présence d'une proc. hérissée de formalités, qui le privait des bénéf. du traité, ainsi que cela résulte d'une manière frappante de l'affaire Labhardt et G»e à Bâle, exposée dans le dernier rapp. de gestion pour 1868. Feuille féd. de 1869, 1, p. 967.
En présence de ces faits, nous demandâmes déjà lors des négociations de 1863 une disp. portant que les trib. fussent tenus de renvoyer d'office les dem. qui contrairement au traité seraient portées devant un juge incomp., ou tout au moins qu'il fût enjoint aux trib. de considérer une simple récusation écrite de leur comp. comme suffisante pour les obliger à examiner la question de comp.
Les délégués frs s'opposèrent tout d'abord très positivement à un changement au mode de procéder existant, malgré l'observ. que c'était peut-être le point le plus important sur lequel l'opinion publique et les aut. de la Sse réclamaient une modification.
On est toutefois parvenu à obtenir à l'art. 11 une disp. par laquelle il est tenu compte des vœux de la Sse quant au point essentiel. D'après cet art. les trib. des deux pays doivent préalablement s'assurer si une dem. dont on veut les nantir est de leur
comp., et, si tel n'est pas le cas, renvoyer d'office, et même en l'absence du déf., les parties devant les juges qui en doivent connaître.
De cette manière, le sse actionné, qui estime être assigné à tort devant un trib. frs, sera libre de faire valoir son exception de comp. devant les trib. frs, personnellement ou par écrit, et Ton devra seulement avoir soin que les citations soient expédiées en temps utile, afin que le déf. soit à même de faire valoir, le cas échéant, son exception, sous l'une ou l'autre forme.
Â cette fin il importait d'obtenir que les trib. frs admissent le traité comme une règle de droit à observer d'office et parallèlement aux disp. en matière de comp. de la proc. frse, et qu'ils ne considérassent pas cette règle comme étant de droit étr. et ne devant être observée que lorsque le déf. la ferait valoir par les voies de la proc.
Le c. féd. doit reconnaître que le gt frs, bien que la législ. frse ne lui permette pas d'intervenir dans la marche de la justice, a constamment fait ce qui lui était possible pour faire respecter le traité au moyen des explications données par le ministère public à des instances supérieures.
Mais c'était déjà un inconvénient majeur que, pour arriver à une déc. de la question préjudicielle, le procès dût passer par plusieurs instances.
Afin d'atteindre le but proposé et d'obvier à ce dernier inconvénient, nous avons pensé qu'il y avait lieu d'insérer des disp. protectrices dans le traité même. Toutefois les délégués frs y opposèrent un refus formel, alléguant que de telles prescriptions, trop réglementaires et trop circonstanciées pour pouvoir trouver place dans le traité, ne seraient d'ailleurs pas en harmonie avec les règles de la proc. civ. frse. Il fut convenu dès lors que l'on ajouterait à l'art. 11 primitif que le juge doit examiner sa comp. « même en l'absence du déf. » et que le reste du contenu de notre dem. serait consigné dans le protocole explicatif annexé au traité et ayant force obligatoire.
M. le ministre Kern faisait observer à ce sujet dans son rapp. final du 10 mai 1869 que cette nouvelle rédaction constate de la manière la plus positive que la non-comparution du déf. ne peut être interprétée comme une sorte de renonciation à l'exception d'incomp., ainsi que cela est si souvent arrivé sous le rég. du t. de 1828. Bien plus, dans le cas où le déf. ne se présenterait pas et ne renverrait pas même la citation et n'élèverait aucune protestation,
les trib. aussi bien que le procureur-général, là où il en est adjoint un au trib., auraient le devoir d'examiner d'office la question de comp. et de renvoyer chaque fois la dem. devant le trib. du déf., si ce dernier est comp. d'après les disp. du traité.
Le passage y-relatif du protocole explicatif est parfaitement conforme à cette interp. En conséquence le déf. cité peut adresser son exception contre la comp. au président du trib. de commerce, ou à un fonctionnaire du ministère public, s'il en est adjoint un au trib. respectif, et y ajouter ses propres notes et observ. à titre d'éclaircissement sur l'applic. du traité à la question en cause. Ce mode, qui n'est pas prévu dans la loi de proc, a tout au moins pour effet d'obliger, en temps utile, le trib. à porter son attention sur sa propre comp. Par ce moyeu déjà il sera paré à beaucoup d'abus. On peut y compter d'autant. plus sûrement qu'il est convenu que des instructions spéciales indiqueront aux trib. le sens et la portée de l'art. 11.
L'art. 11 et les mesures arrêtées en vue de son exéc. auront sans doute pour efifet de mettre un terme à l'un des principaux griefs signalés, et cela pour autant que le permet l'état actuel de la proc. civ. frse. M. le ministre Kern fait observer pour sa part que cette stipulation du traité projeté constitue peut-être la plus importante des améliorations apportées au traité qui a existé jusqu'à présent entre les deux états. M. Kern s'en promet les meilleurs effets, surtout à cause de la cire, que le t. de 1828 était inconnu à un grand nombre de juges et d'avocats, tandis que la publication du nouveau traité, avec le protocole explicatif et une circulaire sur la portée ainsi que l'exéc. du dit traité, appellera l'attention de tous les fonctionnaires judiciaires sur les disp. réglant la comp. des trib. des deux pays en matière civ.
Quant à la question de savoir quels seront les trib. auxquels une dem. devra être renvoyée d'après les prescriptions mentionnées jusqu'à présent, et quelle comp. appartient à ces trib., nous devons revenir à l'art. 1*' du projet. Dans les art. 1 à 10, en effet, les questions de jurid. relatives aux contest. en matière civ. et de commerce, mob. et immob., en matière de suce, de tut et de fte, sont traitées avec toute la circonspection possible et déterminées avec une telle clarté que l'applic. pratique en est essentiellement facilitée, ce qui ajoute à la valeur du traité. Il est facile de constater ce caractère général par un examen détaillé des art.
L'art. 1*' confirme le principe général admis dans les traités antérieurs entre la Sse et la Frce, que dans les contest. en matière
civ. ou de commerce qui s'élèveront entre frs et sses le dem. sera tenu de poursuivre son action devant les juges naturels du dél II résulte de ce principe que les créances personnelles même txon litigieuses doivent être réalisées soit poursuivies au for du dom. du déb., si le traité ne stipule pas un autre lieu pour Taccomplissement de Toblig.
La distinction entre frs et sses ou entre sses et frs a dû être arti> culée sur la dem. expresse des délégués frs, afin de bien indiquer que la disp. en question n'est point applic. aux contest entre frs, parce que le frs ne peut être privé du droit que lui confère le code de proc. civ., de poursuivre un autre frs par devant un trib. de son pays, même dans le cas où il s'agirait d'une action personnelle dirigée contre un frs établi à l'étr.
Le c. féd. avait toutefois, à propos d'un cas de ce genre mentionné dans son dernier rapp. de gestion (aflF. Scbwob), émis l'opinion que le t. de 1828 ne fait aucune diflférence entre un déf. ôrs et un déf. sse et que cette égalité de position devait d'autant plus être maintenue, que l'art. 1" du t. d'étab. du 30 juin 1864 met les frs domiciliés en Sse sur le même pied que les sses établis dans un autre cant., pour ce qui concerne leur personne et leur avoir, et que l'art. 50 de la const. féd. fait, de son c6té, jouir les sses établis des mêmes droits que ceux que garantit réciproquement aux habitants des deux pays l'art. 3 du t. conclu en 1838 avec la Frce. Le frs domicilié en Sse aurait donc pu soulever les mêmes exceptions que le ressortissant sse. Le délégué sse a maintenu cette manière de voir dans la conférence, mais le gt frs ne l'a acceptée ni dans ce cas spécial ni dans les négociations en vue du nouveau traité. Les délégués frs ont objecté en particulier qu'on n'a point eu l'intention de modifier parle traité d'étab. les prescriptions formelles du code de proc. civ., qu'une modification de ce genre n'aurait pu intervenir que par la voie d'une nouvelle loi, et que la Frce a toujours soutenu ce principe vis-à-vis des autres états avec lesquels il a été conclu des conv. spéciales sur l'exéc. des jug. en matière civ.
Or, il est généralement admis comme principe de droit intern. (ju'en vertu de sa souv. et de son indépendance tout état a la faculté d'étendre sa législ. civ. et sa jurid. à toutes les personnes et à toutes les choses qui se trouvent sur son territoire, ainsi que de les régler à son gré, et qu'il n'est fait d'exception à cet égard que pour les cas d'exterritorialité, de même que pour les restrictions librement consenties dans des traités intern.
V. les considérants de l'arrêté du c. féd. dans l'aff. Mœs et Pi*achter, Feuille féd, de 1857. I, 197. — V. aussi le second considérant dans l'arrêté relatif à Taff. Chamecin et Fontaine, Feuille féd. 1867, I, 5 69. — Pardessus n» 1488. 2* tome, 6.
En présence de ce principe et du fait que, par suite de la manière de voir que soutient le gt frs, le t. d'étab. du 80 juin 1864 n'a, (piant à la proc. civ., aucune applic. à la position des ressortissants de l'un des pays séjournant dans l'autre, mais que c'est au contraire le traité actuel qui seul doit faire règle en cette matière, il était nécessaire, en tout cas, de mentionner formellement dans ce traité la restriction apportée à la souv. de l'état relativement aux ressortissants de l'autre pays pour le cas où ils seraient actionnés par des concitoyens dads leur patrie commune. Si on ne l'avait pas fait et que la Frce eût néanmoins (comme cela n'est pas douteux) conservé sa proc. civ. à côté du traité, cette inégalité eût donné lieu à de nouveaux conflits. En effet, en vertu du principe ci-dessus indiqué, un jug. civ. rendu par un trib. frs contre un frs domicilié en Sse n'aurait point été exécutoire chez nous, parce qu'on n'aurait pas pu le considérer comme ayant été rendu par un juge comp.
Il est à remarquer que la conséquence s'en fera sentir également sur la position juridique des s ses établis en Frce. En conformité du principe d'après lequel les frs domiciliés en Sse sont en tout cas justiciables des trib. sses pour les réclam, personnelles, et se basant sur les art. 1 et 3 du t. d'étab. du 30 juin 1864, ainsi que sur l'art. 3 du t. du 18 juillet 1828, le c. féd. s'est aussi prononcé en ce sens que c'est par devant le juge frs que le sse domicilié en Sse doit actionner, pour des réclam, personnelles, le sse domicilié en Frce. (Arrêté du 11 oct 1867 concernant l'aff. Devaud.)
A l'avenir il sera procédé de la manière suiv. :
Le jug. rendu en Sse au sujet d'une action intentée par un sse contre un autre sse domicilié en Frce sera exécutoire en Frce comme ayant été rendu par un juge comp. ; le juge frs ne peut pas refuser l'exéc. d'un jug. de ce genre qui lui est présenté. Par contre, il va sans dire que, si un sse domicilié dans sa patrie veut actionner par devant le juge du lieu d'origine un autre sse établi en Frce, il ne peut le faire qu'en tant que ce principe est admis par la législ. sse dans les lois de proc. des cant Ce sera dorénavant au juge sse qu'il appartiendra de décider s'il en est ainsi.
Du reste, l'art. 1" pose également pour les actions en garantie le principe de la restriction sus-indiquée (frs contre sses ou sses
contre frs) et établit le for naturel du garant contre lequel raction est intentée, quel que soit d'ailleurs le lieu où la dem. originaire sera pendante. On écarte ainsi pour Tavenir le doute qui a régné pendant quelque temps en 1859 sur la question du for de l'appelé en garantie, que le gt frs avait, en ce qui le concernait, résolue dans le sens de la nouvelle disp. du traité (UUmer I, 628).
Pour le cas où le sse, ou le frs dem., n'aurait point de dona. ou de résid. connus en Sse ou en Frce, l'art, i*' stipule que l'action peut aussi être intentée par devant le trib. du dom. du dem. Cette disp. se justifie d'elle-même, parce qu'elle constitue un simple expédient facultatif. La plainte peut, au choix du dem., être déposée aussi au lieu du dernier dom. connu du déf.
La dernière phrase de l'art !"• renferme une exception, eu ce sens qu'à côté du for du lieu de dom., elle établit aussi avec une restriction la comp. du juge du lieu où le contrat a été passé. Ce n'est pas là une innovation; le t. de 1828 établissait aussi cette comp., mais le défaut de clarté de la rédaction et l'interp. abusivement extensive que lui donnaient les trib. frs avaient provoqué plusieurs conflits. £n effet, l'art. S du t. de 1828 porte que l'action doit être intentée devant le juge naturel du déf., < à moins que les « parties ne soient présentes dans le lieu même où le contrat a été stipulé », Or, on avait aussi interprété cette disp. en ce sens qu'il suffisait que les parties aient été présentes dans le lieu, etc.
La nouvelle rédaction est à la fois plus claire et plus restrictive. Le déf. sse ne peut plus être cité devant le trib. frs s'il ne fait que se trouver en Frce au moment où le procès est engagé. Dorénavant il devra y résider. Il ne suffira pas non plus qu'il réside sur un point quelconque de la Frce : il devra résider au lieu même où le contrat a été passé. Enfin il ne suffira pas que le déf. seul réside en cet endroit, mais l'action ne pourra être portée devant le juge du lieu où le contrat a été passé que si les parties y résident au moment où le procès sera engagé.
Bien que l'expression de « résider > soit beaucoup plus restrictive que celle d' « être présent > et qu'elle constitue par conséquent une amélioration notable sur l'ancienne disp., les pléuip. des deux états n'en ont pas moins cherché à la définir encore mieux, afin d'éviter des interp. contraires au sens du traité. Ils ont à cet effet introduit dans le protocole final de nouvelles explications sur le sens qu'on doit donner au mot de « résider ».
Le protocole dit à ce sujet : « Le gt sse a toujours soutenu que « pour que les juges naturels cessassent d'être comp., il ne sufiisait
< pas que les parties se trouvassent dans le lieu où le contrat a été « passé au moment de la conv., mais qu'il était nécessaire qu'elles y
< fussent présentes au moment où le procès a été engagé. Le gt frs « s'était à plusieurs reprises montré disposé à partager cet avis. Il « convenait donc de trancher la question dans le nouveau traité.
c £n principe donc, l'interp. du gt sse est adoptée ; mais il a
< paru nécessaire d'expliquer que le seul fait de la présence du frs « en Sse ou du sse en Frce ne suffisait pas pour rendre le trib. du « lieu du contrat comp. ; les mots y résident ont pour objet d'indic quer que la dérogation au principe de la comp. des juges natut rels n'aura pas lieu quand le dé£ ne se trouvera que momen- « tanément et en quelque sorte de passage dans le pays où le « contrat a été stipulé, par ex. pour assister à une fête publique ou « autre, pour un voyage d'aff. et de commerce, une foire, une « opération isolée, un témoignage en justice, etc., etc. ; mais seule- « ment quand le déf. y aurait soit une résid. équivalente à un « dom., soit môme une résid. temporaire dont la cause n'est point « déterminée par des faits purement accidentels. »
Par ces déclarations du protocole final, qui, comme nous l'avons dit, doivent lier également les deux parties, la disp. dont il s'agit a été rendue acceptable.
Art. 2. Cet art. est nouveau dans sa teneur actuelle ; mais il régularise un mode de procéder qui existait déjà en fait. D'après cet art. les trib. sses devront connaître des actions au civ. intentées entre frs domiciliés en Sse ou ayant en Sse un étab. commercial, et les trib. frs devront connaître des actions au civ. intentées entre sses domiciliés en Frce ou ayant en Frce un étab. commercial.
n 6D sera de même si un sse poursuit devant un trib. frs un étr. domicilié ou résidant en Frce, et réciproquement si un frs poursuit en Sse devant un trib. sse un étr. domicilié ou résidant en Sse.
Jusqu'à présent les juges frs pouvaient dans ces cas refuser de juger et se déclarer in comp. à raison de l'extranéité des parties contestantes. Le dernier rapp. de gestion du c. féd. pour 1868 {Feuille féd. 1869, 1, p. 964), mentionne un fait de ce genre. On aurait pu dire, il est vrai, que cet état de choses a été déjà régularisé par le t. d'étab. du 30 juin 1864. M. le ministre Kern a eflfectivement émis cette opinion, mais il ne parait pas que les délégués frs l'aient partagée, car ils ont formellement exprimé le vœu qu'on adoptât une disp. à cet égard.
A l'art. 3 il est stipulé qu'en cas d'élection de dom. dans un lieu
autre que celui du dom. du déf.. les juges du lieu du dom. éla seront seuls comp. pour connaître des diff. auxquelles Texéc. du contrat pourra donner lieu. Ainsi, dès que les parties se sont mises d'accord pour une élection de dom.. il est fait abstraction de tout autre for. Ce droit des parties d'élire dom. occupait également une place importante dans le t de 1828. Déjà à cette époque on avait établi que le juge naturel cesserait d'être comp. si les parties s'étaient mises d'accord sur le choix du juge qui devait connaître des diff. survenues entre elles. L'art. 8 ne renferme donc rien de nouveau. Le principe qu'il consacre est également reconnu dans la plupart des lois de proc. Il est certain, en effet, qu'à côté du juge naturel du dom. du déf., le juge du dom. élu par les deux parties doit occuper le 1" rang.
D'après le texte de l'art. 3 l'entente sur l'élection de dom. est comprise dans le sens ordinaire, de sorte qu'il n'est pas nécessaire qu'elle soit indiquée formellement, mais qu'elle peut aussi être tacite. On admet une entente tacite lorsque le déf. a discuté au fond devant un juge incomp. sans soulever l'exception d'incomp.
Il va sans dire que l'entente formelle ou tacite sur la comp. du juge ne peut être admise qu'en ce qui concerne les contest personnelles admises à l'art. 1", car à partir de l'art. 4 le traité établit pour les différents cas des comp. spéciales qui ne sauraient être arbitrairement éludées.
L'art 4. porte en premier lieu qu'en matière réelle ou inmiob. l'action sera suivie devant le trib. du lieu de la sit. des imm. {forum rei sitœ). Le t. de 1828 avait déjà une disp. du même genre. Par contre, la seconde phrase du nouvel art. 4 donne à ce principe une applic. qui étend la sphère des actions réelles au-delà de ce que comporte notre droit féd., en ce sens que les actions provenant d'un titre personnel, mais concernant la prop. ou la jouissance d'un imm., seront aussi suivies devant le trib. du lieu où cet imm. est situé. Nous avons exprimé le désir qu'on désignât mieux dans cette disp. les cas auxquels elle se rapporte. Nous faisions surtout observer qu'on devait comprendre au nombre de ces cas ceux dans lesquels il s'agirait d'actions au moyen desquelles on réclamerait un droit réel ou qui concerneraient des valeurs employées sur un imm. En outre, afin d'écarter tout doute éventuel, nous désirions qu'on indiquât d'une manière plus précise ce qu'il fallait entendre par l'expression de < jouissance », c'est-à-dire si ce mot s'appliquait seulement aux contrats de bail ou s'U s'agissait en outre de Tusufruit. Les délégués frs ne partageaient pas ces appréhensions ; tou-
tefois ils firent droit dans une certaine mesure aux observ. qui leur étaient présentées et ils pensèrent qu'il était nécessaire d'ajouter au protocole un éclaircissement relatif h la seconde phrase de Tart. 4. Le protocole porte, en effet, ce qui suit :
« On a voulu prévoir les cas où un frs propriétaire en Sse ou « bien un sse propriétaire en Frce serait actionné en justice soit par « des entrepreneurs qui ont fait des réparations à Timm., soit par « un locataire troublé dans sa jouissance, soit enfin par toute per- « sonne qui, sans prétendre droit à l'imm. même, exerce contre le « propriétaire et à raison de sa qualité de propriétaire des droits
* purement personnels. »
L'art. 5 traite de la question du for en matière de suce., et il la résout d'une manière générale en établissant que le trib. du lieu d'origine du défunt est comp., de telle sorte que toute contest. au sujet de l'héritage d'un frs décédé en Sse sera portée devant le trib. de son dernier dom. en Frce, et, s'il s'agit d'un sse décédé en Frce, devant le trib. de son lieu d'origine en Sse. Des rapp. du même genre ont été établis par le nouveau traité d'étab. entre la Sse et ntalie.
Au contraire, pour le partage, la licitation ou la vente d'imm., c'est la législ. du pays où les imm. sont situés qui fait régie.
On sait que la Sse a exprimé l'opinion que d'après le t. de 1828 les lois du lieu d'origine du défunt fussent constamment appliquées lors du partage d'une suce, et cela même quand une partie de l'héritage consiste en imm. situés sur le territoire de l'autre état contractant et quand il y a des cohér. appartenant aux deux pays. Mais les trib. frs n'ont pas voulu reconnaître ce principe en tant qu'il est en contradiction avec la loi fse du 14 juillet 1819, ainsi conçue :
« Art. !•'. Les art. 726 et 912 du code civ. sont abrogés ; en con-
• séquence les étr. auront le droit de succéder, de disposer et de « recevoir de la môme manière que les frs dans toute l'étendue du « royaume.
• Art. 2. Dans le cas de partage d'une même suce, entre des co- « hér. étr. et frs, ceux-ci prélèveront sur les biens situés en Frce < une portion égale à la valeur des biens situés en pays étr. dont « ils seraient exclus, à quelque titre que ce soit, en vertu des lois c et coutumes locales. >
Les trib. frs ayant déclaré que cette loi était restée en vigueur à côté du t. de 1828 et qu'elle était également applic. vis-à-vis de la Sse, et des conflits ayant surgi (v. la cause Yanoni dans le Droit
fédéral d'UUmer I, p. 579), nous espérions obtenir, à Toccasion de la revision du traité, une position claire sur ce point comme sur d'autres. Nous demandâmes au gt frs, déjà dans les 1'*' instructions de 1863, que pour le partage des suce, il voulût bien reconnaître sans réserves, à son choix, ou la loi du pays d'origine ou celle du lieu de dom. du défunt.
Mais dés les négociations préliminaires on nous déclara qu'il était impossible d'abroger la 1. de 1819. On croyait toutefois atténuer cette déclaration en nous montrant que la loi dont il s'agit ne s'applique que lorsqu'il y a des cohér. frs concourant avec des sses, et que dans des cas de ce genre on n'avait rien à objecter à ce que la législ. des cant. sses sur les suce, fût également réservée. On nous fit aussi remarquer que ces cas forment l'exception, parce qae le plus souvent ce ne sont que des sses ou que des frs qui élèvent des prétentions à une suce, et qu'alors le traité seul est appliqué.
Il en fut de même dans les négociations définitives : les délégués frs refusèrent de reconnaître soit le principe pur de la loi du pays d'origine, soit celui de la loi du dom. Ils déclarèrent en particulier qu'aussi longtemps qu'il existerait en Sse 22 ou ^ législ. dïSérentes presque entièrement ignorées en Frce, Us ne pourraient pas consentir à ce que des suce, de frs décédés en Sse fussent soumises aux lois sses. Ils ajoutèrent qu'il ne pouvait ôti*e question de rien de semblable tant qa'il n'y aurait pas une législ. civ. uniforme pour toute la Sse. Ils préférèrent en conséquence conserver le système sur lequel repose le t. de 1828, et qui fait régir par la loi du pays d'origine du défunt les suce, ab intestat. D. n'en fut pas moins apporté à ce principe une restriction que la Frce avait déjà fait prévaloir sous l'empire du t. de 1828, et que la jurisp. de la c. frse de cassation avait également sanctionnée. Cette restriction se rapporte aux imm., pour le partage desquels on devra se conformer aux lois du pays où ils sont situés. Ce mode de procéder avait été mis en pratique dans la cause Yanoni, dont nous avons parlé plus haut, et dès lors considéré par les trib. frs comme faisant règle pour toutes les suce, de sses décédés en Frce. Le gt frs ayant adhéré à cette manière de voir et déclaré qu'il ne pouvait appliquer aux imm. situés en Frce aucune législ. étr., il n'eût guère été possible d'arriver à un arrangement sur une autre base que celle de la réciprocité, de sorte qu'en Sse pour le partage d'imm. faisant partie de la suce, d'un frs, on se conformera aux lois du cant dans lequel ces imm. sont situés.
En ce qui concerne la 1. frse précitée de 1819, nous devons ajouter que le gt frs adhère sur ce point encore à la jurisp. des trib. de Frce et affirme que le t. de 1828 pouvait d'autant moins invalider la 1. de 1819, qu'il n'avait pas été soumis aux chambres et que cette loi ne pourrait être abrogée que par une autre loi; mais qu'une nouvelle loi rencontrerait sûrement de Toppos. dans le corps législatif, surtout en vue de certaines prérogatives accordées en Sse, par des lois cantonales, aux fils au préjudice des filles, en contradiction complète avec l'esprit de la législ. frse.
Ce fut en vain que nous Ûmes observer, à Tappui de notre assertion sulv. laquelle la loi dont il s'agit ne pouvait être appliquée à la Sse, qu'elle avait été décrétée uniquement à l'égard des états chez lesquels il existait encore des droits d'aubaine. Les délégués frs déclarèrent de la manière la plus positive qu'il était absolument impossible à leur gt d'enlever aux ôrs les avantages que leur assurait formellement le code civ. Us ajoutèrent que la 1. de 1819 n'avait pas seulement pour but de créer une compensation des droits d'aubaine, qui ont été partout abolis, mais qu'elle se rapporte en outre d'une manière générale aux droits et avantages particuliers que le code Napoléon confère aux frs en matière de suce, ab intestat ; que cette loi avait été maintenue et appliquée par le gt frs vis-à-vis de tous les autres pays ; enfin que son applic. à la Sse avait été constatée par un arrêté de la c. de cassation et était devenue par cela même de jurisp. frse. Par tous ces motifs, la Frce se voyait obligée de faire abstraction d'une revision du t. de 1828, plutôt que de faire droit à notre réclam.
Dans ces cire, il n'y avait plus qu'à choisir une rédaction qui, d'une part, limitât les effets de la 1. de 1819 aux seuls cas dans lesquels des sses et des frs étaient appelés à concourir ensemble à une suce, (sauf pour les imm., au sujet desquels le forum rei sitœ reste toujours réservé), et qui, d'autre part, assurât par analogie aux sses le droit de revendiquer les avantages que leur procurent les lois de leur cant, si ces lois leur sont plus favorables que les lois frses.
Pour les cas où ce sont des ressortissants du même état contractant qui se trouvent intéressés à une suce, on a ajouté à l'art. 5 une disp. d'après laquelle les jug. rendus par les trib. respectifs et n'intéressant que leurs nationaux seront exécutoires dans l'autre.
D'après ce qui précède et aux termes du traité, les rapp. entre la Frce et la Sse en matière de suce, seraient les suiv. :
A. Si les cohér. n'appartiennent qu'à l'un des deux états :
a Les Gontest. entre les cohér. au sujet de la liquid. et du partage d'une suce, testamentaire ou ah intestat^ de môme que les Gontest. entre hér. et légataires^ s'il s^agit uniquement de biens meubles, sont de la comp. du juge de l'origine du défunt, savoir : du juge du dernier dom. en Frce si le défunt était frs, et du juge du lieu d'origine si le défunt était sse.
b Au contraire, s'il s'agit d'imm., le partage et la liquid. de la suce, sont toujours soumis à la loi de l'état, soit cant. (pays) où ces imm. sont situés.
B. Si les cohér. appartiennent aux deux états :
a Au cas où la loi du pays d'origine du défunt établit l'entière égalité des hér. et ne fait par conséquent aucune différence en faveur des fils et au détriment des filles (conform. à la loi frse), le partage s'opère d'une manière uniforme.
b Mais si la loi d'origine du pays du défunt assure à certains hér. des privilèges spéciaux (comme c'est le cas dans bon nombre de cant. sses en faveur des fils), ces privilèges peuvent aussi être invoqués contre les cohér. de l'autre état ; toutefois ces derniers peuvent alors invoquer à leur tour les droits et les privilèges que les lois de cet état leur confèrent
11 est convenu que le juge comp. appliquera toujours sa propre loi. Les délégués frs ont refusé de le mentionner formellement dans le traité, parce que cela se comprend de soi. Ils ont déclaré catégoriquement qu'il ne pouvait exister aucun doute à cet égard.
La disp. finale de l'art. 5, d'après laquelle t les jug. rendus en « matière de suce, par les trib. respectifs et n'intéressant que leurs « nationaux sont exécutoires dans l'autre, quelles que soient les lois « qui y sont en vigueur », se rapporte uniquement au cas où l'on aurait reconnu juridiquement, d'après la législ. sse, un privilège qui serait inconnu en Frce, et où des hér. sses voudraient réclamer en Frce l'applic. du principe frs de l'égalité absolue entre les hér. On a ainsi sauvegardé la particularité du privilège des fils qui existe dans notre pays.
Les art. 6, 7, 8 et 9 traitent de la faillite. On sait qu'en cette matière il s'est produit à plusieui's reprises certaines divergences, les trib. frs et même le gt frs ayant prétendu étendre et appliquer aux cr. sses d'un failli les effets des déc. prises en Frce sur l'ouverture d'une fte, exactement comme s'il s'agissait d'un jug. civ. exécutoire, de sorte que d'après cette opinion l'universalité et la force attractive de la fte auraient déjà été de droit intern. entre la Sse et
la Frce sous l'empire du t de 1828. La Sse soutenait au contraire que la comp. du trib. du pays d'origine, établie à l'art, m de ce traité pour les contest. en matière de suce, ne pouvait pas être étendue aux opérations d'une fte, et que l'art. lY du même traité porte seulement qu'en cas de fte d'un frs qui possède des biens en Frce, les cr. sses seront traités sur le même pied que les cr. firs du môme genre, et qu'en cas de fte d'un sse possédant des biens en Sse les cr. frs devront être traités comme les cr. sses de la même catégorie, mais que les états contractants n'ont point eu l'intention d'aliéner leur jurid. quant à la collocation des biens (meubles et imm.) d'un frs situés en Sse, ou des biens d'un sse situés en Frce. La conséquence pratique de cette manière de voir était que, si on le demandait, un concours spécial devait être ouvert sur les biens du failli frs situé en Sse, qu'on pouvait également réclamer l'ouverture d'un concours spécial sur les biens d'un sse situés en Frce, et que les cr. de l'autre état étaient toi]gours libres de prendre part à la masse avec le droit garanti à l'art IV du traité d'être placés sur le même pied que les autres cr., pourvu toutefois qu'ils se fus* sent conformés aux lois du pays où la fte avait été ouverte. Il n'était donc accordé au jug. de fte prononcé dans un état qu'une exéc. restreinte, en ce sens que, s'appuyant sur ce jug., on pouvait réclamer dans l'autre état l'ouverture de la fte sur les biens du failli situés sur le territoire de cet état, en admettant que l'exéc. des jug. eût été réclamée d'après les lois de l'état requis, comme pour tout autre cas.
Dans toutes ces anciennes négociations, on a vivement senti l'imperfection du t. de 1828 sur ce sujet. On n'a donc pas été surpris de ce que les délégués frs aient insisté pour que les points relatifs aux fies fussent stipulés avec plus de soin dans le nouveau traité. Ds demandaient d'abord avec persistance que toutes les questions concernant une fte fussent résolues par le trib. et d'après les lois du dom. du failli, c'est-à-dire du pays où la fte a été prononcée.
Ce système est incontestablement le plus naturel et il a le grand avantage d'être fort simple. Toutefois, eu égard aux particularités qu'on rencontre encore dans plusieurs cant., et auxquelles le développ. récent de la législ. sur les ftes ne promet plus une bien longue existence (par ex. la proc. de Zoug), nous n'avons pas pu nous y ranger sans réserve. Mais nos efforts pour sauver entièrement les droits spéciaux dans le sens de la proc. suivie jusqu'ici sont restés sans résultat Nous avons dû soumettre à la règle gêné* raie le for en matière de fte, c'est-à-dire reconnaître la comp. du
dom. Il est vrai que la légîsl. particulière de chaque cant ou état se trouve ainsi sauvegardée pour tous les cas réguliers, soit pour les cas où les opérations de la fte se poursuivent sur leur territoire. Mais la comp. absolue du juge du lieu du dom. du failli entraîne une modification importante, à savoir que dorénavant il ne peut y avoir qu'une fte, que l'ouverture d'un concours spécial dans un autre pays n'est pas admissible, et que tous les biens composant l'actif, en quelque lieu qu'ils se trouvent, doivent être livrés an juge de la fte. Pour les imm. même il n'y a plus de concours séparé : ils doivent être vendus au lieu où ils sont situés et conform. aux lois du pays, après quoi l'on doit transmettre également an juge de la fte un tableau préparatoire des créances hypothécaires et chirographaires se rapportant à ces imm.
On y parviendra en considérant le jug. déclaratif de fte comme un jug. civ. ordinaire, exécutoire dans l'autre état, et par conséquent soumis aux disp. des art. 15, 16 et 17 du traité, relatifs à l'exéc des jug. civ. D'après la tendance de l'ensemble du traité et par analogie au système qu'il consacre pour les ftes commerciales, il va sans dire que les cr. appartenant à l'autre état seront traités conform. à la législ. du pays, c'est-à-dire sur le pied d'une parfaite égalité avec les nationaux quant aux créances qu'ils auront à présenter.
On trouvera donc fort naturel que le traité passe sur ces détails comme se comprenant d'eux-mêmes, et qu'il n'insiste que sur les cas de nature à provoquer le plus de complications. Nous voulons parler de la fte commerciale.
Aux termes de l'art. 6, cette fte est aussi soumise à la règle générale : elle est ouverte au lieu où se trouve le siège de l'étab. et elle devient universelle par le fait qu'elle est déclarée exécutoire dans le pays voisin comme un jug. civ. ordinaire. Il n'y a donc qu'une fte pour les commerçants comme pour les non-commerçants, et il n'est fait aucune distinction entre une fte de la raison commerciale et une fte de la personne elle-même.
En effet, si par ex. le syndic de la fte d'un sse ayant un étab. de commerce en Frce a reçu, dans les formes exigées relativement aux jug. civ. ordinaires, l'exéq. du cant. d'origine pour le jug. prononçant la fte, il peut réclamer l'exéc. de ce jug. sur tous les biens meubles ou imm. du failli situés en Sse. Cette applic. du jug. déclaratif de fte se manifeste non pas par le fait qu'un concours spécial pourrait être ouvert en Sse, mais bien par la faculté que
possède le syndic de poursuivre auprès des déb. la rentrée des créances du failli et de procéder à la vente des biens meubles et imm. ayant appartenu à ce dernier. Le montant des créances qu'il fait rentrer et le produit de la vente des biens mob. qu'il fait opérer sur les lieux doivent être ensuite attribués par le syndic à la masse au lieu où s'est ouverte la fte, et cette masse, de quelque part qu'elle vienne, est répartie entre tous les cr. d'après les lois en vigueur.
Quant aux imm., en matière de ftes comme sous tous les autres rapp. juridiques, ils sont soumis à la législ. du pays où ils sont situés, de sorte que les droits d'hypothèque et de priorité doivent être avant tout liquidés d'après cette législ., sur le produit de la vente.
On suivra la même proc. dans le cas où un frs ayant un étab. commercial en Sse est déclaré en fte. Le jug. déclaratif de fte prononcé en Sse doit aussi recevoir l'exéq. en Frce d'après la forme usitée pour les jug. civ., et le syndic sse peut alors liquider et faire rentrer dans la masse toutes les parties de l'avoir qui se trouvent en Frce.
Toutefois, aux termes de l'art. 7, les actions en dommages, restitution, rapp., nullité et autres, qui, par suite d'un jug. déclaratif de fte ou d'un jug. reportant l'ouverture de la fte à une époque autre que celle primitivement fixée, ou pour toute autre cause, viendraient à être exercées contre des cr. ou des tiers, seront portées devant le trib. du dom. du déf., à moins que la contest. ne porte sur un imm. ou un droit réel et immob. Dans ce dernier cas, comme dans les précédents, l'action doit être portée devant le forum rei sitœ. Au nombre des actions personnelles de la première catégorie se trouve aussi la dem. en restitution d'un palment fait depuis l'époque à laquelle la fte a été remontée. La manière de voir émise par la Sse a donc triomphé sur ce point, car la dem. en restitution sera considérée non pas comme une contest. faisant partie des opéra^ tions de la fte, mais bien comme une simple action personnelle de la masse contre une tierce personne, et elle devra, par conséquent, être portée devant le juge du dom. de cette dernière. Nous pouvons citer ici pour plus de clarté le cas spécial survenu dans la cause de la masse Hornung contre les frères Gerber {Feuille féd. de 1867, 1,552).
L'art 8 porte qu'en cas de concordat l'abandon fait par le déb. failli des biens situés dans son pays d'origine et toutes les stipu-
dom. Il est vrai que la législ. particulière de chaque cant ou état se trouve ainsi sauvefçardée pour tous les cas réguliers^ soit pour les cas où les opérations de la fte se poursuivent sur leur territoire. Mais la comp. absolue du juge du lieu du dom. du failli entraîne une modification importante, à savoir que dorénavant il ne peut y avoir qu'une fte, que l'ouverture d'un concours spécial dans un autre pays n'est pas admissible, et que tous les biens composant l'actif, en quelque lieu qu'ils se trouvent, doivent être livrés au juge de la fte. Pour les imm. même il n'y a plus de concours séparé : ils doivent être vendus au lieu où ils sont situés et conform. aux lois du pays, après quoi l'on doit transmettre également au juge de la fte un tableau préparatoire des créances hypothécaires et chirographaires se rapportant à ces imm.
On y parviendra en considérant le jug. déclaratif de fie comme un jug. civ. ordinaire, exécutoire dans l'autre état, et par conséquent soumis aux disp. des art. 15, 16 et 17 du traité, relatifs à Texéc. des jug. civ. D'après la tendance de l'ensemble du traité et par analogie au système qu'il consacre pour les ftes commerciales, il va sans dire que les cr. appartenant à l'autre état seront traités conform. à la législ. du pays, c'est-à-dire sur le pied d'une parfaite égalité avec les nationaux quant aux créances qu'ils auront à présenter.
On trouvera donc fort naturel que le traité passe sur ces détails comme se comprenant d'eux-mêmes, et qu'U n'insiste que sur les cas de nature à provoquer le plus de complications. Nous voulons parler de la fte commerciale.
Aux termes de l'art. 6, cette fte est aussi soumise à la règle générale : elle est ouverte au lieu où se trouve le siège de l'étab. et elle devient universelle par le fait qu'elle est déclarée exécutoire dans le pays voisin comme un jug. civ. ordinaire. Il n'y a donc qu'une fte pour les commerçants comme pour les non-commerçants, et il n'est fait aucune distinction entre une fte de la raison commerciale et une fte de la personne elle-même.
En effet, si par ex. le syndic de la fte d'un sse ayant un étab. de commerce en Frce a reçu, dans les formes exigées relativement aux jug. civ. ordinaires, l'exéq. du cant. d'origine pour le jug. prononçant la fte, il peut réclamer l'exéc. de ce jug. sur tous les biens meubles ou imm. du failli situés en Sse. Cette applic. du jug. déclaratif de fte se manifeste non pas par le fait qu'un concours spécial pourrait être ouvert en Sse, mais bien par la faculté que
possède le syndic de poursuivre auprès des déb. la rentrée des créances du failli et de procéder à la vente des biens meubles et imm. ayant appartenu à ce dernier. Le montant des créances qu'il fait rentrer et le produit de la vente des biens mob. qu'il fait opérer sur les lieux doivent être ensuite attribués par le syndic à la masse au lieu où s*est ouverte la fte, et cette masse, de quelque part qu'elle vienne, est répartie entre tous les cr. d'après les lois en vigueur.
Quant aux imm., en matière de ftes comme sous tous les autres rapp. juridiques, ils sont soumis à la législ. du pays où ils sont situés, de sorte que les droits d'hypothèque et de priorité doivent être avant tout liquidés d'après cette législ., sur le produit de la vente.
On suivra la même proc. dans le cas où un frs ayant un étab. commercial en Sse est déclaré en fte. Le jug. déclaratif de fte prononcé en Sse doit aussi recevoir l'exéq. en Frce d'après la forme usitée pour les jug. civ., et le syndic sse peut alors liquider et faire rentrer dans la masse toutes les parties de l'avoir qui se trouvent en Frce.
Toutefois, aux termes de Tart. 7, les actions en dommages, restitution, rapp., nullité et autres, qui, par suite d'un jug. déclaratif de fte ou d'un jug. reportant l'ouverture de la fte à une époque autre que celle primitivement fixée, ou pour toute autre cause, viendraient à être exercées contre des cr. ou des tiers, seront portées devant le trib. du dom. du déf., à moins que la contest. ne porte sur un imm. ou un droit réel et immob. Dans ce dernier cas, comme dans les précédents, l'action doit être portée devant le forum rei sitœ. Au nombre des actions personnelles de la première catégorie se trouve aussi la dem. en restitution d'un palment fait depuis l'époque à laquelle la fte a été remontée. La manière de voir émise par la Sse a donc triomphé sur ce point, car la dem. en restitution sera considérée non pas comme une contest. faisant partie des opérations de la fte, mais bien comme une simple action personnelle de la masse contre une tierce personne, et elle devra, par conséquent, être portée devant le juge du dom. de cette dernière. Nous pouvons citer ici pour plus de clarté le cas spécial survenu dans la cause de la masse Hornung contre les frères Gerber {Feuille f éd. de 1867, 1,552).
L'art 8 porte qu'en cas de concordat l'abandon fait par le déb. failli des biens situés dans son pays d'origine et toutes les stipu-
lations du concordat, produiront, par la production du jug. d'homologation déclaré exécutoire, tous les effets qu'il aurait dans le pays de la fte.
L'art 9 ne donne lieu à aucune observ., parce qu'il se borne à déclarer soumise aux disp. des art. 7 et 8 la fte ouverte contre un étr. établi dans l'un des deux pays.
Enfin, en matière tutélaire on s'est également placé sur un terrain solide dans le traité. Aux termes de l'ai't. 10, la tut des mineurs et des interdits est régie par la législ. du pays d'origine, de sorte que, comme nous le désirions, les suce, et la tut. sont uniformément placées sous cette législ. Toutes les contest auxquelles l'étab. de la tut et l'admin. de la fortune des mineurs ou interdits pourront donner lieu seront portées devant l'aut. comp. du pays d'origine de ces derniers, sans préjudice toutefois des lois qui régissent les imm. et des mesures conservatoires que l'autorité du lieu de la résid. pourra ordonner.
De cette manière, la législ. du lieu d'origine déterminera l'âge auquel cesse la minorité, et la pratique encore en usage dans certains cant. pour fixer l'âge de majorité même des frs d'après la législ. du lieu de dom. ne pourra plus être admise.
Nous devons signaler une autre question spéciale, dont il n'est pas fait mention dans le nouveau traité, mais qui n'en a pas moins reçu une solution favorable pour la Sse. Si un sse épouse une frse et meurt avant sa femme, cette dernière, au cas où elle serait domiciliée en Frce avec ses enfants, peut, aux termes de l'art. 9 du code Napoléon, reprendre par une simple déclaration, sa nationalité frse, et obtenir, conformément à l'art 390 du même code, la tut. sur ses enfants, sans aucun égard pour la tut. qui aura été établie en Sse. Dans un cas de ce genre (^Feuille féd. 1867, 1, 565), le conflit a été porté devant les trib. frs, tandis que d'après le texte de l'art 10 ce sera aux trib. sses ou à toute autre aut sse comp., que la question devra être soumise. En tout cas, la tut sur les enfants sera nécessairement réservée aux aut sses, puisqu'elle est formellement attribuée au pays d'origine, ce qui était fort douteux aux termes du t. de 1828.
Les art 12, 13 et 14 ne renferment que des prescriptions de proc. dont les unes sont empruntées au t de 1828 ; d'autres sont une conséquence évidente des disp. qui précèdent, et les autres enfin ressortent du principe général de la réciprocité sur lequel repose le nouveau traité.
n va sans dire, par ex., que l'oppos. à un jug. par défaut ne
pourra être formée que devant les aut. du pays où le jug. aura été rendu (art. 12). Il était néanmoins nécessaire d'adopter une rédaction qui garantit l'organisme intérieur des deux états. Tandis qu'en Frce toutes les oppos. à des jug. doivent être formées devant les trib., on peut, en Sse, former oppos. auprès du c. féd., si la plainte est basée sur le traité, par ex. pour cause d'incomp. Mais si le jug. n'est attaqué que pour des vices de pvoc, par ex. pour retard apporté dans l'envoi des citations, c'est, en Sse comme en Frce, devant le juge que l'oppos. doit être portée. Aussi, à l'issue des négociations, a-t-on substitué le mot > aut. » au mot « trib. ».
L'art. U du t. de 1828 renfeimait déjà la disp. de l'art. 13 du nouveau traité, d'après lequel il ne sera exigé dn dem. appartenant à r autre état aucun droit ou caution auxquels ne seraient pas soumis les nationaux.
L'assurance réciproque du bénéf. de l'assistance judiciaire (art. 14) est une disposition nouvelle, mais elle i^ déjà été mise fréquemment en pratique.
//. Exécution des jugements.
(Art. 15, 16, 17, 18 et 19.)
Les disp. concernant cette matière sont non seulement plus complètes et plus précises que celles du t de 1828, mais elles ont encore en elles-mêmes une plus grande valeur. Il est vrai que Ton est, sur quelques points (par ex. aux art. 16 et 17), entré dans plus de détails de forme que nous ne l'eussions désiré et que ne le comportait l'organisation judiciaire de quelques cant. ; mais il n'a pas été possible d'obtenir une plus grande simplification. Les délégués frs tenaient en particulier à ce qu'à cet égard les disp. fussent identiques à celles des traités conclus par la Frce sur le même objet avec l'Italie et le grand-ducbé de Bade. Cette considération a certainement une grande valeur pratique. Du reste, la Ss^^ doit aussi désirer que le mode de procéder soit aussi déterminé dans le traité, plutôt que d'être laissé en grande partie à la jurisp., comme c'était le cas sous l'empire du t. de 1828.
L'art. 15 déclare exécutoires non seulement les jug. en matière civ. et commerciale ayant force de chose jugée, mais encore les arrêts définitifs, ce qui est surtout important dans les cas de ftes et de tut. En outre, les sentences arbitrales sont mises sur le même pied que les jug. civ. ordinaires; cela n'était pas dit formellement
dans le t. de 1828, de sorte qu'il n'était pas facile d'obtenir en Frce l'exéc. d'une sentence de ce genre (Ullmer I, n* 629).
Nous aurions volontiers substitué à la disp. finale de l'art. 16, où est décrit le mode de procéder, une formule plus simple, constatant qu'on observera à cet égard les lois et usages en vigueur dans chacun des deux pays. Mais il n'a pas été possible d'obtenir quelque chose de mieux que la rédaction actuelle, d'après laquelle on n'obligera au moins pas la Sse à suivre une proc. juridique ou même à faire rendre une déc. formelle par une aut. proprement dite. Il est à remarquer, en effet, que dans plusieurs cant. l'exéc. des jug. étr. est accordée par les gts ou par les directions de justice, et que dans le cas d'un recours au c. féd.. chargé de veiller à l'applic. des disp. des traités, c'est à cette aut. qu'il appartient de prononcer. En Frce, ce sont toujours les aut. judiciaires dans leurs diverses instances qui ont à connaître des dem. tendant à l'exéc. d'un jug.
Les délégués frs s'opposèrent formellement à notre 1'* proposition, parce qu'ils estimaient qu'elle ne pouvait être admise en Frce. Us pensaient qu'une disposition plus précise du mode de procéder était dans l'intérêt des deux pays et répondait d'ailleurs au but principal du traité. On trouva absolument nécessaire d'indiquer non seulement quelles étaient les pièces qui devaient être fournies à l'appui d'une dem. en exéc. d'un jug., mais encore qu'il ne serait statué qu'après qu'il aurait été adressé à la partie contre laquelle l'exéc. est poursuivie une notification indiquant le jour et l'heure où il serait prononcé sur la dem.
Nous trouvons une prescription importante dans la première phrase de l'art, il, d'après laquelle l'aut saisie de la dem. d'exéc. n'entrera point dans la discussion du fond de l'aff. Une disp. de ce genre est surtout importante pour la Sse, parce que l'expérience prouve que bien souvent les trib. frs ont été disposés à firancbir cette limite. Dorénavant on ne pourra refuser l'exéc. des jug, et arrêts désignés à l'art. 5 que dans l'un des trois cas stipulés à l'art. 17. Ces conditions concordent elles-mêmes avec les prescriptions contenues dans les traités que la Frce a conclus sur le même objet avec d'autres états, et en particulier dans le t. avec l'Italie du 11 sept. 1860.
En ce qui concerne le chiffre 3, aux termes duquel l'exéc. d'un jug. peut être refusée si les règles du droit public ou les règles de Tordre public du pays où l'exéc. est demandée s'opposent à ce que la déc. de la jurid. étr. y reçoive son exéc, nous pouvons citer
comme ex. d'un fait de ce genre le cas d'un jug. prononçant un div. et dont Texéc. pourrait être refusée par le motif sus-indiqué.
On aurait pu faire entrer aussi dans cette catégorie le cas mentionné spécialement à Tart. 18, à savoir que, quand le jug. emportera contrainte par corps, le trib. ne pourra ordonner l'exéc. en cette partie de la déc. que si la législ. du pays l'admet dans le cas dont il s'agit au jug., et cela dans les limites prescrites par cette législ. En effet, dans les localités où la contrainte par corps a été abolie par la loi ou la const, la dem. d'exéc. d'un jug. emportant cette mesure serait évidemment contraire à Tordre public. Du reste, il sera fait rarement usage de cette disp., parce que la conti'ainte par corps a été abolie dans la plupart des cant. sses aussi bien qu'en Frce.
IIL Transmission d'exploits et actes judiciaires et extra- judiciaires.
Commissions rogatoires.
(Art. 20 et 21 .)
Dans le but de simplifier et d'accélérer la marche des aff. nous avions déjà à diverses reprises proposé au gt frs d'admettre la correspondance directe entre les aut. judiciaires des deux états ; ces démarches n'eurent pas de succès. Nous espérions pouvoir arriver à un résultat plus favorable à l'occasion du traité et nous donnâmes à M. Kern des instructions en conséquence. Les délégués frs n'ont cependant pas pu satisfaire complètement à notre désir. Ils s'en sont tenus au texte d'une conv. du 19 juin 1866 signée entre la Frce et l'Italie, et à quelques prescriptions du code de proc. civ. Ils n'ont dés lors pu faire d'autre concession que celle contenue à l'art. 20 de notre traité, d'après lequel les simples publications officielles, citations, notifications, sommations, etc., ne devront plus être transmises uniquement par voie diplom., mais bien par le c. féd. à l'envoyé sse à Paris ou à un consul sse placé le plus près de l'endroit où l'opération doit avoir lieu, et qui auront à remettre les pièces au procureur-impérial pour l'exéc. Les récépissés des destinataires seront renvoyés par le même intermédiaire à l'aut. qui les a expédiés. Les actes venant de Frce seront pareillement adressés par les aut. locales au ministère des aff. étr. et par celui-ci à la légation frse ou à un consulat frs en Sse, qui les transmettront à une aut. sse ayant mission de les faire parvenir à destination et de renvoyer les récépissés.
De cette manière les pièces officielles venant de Sse ne devront plus passer par les mains du ministère des aff. étr., où Pexèc. éprouvait le plus de retards, résultat inévitable de la centralisation, qui a pour effet l'accumulation énorme des actes venant de tous les pays. Bien qu'il n'ait pu être pleinement tenu compte de nos vœux, le résultat obtenu ne laisse pas de constituer une améliora* tion essentielle, qui est d'autant plus à apprécier que de beaucoup le plus grand nombre des communications consiste dans des actes de cette nature.
En ce qui concerne la transmission beaucoup moins fréquente de commissions rogatoires pour l'instruction des aflF. civ., pour Taudition de témoins, par ex., on a maintenu à l'art. 21 la voie diplom., ainsi que cela est rappelé au protocole final, en vertu du code frs de proc. civ. C'est ainsi qu'au § 9 de l'art. 69 du code de proc. civ. il est prescrit que sous peine de nullité (art 70) l«a publications officielles doivent être envoyées au ministère des aff. étr. pour qu'il les transmette au gt étr. C'est précisément parce que dans cette loi il est fait usage du terme général d' •. exploit » que l'on n'a pu éviter l'intermédiaire du ministère des aff. étr. pour les communications mentionnées à l'art. 20 et expédiées de Frce en Sse. Le gt frs fait une grande différence entre cette catégorie importante d'actes judiciaires et celle de moindre importance à laquelle se rapporte l'art. 20. Aussi n'a-tril jusqu'à présent admis vis-à-vis d'aucun état étr. que la transmission puisse se faire autrement que par la voie diplom.
Il y a toutefois encore quelque perspective que dans un avenir pas trop éloigné il sera satisfait à la dem. de la Sse. Le code de proc. civ. est actuellement soumis à une revision, et il existe déjà un nouveau projet. L'idée de la correspondance directe entre les aut. judiciaires a aussi trouvé faveur auprès des délégués frs, et ils pensent qu'il ne serait pas impossible que Ton prit notre dem. en considération lors de cette revision. En attendant il a été consigné au protocole final une observ. qui ne donne pas beaucoup d'espoir pour l'avenir. On y a annoté, en quelque sorte comme motif à l'appui de l'art. 21, qu'il doit importer aux gts de veiller soigneument à ce que les mesures désirées soient exécutées par les aut. judiciaires étr. et qu'elles soient conformes à la législ. du pays. Selon nous le premier point peut sans inconvénient être laissé au soin des parties en cause, le dernier aux trib. chargés de rexéc.
Nous sommes ainsi arrivés au terme de notre message sur le traité. Il ne nous reste plus qu'à mentionner deux clauses que
nous aarioiis voulu voir insérer dans le traité, mais dont on a dû faire abstraction pour le moment
Sur une dem. du consulat sse au HAvre, nous avons proposé de stipuler que les suce, de sses décèdes à bord de navires frs fussent remises au consulat sse le plus rapproché du port où le b&timent arrive, ce consulat ayant à en donner quittance à la décharge de Tadmin. de la marine.
Les délégués frs n'ont pas jugé à propos d'admettre ici une disp. pareille, qui rentre plutôt dans le cadre d*une conv. consulaire. Gomme les cas de ce genre ne se présentent que rarement et que le mode de procéder actuel^ en vertu duquel ces suce, sont transmises par le ministère fr. des aff. étr. à l'envoyé sse à Paris et par celui-ci aux ayants-droit, n'a pas encore offert d'inconvénients, on continuera à l'avenir sur le même pied.
Nous demandions enfin que la position juridique des soc. anonymes et industrielles fût déterminée dans le traité, afin de prévenir les diff. qui pourraient surgir plus tard. On sait que ces soc. n'étaient pas admises à faire valoir et à poursuivre leurs droits devant les trib. frs, cire, dont les déb. pouvaient se prévaloir pour se soustraire à leurs oblig. Les stés sses ayant Invoqué le t de 1828, elles se virent déboutées par arrêt de la c. de cassation de Paris du !•' août 1860, par le motif qu'eu égard à une loi frse du 80 mai 1857, concernant l'admission spéciale des soc. belges, ce traité ne pouvait s'appliquer aux soc. anonymes sses. Un décret impérial en faveur de ces dernières était donc nécessaire. Ce décret, daté du 11 mai 1861, est conçu comme suit :
« Les stés anonymes et les autres associations commerciales, < industrielles ou financières qui sont soumises, dans la conféd. « sse, à l'autorisation du gt et qui l'ont obtenue, peuvent exercer « tous leurs droits et citer en justice en Frce, en se conformant « aux lois de l'empire. »
Dans la note du 25 mai, par laquelle le ministre des aff. étr. donnait communication de ce décret, celui-ci faisait observer que le gt frs s'était relâché de la règle habituelle en vertu de laquelle il exige que la réciprocité lui soit assurée par une loi spéciale. Le ministère des aff. étr., eu égard à la cire, que la réciprocité de la part de la Sse en faveur des stés anonymes fses ne pouvait être assurée d'une manière générale et formelle dans tous les cant., exprimait néanmoins l'espoir que les stés frses trouveraient en Sse les mêmes facilités que celles qui sont reconnues par le décret ci-dessus aux stés sses en Frce.
Les délégués frs ont trouvé qu'en présence de cet état de choses il n'y avait pas lie:i d'établir une autre règle, d'autant plus que jusqu'à présent il n'est survenu aucune difiL en cette matière.
Nous avons dit en commençant que l'on avait pris en main simultanément la re vision de tous les points du t. de 1828 encore en vigueur. Les tractations relatives à l'extradition de malfaiteurs et d'accusés ont toutefois été conduites séparément et indépendamment de celles relatives aux rapp. de droit civ. Par ce motif et comme il existe encore au sujet de la conv. sur les extraditions quelques divergences qui en ont retardé la conclusion définitive, le présent traité en a été complètement séparé et Ton est convenu de le signer à part et indépendamment de la conv. en matière d'extradition. Il est dit en conséquence dans la formule de clôture qu'à dater de la mise en vigueur de cette conv. les disp. du t. de 1828, en tant qu'elles concernent la jurid. et l'exéc. des jug. en matière civ., sont abrogées, en sorte que celles qui concernent l'extradition demeurent pour le moment encore en vigueur.
Cette égalité de traitement serait d'ailleurs la condition naturelle du maintien des disp. du décret. (^Feuille féd. 1861, 1, 87ï>-881.)
Nous croyons devoii* ajouter ici une observ. générale. On ne peut pas apprécier des traités de ce genre, aussi bien sous le rapp. de leur contenu qu'au point de vue de leur rédaction, de la même manière qu'on apprécierait un projet de loi, qu'un rédacteur élabore d'après les règles suivies jusqu'alors, en prenant uniquement en consid. les besoins du pays lui-même, et qu'il présente sous cette forme à une aut. législative. En effet, un traité comme celui qui vous est soumis n'est possible que si l'on a mutuellement égard à la législ. et à la manière de voir qui Régnent dans les états contractants. Justement à cause des divergences qui se produisent à cet égard dans les deux états, on comprend fort bien que ces traités doivent porter plus ou moins l'empreinte des transactions qui leur ont donné naissance. C'est surtout vis-à-vis de traités pareils à celui qui nous occupe, qu'on doit avoir égard à cette cire, parce que les dem. formulées en première ligne par un négociateur peuvent se heurter tantôt à la const. et à la législ. des deux états, tantôt à la jurisp.^ tantôt à des traités déjà conclus avec d'autres pays. Il suffira d'un coup d'oeil jeté sur les rapp. de notre ministre à Paris, M. le D' Kern, en date du 19 fév. 1867, du 27 juillet 1858 et du 10 mai 1869, relatifs à la marche des négociations, ainsi que sur les explications ci-dessus, pour se persuader de la justesse de notre appréciation. Nous trouvons d'ailleurs dans la simple com-
paraison du 1" projet que nous a présenté la Frce en 1864 avec le traité tel qu'il voiis est présenté, une confirmation du fait qu'il a été fait droit à nos réclam, sur les points les plus importants dans les négociations qui ont eu lieu. Ces consid. expliquent aussi comment il se fait que ces négociations si diff. ont dû être suspendues et ont traîné en longueur.
Si nous examinons l'ensemble de la présente conv. y compris le protocole final, nous arrivons à cette conclusion que l'on a obtenu en général d'importants résultats, bien qu'en certains points il reste encore, selon nous, beaucoup à désirer. Il suffit de comparer cette conv. avec le t. de 1828 pour lever toute indéc. sur la question de savoir auquel des deux on doit accorder la préférence. En tout cas l'état de droit intern. entre la Sse et la Frce est défini plus clairement par la nouvelle conv. et offre de meilleures garanties. Nous croyons donc pouvoir en toute confiance recommander cette conv. à votre ratification.
Berne, le 28 juin 1869.
Au nom du c. féd. sse,
Le président de la conféd, :
WELTI
Le chancelier de la conféd. :
SCHIESS
entre la Confédération suisse et la France sur la compétence judiciaire et Veocécution des jugements en matière civile.
(Du 16 juin 1869.)
Des diff. s'étant élevées entre le gt sse et la Frce relativement à l'interp. de quelques disp. du t. du 18 juillet 1828, la conféd. sse et Sa Majesté l'empereur des frs ont jugé nécessaire de le soumettre à une revision, et ont, à cet effet, nommé pour leurs plénip., savoir :
La conféd. sse :
M. Jean Conrad Kern, envoyé extraordinaire et ministre plénip. de la conféd. sse prés Sa Majesté Tempereur des frs ; et
Sa Majesté l'empereur des frs :
Son Ex. M. Félix Marquis de La Valette^ sénateur de Tempire, membre de son conseil privé, grand'croix de son ordre impérial de la Légion d'honneur, etc., etc., etc., son ministre et secrétaire d'état au dép. des aff. étr. ;
lesc[uels, après s'être communiqué leurs pleins-pouvoirs, trouvés en bonne et due forme, sont convenus des art suiv. :
Compétence et action en justice.
Art. 1*'. Dans les contest en matière mob. et personnelle, civile ou de commerce, qui s'élèveront, soit entre sses et frs, soit entre frs et sses, le dem. sera tenu de poursuivre son action devant les juges naturels du déf. Il en sera de même pour les actions en garantie, quel que soit le trib. où la dem. originaire sera pendante. Si le sse ou le frs déf. n'a point de dom. ou de résid. connus en Sse ou en Frce, il pourra être cité devant le trib. du dom. du dem.
Si, néanmoins, l'action a pour objet l'exéc. d'un contrat consenti par le déf. dans un lieu situé, soit en Sse, soit en Frce, hors du ressort des dits juges naturels, elle pourra être portée devant le juge du lieu où le contrat a été passé, si les parties y résident au moment où le procès sera engagé.
Art. 2. Dans les contest entre sses qui seraient tous domiciliés ou auraient un étab. commercial en Frce et dans celles entre frs tous domiciliés ou ayant un étab. commercial en Sse, le dem. pourra aussi saisir le trib. du dom. ou du lieu de l'étab. du déf. sans que les juges puissent refuser de juger et se déclarer incomp. à raison de l'extranéité des parties contestantes. Il en sera de même si un sse poursuit un étr. domicilié ou résidant en Frce devant un trib. frs, et, réciproquement, si un frs poursuit en Sse un étr., domicilié ou résidant en Sse, devant un trib. sse.
Art. 3. En cas d'élection de dom. dans un lieu autre que celui du dom. du déf., les juges du lieu du dom. élu seront seuls comp.
pour connaître des diff. auxquelles Texéc. du contrat pourra donner lieu.
Art. 4. En matière réelle ou immob., l'action sera suivie devant le trib. du lieu de la sit. des imm. Il en sera de même dans le cas où il s'agira d'une action personnelle concernant la prop. ou la jouissance d'un imm.
Art. 5. Toute action relative à la liquid. et au partage d'une suce, testamentaire ou ab intestat et aux comptes à faire entre les hér. ou légataires sera portée devant le trib. de l'ouverture de la suce, c'est-à-dire, s'il s'agit d'un frs mort en Sse, devant le trib. de son dernier dom. en Frce, et s'il s'agit d'un sse décédé en Frce, devant le trib. de son lieu d'origine en Sse. Toutefois on devra, pour le partage, la licitation ou la vente des imm., se conformer aux lois du pays de leur sit.
Si, dans les partages de suce, auxquels des étr. sont appelés concarremment avec des nationaux, la législ. de l'un des deux pays accorde à ces nationaux des droits et avantages particuliers sur les biens situés dans ce pays, les ressortissants de l'autre pays pourront, dans les cas analogues, revendiquer de même les droits et avantages accordés par la législ. de l'état auquel ils appartiennent.
11 est, du reste, bien entendu que les jug. rendus en matière de suce, par les trib. respectifs et n'intéressant que leurs nationaux seront exécutoires dans l'autre quelles que soient les lois qui y sont en vigueur.
Art. 6. La fte d'un frs ayant un étab. de commerce en Sse pourra être prononcée par le trib. de sa résid. en Sse, et, réciproquement, celle d'un sse ayant un étab. de commerce en Frce pourra être prononcée par le trib. de sa résid. en Frce.
La production du jug. de fte dans l'autre pays donnera au syndic ou représentant de la masse, après toutefois que le jug. aura été déclaré exécutoire conform. aux règles établies en l'art 16 ci-après, le droit de réclamer l'applic. de la fte aux biens meubles et imm. que le failli possédera dans ce pays.
En ce cas, le syndic pourra poursuivre contre les déb. le remboursement des créances dues au failli ; il poursuivra également, en se conformant aux lois du pays de leur sit., la vente des biens meubles et imm. appartenant au failli.
Le prix des biens meubles et les sommes et créances recouvrées par le syndic dans le pays d'origine du failli seront joints à l'ctctif
de la masse chirographaire du lieu de la fte et partagés avec cet actif, sans distinction de nationalité, entre tous les cr., conform. à la loi du pays de la fte.
Quant au prix des imm., la distribution entre les ayants-droit sera régie par la loi du pays de leur sit.; en conséquence, les cr. frs ou sses qui se seront conformés aux lois du pays de la sit. des imm., pour la conservation de leurs droits de privilège ou d'hyp. sur les dits imm., seront, sans distinction de nationalité, colloques, sur le prix des biens, au rang qui leur appartiendra d'après la loi du pays de la sit. des dits imm.
Art. 7. Les actions en dommages, restitution, rapp., nullité et autres, qui, par suite d*un jug. déclaratif de fte ou d'un jug. reportant l'ouverture de la fte à une époque autre que celle primitivement fixée, ou pour toute autre cause, viendraient à être exercées contre des cr. ou des tiers, seront portées devant le trib. du dom. du déf., à moins que la contest. ne porte sur un imm. ou un droit réel et immob.
Art. 8. En cas de concordat, l'abandon fait par le déb. failli des biens situés dans son pays d'origine et toutes les stipulations du concordat produiront, par la production du jug. d'homologation déclaré exécutoire conform. à l'art. 16, tous les effets qu'il aurait dans le pays de la fte.
Art. 9. La fte d'un étr. établi, soit en Sse, soit en Frce, et qui aura des cr. sses et frs et des biens situés en Sse ou en Frce, sera, si elle est déclarée dans l'un des deux pays, soumise aux disp. des art. 7 et 8.
Art. 10. La tut. des mineurs et interdits sses résidant en Frce sera régie par la législ. de leur cant. d'origine, et, réciproquement, la tut. des mineurs et interdits frs résidant en Sse sera réglée par la loi frse ; en conséquence, les contest. auxquelles l'étab. de la tut. et l'admin. de leur fortune pourront donner lieu, seront portées devant l'aùt. comp. de leur pays d'origine, sans préjudice toutefois des lois qui régissent les imm. et des mesures conservatoires que les juges du lieu de la résid. pourront ordonner.
Art. 11. Le trib. sse ou frs devant lequel sera portée une dem. qui, d'après les art. précédents, ne serait pas de sa comp., devra, d'office, et môme en l'absence du déf., renvoyer les parties devant les juges qui en doivent connaître.
Art. 12. L'oppos. à un jug. par défaut ne pourra être formée que devant les aut. du pays où le jug. aura été rendu .
Art. 13. Il ne sera exigé des frs qui auraient à poursuivre une
action en Sse, aucun droit, caution ou dépôt auxquels ne seraient pas soumis, conform. aux lois du cant. où l'action est intentée, les ressortissants sses des autres cant. ; réciproquement^ il ne sera exigé des sses qui auraient à poursuivre une action en Frce, aucun droit, caution ou dépôt auxquels ne seraient pas soumis les frs d'après les lois frses.
Art. 14. Les sses en Frce et les frs en Sse jouiront du bénéf. de l'assistance judiciaire, en se conformant aux lois du pays dans lequell'assistance sera réclamée. Néanmoins l'état d'indigence devra, en outre des formalités prescrites par cette loi, être établi par la production de pièces délivrées par les aut comp. du pays d'origine de la partie, et légalisées par l'agent diplom. de l'autre pays, qui les transmettra à son gt.
Exécution des jugements.
Art. 15. Les jug. ou arrêts définitifs en matière civ. et commerciale rendus soit par les trib. soit par des arbitres, dans l'un des deux états contractants, seront, lorsqu'ils auront acquis force de chose jugée, exécutoires dans l'autre, suiv. les formes et sous les conditions indiquées dans l'art. 16 ci-après.
Art. 16. La partie en faveur de laquelle on poursuivra dans l'un
des deux états i'exèc. d'un jug. ou d'un arrêt, devra produire au
trib. ou à l'aut. comp. du lieu ou de l'un des lieux où l'exéc. doit
avoir lieu :
1« L'expédition du jug. ou de l'arrêt légalisé par les envoyés
respectifs, ou à leur défaut par les aut. de chaque pays ; 2* L'original de l'exploit de signification du dit jug. ou arrêt ou tout autre acte qui, dans le pays, tient lieu de signification.
3° Un certificat délivré par le gi'eflfe du trib. où le jug. a été rendu, constatant qu'il n'existe ni oppos., ni appel, ni autre acte de recours.
Sur la présentation de ces pièces, il sera statué sur la dem. d'exéc, savoir : en Frce, par le trib. réuni en chambre du conseil, sur le rapp. d'un juge commis par le président et les conclusions du ministère public, et en Sse, par l'aut. comp. dans la forme prescrite par la loi. Dans l'un et l'autre cas, il ne sera statué qu'après qu'il aura été adressé à la partie contre laquelle l'exéc. est pour-
suivie une notification indiquant le jour et l'heure où il sera prononcé sur la dem.
Abt. 17. L'aut. saisie de la dem. d*exéc. n'entrera point dans la discussion du fond de Taff. Elle ne pourra refuser l'exéc. que dans les cas suiv. :
Si la déc. émane d'une jurid. incomp
2. Si elle a été rendue sans que les parties aient été dûment ci-
tées et légalement représentées, ou défaillantes ;
3. Si les régies du droit public ou les intérêts de l'ordre public
du pays où l'exéc. est demandée s'opposent à ce que la déc. de la jurid. étr. y reçoive son exéc.
La déc. qui accorde l'exéc. et celle qui la refuse ne seront point susceptibles d'oppos., mais elles pourront être l'objet d'un recours devant l'aut. comp., dans les délais et suivant les formes déterminées par la loi du pays où elles auront été rendues.
Art. 18. Qaand le jug. emportera contrainte par corps, le trib. ne pourra ordonner l'exéc. en cette partie de la déc, si la législ. du pays ne l'admet pas dans le cas dont il s'agit au jug.
Cette mesure ne pourra dans tous les cas être exercée que dans les limites et suiv. les formes prescrites par la loi du pays où l'on poursuit son exéc.
Art. 19. Les diff. relatives à l'exéc. des jug. et arrêts, ordonnée conform. aux art. 15, 16 et 17, seront portées devant l'aut. qui aura statué sur la dem. d'exéc.
Transmission d'exploits et actes judiciaires et extra-judiciaires.
Commissions rogatoires.
Art. 20. Les exploits, citations, notifications, sommations et autres actes de proc. dressés en Sse et destinés à des personnes domiciliées ou résidant en Frce^ seront adressés directement par le gt sse à son agent diplom. ou consulaire placé le plus prés du procureur impérial chargé de les remettre aux destinataires. L'agent diplom. ou consulaire les transmettra à ce magistrat, qui lui renverra les récépissés délivrés par les personnes auxquelles les actes auront été notifiés.
Réciproquement, le gt frs adressera à son agent diplom. ou consulaire en Sse, placé le plus près de Vaut, sse chargée de les remettre aux destinataires, les exploits et actes dressés en Frce et
destinés à des personnes domiciliées on résidant en Sse. L'aut. à laquelle les actes auront été transmis renverra à l'agent consulaire les récépissés qu'elle aura reçus.
Art. 21. Les deux gts contractants s'engagent à faire exécuter dans leur territoire respectif les commissions rogatoires décernées par les magistrats des deux pays, pour l'instruction des aff. civ. et commerciales, et ce, autant que les lois du pays où l'exéc. devra avoir lieu ne s'y opposeront pas.
La transmission des dites commissions rogatoires devra toujours être faite par la voie diplom., et non autrement. Les frais occasionnés par ces commissions rogatoires resteront à la charge de l'état requis de pourvoir à leur exéc.
Art. 22. La présente conv. est conclue pour dix années, à partir du jour de l'échange des ratifications. Dans le cas où aucune des deux h. p. c. n'aurait notifié, une année avant l'expiration de ce terme, son intention d'en faire cesser les effets, la conv. continuera d'être obligatoire encore une année, et ainsi de suite, d'année en année, jusqu'à l'expiration d'une année à compter du jour où l'une des parties l'aura dénoncée.
Le jour où la présente conv. sera mise en vigueur sera fixé dans le procès-verbal de l'échange des ratifications.
Les disp. du t du 18 juillet 1828, relatives à la jurid« et à l'exéc. des jug., sont et demeurent abrogées.
En foi de qtioi les plénip. respectifs ont signé la présente conv. et y ont apposé le cachet de leurs armes.
Fait à Paris, le 15 juin 1869.
(L.S.) (Signé) KERN. (L.S.) (Signé) LA VALETTE.
PROTOCOLE EXPLICATIF
de la
Convention signée le i 5 juin 186*9, entre la Confédération suisse et la France, sur la compétence judiciaire et Veœécution des jugements en matière civile.
Après s'être mis d'accord sur les termes des divers articles de la conv., les plénip. des deux pays ont pensé qu'il serait utile de
déterminer par des observ. insérées eu un protocole spécial, le sens et la portée de quelques-unes des stipulations de la conv., stipulations sur Tinterp. desquelles il pourrait s'éleyer des doutes. A ces causes les plénip. ont dressé les notes explicatives suiv. :
Art. 1*'. Le dernier al. de cet art. est ainsi conçu :
< Si, néanmoins, l'action a pour objet Texéc. d'un contrat con- « senti par le déf. dans un lieu situé soit en Sse, soit en Frce, hors < du ressort des dits juges naturels, elle pourra être portée devant c le juge du lieu où le contrat a été passé, si les parties y résident « au moinent où le procès sera engagé. »
Le t. de 1828 dispose dans son art. 3 que les contest. personnelles sont portées devant les juges naturels du déf. « à moins que « les parties ne soient présentes dans le lieu même où le contrat a été « stipulé >.
Des diff. se sont élevées sur Tinterp. des derniers mots qu'on vient de transcrire. Faut^il, pour que le trib. du lieu où le contrat a été stipulé soit comp., que les parties aient été présentes dans ce lieu au moment où le contrat a été passé, ou bien au moment où le procès est engagé ? Des déc. ont été rendues en sens contradictoire par plusieurs cours impériales de Frce.
Le gt suisse a toujours soutenu que, pour que les juges naturels cessassent djêtre comp., il ne suffisait pas que les parties se trouvassent dans le lieu où le contrat a été passé, au moment de la conv., mais qu'il était nécessaire qu'elles y fussent présentes au moment où le procès était engagé.
Le gt frs s'était à plusieurs reprises montré disposé à partager cet avis. Il convenait donc de trancher la question dans le nouveau traité.
En conséquence, une rédaction nouvelle a été adoptée; on a substitué aux mots : à moins que les parties ne soient présentes dans le lieu même où le contrat a été stipulé, ceux-ci : « Si les parties y résident au moment où le procès sera engagé. »
En principe donc, l'interp. du gt sse est adoptée ; mais il a paru nécessaire d'expliquer que le seul fait de la présence du sse en Frce ou du frs en Sse ne suffirait pas pour rendre le trib. du lieu du contrat comp. ; les mots y résident ont pour objet d'indiquer que la dérogation au principe de la comp. des juges naturels n'aura pas lieu quand le déf. se trouvera momentanément, et en quelque sorte de passage, dans le pays où le contrat a été stipulé, par ex. pour assister à une fête publique ou autre, pour un voyage d'aif. et de commerce, une foire, une opération isolée, un témoi-
gnage en jastice, etc., mais seulement quand le déf. y aurait soit une résid. équivalente à dom., soit môme une résid. temporaire dont la cause n'est point déterminée par des faits purement accidentels, tels que ceux qu'on vient d'énumérer.
Art. 4. Le g final de cet art. donne comp. au trib. du lieu de la sit. des imm., < dans le cas où il s*agira d'une action personnelle concernant la prop. ou la jouissance de cet imm. ».
On a voulu prévoir les cas où un sse propriétaire en Frce, ou bien un frs propriétaire en Sse, serait actionné en justice soit par lies entrepreneurs qui ont fait des réparations à l'imm., soit par un locataire troublé dans sa jouissance, soit enfin par toutes personnes qui, sans prétendre droit à Timm. même, exercent contre le propriétaire et en raison de sa qualité de propriétaire, des droits purement personnels.
Art. 5. La question s'est élevée dans le cours des négociations de savoir si l'art. 2 de la loi frse du 14 juillet 1819 pouvait encore être appliqué dans le cas où des hér. frs et sses se trouveraient appelés concurremment à la suce, d'un frs ou d'un sse décédé en laissant des biens dans les deux pays. Cet art. est ainsi conçu :
« Dans le cas de partage d'une même suce, entre des cohér. « étr. et frs, ceux-ci prélèveront sur les biens situés en Frce une « portion égale à la valeur des biens situés en pays étr. dont ils « seraient exclus, à quelque titre que ce soit, en vertu des lois et • coutumes locales. »
Le gt sse exprimait le désir que les suce, respectives des sses et des frs fussent réglées dans égard aux disp. de cet art. ; le gt frs a expliqué qu'il ne pouvait par un traité abroger une loi faite en faveur des frs ; que, d'après un arrêt de la c. de cassation du 18 juillet 1859, les ti*aités antérieurs ne faisaient point obstacle à l'applic. de l'art. 2 de la 1. de 1819 ; que tout ce qu'il était possible de faire, c'était de stipuler la réciprocité; en conséquence, on a exprimé dans des termes généraux que, si la législ. d'un des deux pays accordait à ses nationaux des droits et des avantages particuliers sur les Mens situés dans le pays, les nationaux de l'autre pays pourraient de même invoquer les lois et avantages à eux réservés par la législ. de l'état auquel ils appartiennent.
Art. 11. Le gt sse attache, comme le gt frs, un grand intérêt à ce que le trib. saisi incompétemment d'une aff. qui appartient aux juges naturels du déf., veille, même en l'absence de celui-ci, à la stricte observ. du traité, et renvoie le procès au trib. qui en doit connaître. En imposant aux juges l'oblig. de se déclarer incomp.
même d'office, l'art. 11 disait «nififlammeiit que, même en Tabsence du déf. et. de toute ei4>eptioii d'incomp. produite par lui, le trib. devrait se déclarer incomp. ; on a cependant ajouté ces mots : et même en V absence du déf., afin que celui-ci puisse, sans être tenu de se présenter à la barre pour soulever le moyen d'incomp., adresser soit au président du trib. de commerce, soit au procureur impérial, quand il s'agira d'un trib. où se rencontrera un officier du ministère public, des notes et observ. propres à les éclairer sur l'applic. à sa cause des stipulations du traité. Ce moyen aura pour effet d'appeler utilement l'attention du trib. sur sa propre comp. Des instructions adressées aux trib. pour l'exéc. du traité leur indiqueront d'ailleurs la portée des termes de l'art. 11.
Art. 16. Pour l'intelligence des mots c aut comp. > qui se rencontrent plusieurs fois dans cet art, il est expliqué qu'en Sse la dem. d'exéc. peut être portée, suiv. les cant., soit devant le trib. entier, soit devant le président, soit même devant ]'aut executive ; que, de plus, elle peut, en cas de diff., être soumise au c. féd., qui fait office en ce cas de cour supérieure. 11 a donc fallu se servir d'expressions générales et applic. à tous les cas.
En Frce, c'est toujours l'aut. judiciaire à ses divers degrés qui statuera sur les dem. d'exéc.
Art. 20. Il est reconnu que le mode de transmission des exploits, citations et^ctes de proc, tel qu'il est organisé actuellement, donne lieu à des correspondances géminées et à des retards f&cheux. On aurait désiré stipuler que ces actes seraient envoyés directement par le magistrat d'un pays à l'autorité correspondante de l'autre pays ; mais le § 9 de l'art. 69 du code de proc. civ. frs est impératif, il exige, à peine de nullité (art. 70), que les exploits soient envoyés au ministère des aff. étr., qui les transmet au gt étr. Il y a donc lieu d'attendre que la revision du code de proc, et notamment celle du § 9 de Tart. 69, permette au gt frs de consentir des stipulations plus appropriées aux besoins de célérité de l'époque. Dans l'état des choses, la clause insérée en l'art 20 a seule pu être admise.
Art. 21. Quant aux commissions rogatoires, le gt frs a tenu à conserver le mode actuel de transmission. Il importe, dans son opinion, que les gts puissent surveiller avec soin l'exéc. des mesures sollicitées par la justice étr. et qui peuvent n'être point en rapp. avec la législ. du pays.
Le présent protocole, qui, de même que la c du 15 juin 1869, a été expédié en double original, sera considéré comme approuvé et
confirmé par les parties contractantes et comme ayant reçu la ratification par le fait seul de l'échange des ratifications de la dite coiiv. à laquelle le présent protocole se référé. Fait à Paris, le 15 juin 18U9.
(L. S.) ^ttg.) KERN. (L. S.) (Sig.) LA VALETTE.
PROJET DE LOI FÉDÉRALE
sur
les rapporte de droit elvll des eltojrens établis ou en séjour.
RÉSULTANT DES DÉCISIONS DES 10 et 17 AVRIL 1891
A. Dltpotltkmt généralM.
Art. 1*'. L'applic. aux citoyens établis ou en séjour, originaires d'autres cant, des lois civ. cant. concernant le droit des personnes, le droit de famille et le droit de suce, est réglée de la manière suiv. :
Art. 2. Lorsque la loi ne réserve pas expressément la jurid. du lieu d'origine, les citoyens établis ou en séjour sont soumis à celle du dom., en ce qui concerne les rapp. de droit civ. mentionnés plus haut.
Le juge est tenu d'appliquer d'office la loi d'un autre cant.
Art. 3. Le dom., dans le sens de la présente loi, est au lieu où la personne a fixé sa demeure avec l'intention d'y rester d'une façon durable.
Le fait qu'une personne est placée dans un étab. d'éducation, un hospice, un asile, une maison de santé ou de correction, ne lui donne pas le dom. civ.
En cas de contest, le dom. est déterminé d'après l'ensemble des cire, de fait qui se présentent dans l'espèce.
Le dom. une fois fixé subsiste aussi longtemps que la personne n'a pas réellement transféré sa demeure dans un autre lieu et n'y a pas fondé un nouveau dom.
Art. 4. Le dom. de la femme mariée est au dom. du miari; celui des enfants mineurs, au dom. de la personne qui exerce la. puissance paternelle.
Le siège de Faut, tutélaire est tenu pour le dom. des personnes placées sous tut.
Art. 5. Lorsqu'un citoyen sse possède le droit de cité dans plusieurs cant., les rapp. de droit civ. auxquels, d'après la présente loi, le droit d'origine est applic, sont régis par la loi de celui des cant. d'origine dans lequel il est domicilié ou a eu son dernier dom., ou, à défaut de ce dom., dans lequel il a acquis son dernier droit de cité.
Art. 6. S'il existe dans un cant. plusieurs législ., régissant chacune une partie distincte du territoire, le droit du dom. du citoyen établi ou en séjour est celui de la partie du cant. où il habite ; le droit du lieu d'origine, celui de l'endroit où il a le droit de bourgeoisie.
Lorsqu'un citoyen a plusieurs droits de bourgeoisie dans un cant. de cette catégorie, le droit du lieu d'origine est celui de l'endroit où il a eu son dernier dom.; dans le cas où il n'aurait jamais demeuré dans son cant. d'origine, celui de la localité où le droit de cité a été acquis en dernier lieu.
B. Ortlt été ptrttMiM tt droit ë« famille.
i. Capacité civile.
Art. 7. Pour autant que la capacité civ. n'est pas réglée uniformément par la législ. féd., les disp. suiv. seront applic. :
L'émancipation est soumise à la loi et à la jurid. qui régissent la puissance paternelle ou la tut.
La capacité de tester est réglée d'après le droit du lieu où le testateur avait son dom. lorsqu'il fit son test
Les droits des mineurs vis-à-vis des détenteurs de la puissance paternelle ou tutélaire sont déterminés par la loi qui fait règle pour la puissance paternelle ou pour la tut.
La capacité civ. des femmes pendant la durée du mariage est déterminée par la loi du dom.
Rapports de famille
Art. 8. Les questions qui touchent aux rapp. de famille, abstraction faite de ceux que règle la loi féd. sur l'état civ. et le mariage, sont soumises à la législ. et à la jurid. du lieu d'origine. Cette règle s'applique notamment aux questions relatives à la naissance légitime ou illégitime, à la recon. ou à l'adjudication des enfants naturels, ainsi qu'à l'adoption.
Dans ces cas, le cant. d'origine est celui de Tépoux, du père ou de la personne qui adopte.
3, Puissance paternelle.
Art. 9. Les questions qui touchent à la puissance paternelle sont soumises à la loi du lieu de dom. ; celles qui touchent à la dette alimentaire entre parents et enfants, à celle du lieu d'origine.
Art. 10. La tutelle comprend tant le soin des personnes placées sous tut. que l'admin. de leurs biens.
Art. 11. L'aut. du dom. est tenue d'établir et d'exercer la tut. sur les citoyens sses d'autres cant. de la même manière que sur ses propres ressortissants ; toutefois, lorsque, en vertu de l'art. 49, 3"** al. de la const. féd., il y a lieu de disposer de l'éducation religieuse d'un enfant, elle devra se conformer sous ce rapp. aux instructions de l'aut. du lieu d'origine.
Demeurent en outre réservés les droits attribués par l'art. 13 à Taut. du lieu d'origine.
Art. 12. L'aut. du dom. doit informer l'aut. du lieu d'origine de la mise sous tut. et de sa mainlevée, ainsi que du changement de dom. de la personne sous tut. Elle est tenue de fournir à l'aut. du lieu d'origine qui en fait la dem. des renseignements sur toutes les questions concernant la tut
Art. 13. Lorsque l'aut. tutélaire du lieu du dom. compromet ou n'est pas en position de sauvegarder suffisamment, par son admin., les intérêts personnels ou financiers de la personne placée sous tut., ou ceux de sa commune d'origine ; ou lorsque l'aut. du dom, ne se conforme pas, en ce qui concerne l'éducation religieuse d'un enfant, aux instructions données par l'aut. du lieu d'origine, cette dernière peut exiger que la tut. lui soit cédée.
L'aut. du lieu d'origine a, en outre, le droit de provoquer auprès des aut. compétentes du cant. de dom. la mise sous tut. de ses ressortissants demeurant au dehors.
En cas de contest. sur les dem. de l'aut. du lieu d'origine, le trib. féd. prononcera comme cour de droit public, les instances cant. épuisées. Lorsqu'il y a urgence, le président du trib. féd. a la comp. d'ordonner des mesures provisionnelles pour la sauvegarde des intérêts compromis.
Art. 14. La tut ne peut être exercée simaitanémenC sur là même personne, dans le cant de dom. et dans celui d'origine.
ART. 15. Lorsqu'une personne placée sons toL an liea de son dom. change de dom. avec le consentement de Tant tatélaire dont elle dépend, les droits et les oblig. de la tut. passent à T&ut. da nouveau dom., et c'est à cette dernière que la fortune do papille doit être remise.
Art. 16. Sous réserve de ce qui est dit à Tart 17. les rapp. respectifs des époux sont soumis, quant aux biens, pour tonte la durée du mariage, à la législ. du cant. où ils ont fixé leur l'' dom. conjugal. Dans le doute, on considère conune l*" dom. conjugal celui du mari au moment où le mariage a été contracté.
Dans leur rapp. vis-à-vis des tiers, les époux sont soumis à la légisL du lieu de leur dom. ; cette légisL fera seule règle, en particulier, en ce qui concerne les droits de la femme vis-à-vis des cr. du mari en cas de saisie pratiquée contre lui ou de sa mise en fte.
Art. 17. Lorsque les époux changent de dom. îk peuvent, avec l'assentiment de Tant comp. du nouveau dom.. adopter également pour leurs rapp. respectifs la législ. du nouveau douL. moyennant une déclaration commune faite en ce sens à Toffice comp. (art 32).
La déclaration a un effet rétroactif remontant à Fépoque de la création du rég. matrim.
Art. 18. Les droits acquis par des tiers au dom. conjugal, au moyen d'actes spéciaux, ne sont nullement modifiés par le changement du dom. des époux.
C. SaOOMSkMS «t AMSlItM
Art. 19. La suce, d'un citoyen établi ou en séjour s'ouvre, pour la totalité des biens qui la composent, au dom. du défunt et est soumise à la législ. de ce dom.
Art. 20. Les pactes successoraux sont régis, quant au fond, par le droit du 1" dom. conjugal lorsqu'ils ont été conclus entre fiancés, et dans tous les autres cas par le droit du lieu où le défunt était domicilié lors de la conclusion du pacte, le tout sous réserve des règles de la légitime en vigueur au lieu où la suce, est ouverte.
Art. 21. Le citoyen établi ou en séjour peut, moyennant une déclaration écrite, placer sa suce, sous la législ. de son cant d'origine.
En cas de suce, ab intestat ou de suce, testamentaire, cette déclaration doit être faite sous forme de disp. testamentaire ; dans le cas où il y a un pacte successoral, elle doit figurer dans le pacte même.
Art. 22. Les droits de l'époux survivant à la suce, du conjoint prédécédé demeurent régis^ malgré les changements de dom. de l'époux survivant, par la législ. applic. au partage de la suce.
Art. 28. Les disp. de dernière volonté et les pactes successoraux, de même que les donations à cause de mort, sont valables en la forme, si celle-ci est conforme à la loi du lieu où l'acte a été fait où à celle du cant. de dom. ou d'origine du défunt.
Art. 24. Les donations entre vifs et les disp. à cause de mort sont soumises à la même législ. que la suce, du donateur, pour autant qu'il s'agit de questions relatives à la légitime.
D. Situation 4m Suisses à Pétrangsr.
Art. 25. Sauf stipulations contraires des traités, les rapp. de droit des sses à l'étr. sont soumis aux règles suiv. :
1" S'ils sont régis par la législ. étr., celle-ci ne s'applique point à la fortune immob. située dans leur pays d'origine ; quant à cette fortune, c'est la loi du cant. d'origine qui doit être appliquée.
2" S'ils ne sont pas régis par la législ. étr., c'est également la loi du cant. d'origine qui est applic, sous réserve toutefois des art. 26, al. 1, et 27.
Art. 26. Les citoyens sses placés sous tut. et qui se rendent à l'étr. demeurent soumis d la même aut. tutélaire, tant que subsiste le motif de la mise sous tut. Est réservé le droit attribué à l'aut. du lieu d'origine par l'art. 13 de la présente loi.
Lorsqu'il y a lieu d'instituer une tut. pour une personne qui émigré ou qui est absente du pays, c'est à l'aut. du cant. d'origine à y pourvoir.
Art. 27. Les époux sses domiciliés à l'étr. et dont le rég. matrim. n'est pas réglé par la législ. étr. demeurent soumis au rég. matrim. qui leur était applic. en Sse ; s'ils n'ont jamais eu leur dom. conjugal en Sse, c'est la législ. de leur cant. d'origine qui fait loi à leur égard.
Les époux sses qui transfèrent leur dom. de l'étr. en Sse continuent à vivre, quant à leurs rapp. respectifs, sous le rég. qui leur était applic. à l'étr., à moins qu'ils ne fassent usage de la faculté accordée par l'art. 17 ; vis-à-vis des tiers, c'est la législ. du dom. qui fait règle (art. 16, al. 2).
E. Situation des étrangers en Suisse.
Art. 28. Sauf stipulations contraires des traités, les disp. de la présente loi, sous réserve de la disp. de l'art. 29, sont applic. par analogie, aux étr. qui demeurent en Sse. La tut. doit être transmise, sur sa dem., à l'aut. du lieu d'origine à condition que l'état étr. accorde la réciprocité.
Art. 29. Est applic. à la capacité civ. des étr. l'art 10, al. 2 et 3, de la loi féd. sur la capacité civ.
F. Dispositions transitoires et finales.
Art. 30. La présente loi entre en vigueur le
Art. 31. Le c. féd. prendra les mesures nécessaires pour que l'admin. des tut. soit transférée dans un délai convenable aux caut. du dom., en conformité de la présente loi.
Art. 32. Les cant. désignent l'aut. comp. pour approuver les déclarations faites en conformité de l'art. 17, ainsi que TofQce chargé de les recevoir.
Art. 33. Les époux dont le mariage aura été contracté avant l'entrée en vigueur de la présente loi pourront également faire usage de la faculté accordée par l'art. 17.
Art. 34. Le trib. féd. prononcera, en la forme fixée pour les recours de droit public, sur toutes les oontest. auxquelles donnera lieu Tapplic. de la présente loi.
Art. 35. Dès la date de l'entrée en vigueur de la présente loi seront abrogées toutes les disp. contraires des légisi. féd. et cant Cesseront également d'être en vigueur dés la même date :
1" Le c. sur les tut et curatelles, du 15 juillet 1822;
2^ Le c. relatif à la faculté de tester et aux droits d'hérédité, du 15 juillet 1822.
Art. 36. Le c. féd. est chargé, conform. aux disp. de la 1. féd. du 17 juin 1874, concernant la votation populaire sur les lois et arrêtés féd., de publier la présente loi.
NB. La votation finale sur l'ensemble de la loi n'aura lieu aux deux conseils qu'après la revision et la coordination des textes à opérer par les soins du c. féd.
Le c. féd. est invité à accompagner le texte revisé d'un rapp. sur la portée de la loi dans sa rédaction définitive.
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