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INTRODUCTION
L'importance de la notion de domicile, non seulement dans notre droit purement national, et dans tous les droits internes des autres Etats, mais encore dans le droit international proprement dit est absolument indiscutable. Le domicile est, comme disent Pillet et Niboyet, « l’élément dont la loi tient compte à de nombreux points de vue pour en faire dépendre soit des effets d’ordre plutôt politique ou administratif, soit la loi applicable, soit la compétence judiciaire ».
Et cependant, il est malaisé d'en donner, comme il pourrait paraître indispensable de le faire dès le début de cette étude, une définition à proprement parler. Le domicile est une de ces notions juridiques que l’on arrive très difficilement à rendre complètement par des mots; on peut comprendre ce en quoi il consiste; mais on ne peut guère le définir que- d’après ses effets.
En France, où l’on s’est fort peu occupé de faire la théorie du domicile, on en donne généralement la définition suivante : le domicile est le siège légal, juridique d’une personne; c’est la relation permanente que la loi établit entre cette personne et un certain lieu où elle est supposée toujours présente.
Au prétexte que cette définition abstraite est par trop obscure, Planiol lui en préfère une autre, concrète : « le lieu même où l’on est domicilié, la base matérielle, l’assiette du domicile juridique ». Cette idée est trop matérialiste, car certaines hypothèses prévues par la loi ne sauraient rentrer dans cette définition.
Les auteurs anglais par contre, et notamment Dicey et
Westlake, ont très longuement étudié la matière du domicile d’une façon toute particulière et approfondie; ils se servent en général de l'expression « demeure permanente » (1) et donnent une définition très large : le lieu ou le pays que la loi considère comme étant le « home » de la
personne.
On peut cependant faire une différence entre les deux expressions « domicile » et « demeure permanente ».
Cette dernière implique une idée simplement fondée sur la liaison existant entre le fait de résidence et l’intention de résider. Le domicile est au contraire une conception juridique s’appuyant sur l’idée naturelle de principale demeure mais y ajoutant des éléments ayant un caractère juridique et desquels découleront des effets juridiques. x
En définitive, nous pouvons dire que le domicile est le lieu où une personne jouissant de ses droits a établi sa demeure, le centre de ses affaires, le siège de ses intérêts moraux et pécuniaires; c’est le lieu d’où cette personne ne s'éloigne qu’avec le désir et l'espoir d’y revenir dès que la cause de son absence aura cessé. C’est « l’endroit où chacun s’est surtout établi à poste fixe et où se trouve, si l’on peut s’exprimer ainsi, son chef lieu, eu égard à sa situation personnelle » (2).
Toutefois, il convient de se rappeler que deux éléments doivent nécessairement coexister pour qu’il y ait domicile: le fait matériel, c’est à dire la présence réelle et habituelle de la personne en un endroit donné, et le fait intellectuel, c’est à dire la volonté, l'intention de se fixer dans cet endroit : animus manendi., Lorsque seul le premier élément existe, il ne saurait y avoir domicile, mais bien résidence; et la conclusion qui s'impose c’est que la même personne peut avoir plusieurs résidences alors qu’elle ne saurait avoir qu’un domicile. :
(1) « Domicile signifie demeure permanente; et si cela ne se comprend pas de soi-même, aucune explication ne pourra le rendre intelligible ».
Wickér c/ Hume 28, Law Journal (Chancery Division) 396, 400 Décision de Lord Cranworth.
(2) Pradier-Fodéré. — Traité de Droit international. T. III, p. 807.
A quelle nécessité répond donc la notion de domicile ? Pourquoi l’avoir introduite parmi nos concepts juridiques ?
L'établissement d’une relation juridique permanente entre une personne et un lieu peut se concevoir sous deux aspects, mais sous ces deux aspects elle aura le même caractère de nécessité.
On peut tout d’abord l’envisager en tant qu’institution ayant un but de défense sociale, nous entendons par là une mesure de sécurité protégeant la Société contre l’individu: il faut assurer la stabilité des rapports existant entre les particuliers et l’autorité publique; sans la notion de domicile, chacun pourrait, par des établissements momentanés, instables, successifs, échapper à toutes poursuites et se rendre pendant un temps plus ou moins long pratiquement insaisissable. Dans ce cas, il faut bien que la Société puisse trouver assez rapidement l'individu qui veut, pour une raison quelconque, disparaître. Grâce à la notion de domicile, l'individu se trouvera juridiquement rattaché, qu’il le veuille ou non, à un endroit déterminé, connu de tous : son domicile.
L'institution du domicile peut également se concevoir dans un but de protection individuelle. C’est la contrepartie de ce qui vient d’être dit: il faut assurer les rapports des particuliers entre eux et chacun peut, dans tout conflit, exciper de son domicile pour bénéficier de certains avantages. Cest ainsi par exemple que le défendeur à un procès ne pourra être valablement actionné que devant le Tribunal de son domicile.
En bref, la théorie du domicile a pour objet de donner une certaine fixité au siège de la personne : bon gré mal gré, toute personne est rattachée juridiquement à un lieu connu à l’avance et de tous où, malgré ses absences, elle est censée toujours se trouver.
D'ailleurs, il n’y a qu’à énumérer rapidement tous les effets du domicile pour se rendre compte de l’importance et de la nécessité de cette notion juridique. Bien entendu, il ne s’agit ici que du domicile civil G), celui dont le Code
(3) Volontairement, nous ne parlerons jamais au cours de cette étude du domicile politique qui ne saurait y prendre place.
Civil s’est occupé en son article 102 « … quant à l'exercice des droits civils. » et seulement au point de vue du droit purement national.
La détermination du domicile offre un intérêt pour de très nombreux actes de la vie juridique.
Les actes relatifs à l'Etat Civil et à la capacité des personnes; et à la publicité qu’exige le changement de cette capacité et de cet état.
Les actes juridiques solennels, (émaneïpations, adoption, constitution de tutelle, mariage), pour lesquels le domicile détermine la compétence personnelle des officiers publics.
A défaut de convention contraire, c’est au domicile du débiteur que peut être exigée l’exécution d’une SRE
n’ayant pas pour objet un corps certain.
C’est au domicile que doivent être signifiés, lorsqu'ils ne le sont pas à la personne, tous les ACÉSE Re et les exploits d’ajournement.
C’est le domicile qui détermine la compétence ratione personæ des Tribunaux en matière personnelle et mobilière, d’absence, d’autorisation maritale, de divorce, de séparation de corps ou de biens, d'interdiction ou de nomination de conseil judiciaire, de faillite ou de liquidation judiciaire.
C’est le domicile qui fixe le lieu où s’ouvre la tutelle de même qu'il fixe le lieu d’ouverture de la succession.
Enfin, c’est en beaucoup d’autres cas que la détermination du domicile présente un intérêt (art. 407, 409, 432, 1057, 2018 et 2265 C. Civ.; art. 105 C. Forestier).
C’est assez dire que dans toutes les manifestations, de la vie juridique d’une personne, que dans toutes les matières qui ont été légiférées, la notion de domicile s’est révélée nécessaire; son importance est telle que si l’on venait à la retrancher de notre système juridique tout l’édifice s’écroulerait.
Sur le terrain international, la question de domicile prend encore davantage d’ampleur.
Dans toutes les branches du droit international le domicile joue un rôle, plus ou moins important. Qu'il s'agisse de la théorie de la Nationalité, de celle de la Condition des
Etrangers en France ou encore des conflits qui peuvent survenir entre la loi française et les lois étrangères, chaque fois on est obligé de faire au moins mention du domicile.
Il ne faut pas oublier en effet que le droit international privé n’est pas une science séparée des autres par des cloisons étanches; on ne saurait le comprendre sans prendre comme point de départ le droit privé interne dont il n’est que le prolongement. Ce sont les règles de droit interne que l’on va essayer d’appliquer : partant d’un principe établi en droit interne, on va en étendre le domaine en le faisant rayonner au delà des limites purement nationales. Il était bon par conséquent de rappeler en quelques lignes le rôle multiforme de la notion de domicile sur le terrain strictement interne avant de tenter de l’esquisser sur le terrain international.
Il est d’ailleurs à remarquer qu’anciennement le domicile remplissait une fonction primordiale; autrefois en effet, la lex domicilit était admise comme loi personnelle ; de nos jours au contraire nous pouvons dire que c’est la loi de la nationalité qui détermine la loi personnelle. Or, sans vouloir s’étendre exagérément sur ce point de vue rétrospectif de notre étude, il est nécessaire de souligner ici, en un bref historique, l’importance qu’eût la notion de domicile au cours des siècles, avant de l’étudier de nos jours.
Sans remonter à des époques très reculées, nous ne prendrons la question qu’à partir du XIT° siècle, lorsque l’étude par les Glossateurs du Corpus Juris mit de nouveau en lumière la condition juridique de l'Italie.
La Féodalité avait imposé une règle qui résolvait tous les problèmes soulevés par le droit international, ramené en ce temps à un droit purement interprovincial, en les supprimant : la territorialité des laïs. Chaque Seigneur avait sur le territoire de sa seigneurie, dont il était maître souverain et héréditaire, non seulement son armée, non seulement sa juridiction, mais encore sa loi. Aussi y eut-il de très nombreuses législations, chacune se développant à part des voisines; mais il ne pouvait être question de conflit entre toutes ces coutumes car chaque seigneur, tout puissant sur son domaine, y imposait sa loi et en excluait
toute autre. L’adage féodal « Toutes coutumes sont réelles » entrainait comme stricte conséquence que le seul fait, pour un individu de se rendre sur le territoire d’un Seigneur autre que le sien l’obligeait à subir la coutume qui régissait ce teritoire, quelque contradictoire qu’elle put être avec la sienne. La personnalité de l’homme n’entrait nullement en ligne de compte; la terre seule décidait de la loi qu’il fallait appliquer.
C’est en Italie, dès le XII‘ siècle, que la réaction se produisit, Les Républiques Italiennes dont le commerce était non seulement la richesse mais même la vie, nécessairement cosmopolites et obligées d’accueillir et même d’attirer les étrangers, devaient, autant que possible, faire à côté de la loi territoriale une place à la loi personnelle. Les Post- Glossateurs, qui avaient longuement étudié le Droit Romain, aidèrent à cette évolution qui aboutit à la distinction de deux sortes de statuts; ceux qui seraient toujours régis par les lois locales, ou statuts réels, et ceux pour lesquels on admettrait la suprématie de la loi propre de l'Etranger, qui devinrent les statuts personnels. Or, à cette époque où les conflits s’élevaient non comme de nos jours entre des lois nationales maïs bien entre des coutumes locales, la loi personnelle se confondait avec la lex domicilii.
Passant de France en Italie, la théorie des Statuts se heurta à la territorialité des Coutumes Féodales. Dès lors la personnalité ne put être admise que comme une exception; Guy Coquille et d’Argentré réduisirent le mouvement des Post-Glossateurs à une simple distinction : toutes les dispositions légales durent rentrer dans l’une ou l’autre catégorie, statuts réels ou personnels. Mais la réalité des Coutumes resta le grand principe et l’admission des Statuts personnels ne servit qu’à atténuer lextrême rigueur de la conception féodale. Quant au criterium qui permit de distinguer les deux sortes de statuts, de nombreuses discussions eurent lieu; on admit d’une facon générale celui de Dumoulin, l’un de nos anciens auteurs qui penchaient nettement vers la personnalité des lois : « Si statutum agit in rem, reale est; si in personam, personale est ». Ce qui entrainait des situations extrêmement compliquées; c’est ainsi que déjà les meubles, n’ayant pas d’assiette fixe, rele-
vaient de la loi du domicile de leur propriétaire où on les situait fictivement: « Mobilia ossibus personæ inherent ».
Quant au criterium servant à déterminer les statuts personnels, c’était le domicile de chaque individu et non pas sa nationalité. Si en effet les conflits des lois internationaux, d'Etat à Etat, n'étaient pas inconnus, le plus souvent il s’agissait de conflits s’élevant entre Coutumes, de province à province. La loi du domicile se confondait donc absolument avec la loi personnelle qu’elle déterminait.
Cette théorie des statuts avait de nombreux inconvénients; elle était vague, insuffisante et trop absolue; des règles de droit existent qui ne peuvent se référer pas plus à la condition juridique des personnes qu’à celle des biens, telles que linterprêtation des contrats ou la forme des actes juridiques. Aussi les rédacteurs du Code Civil voulurent permettre, soit par une jurisprudence très souple et sans cesse remaniable, soit par une législation à établir dans la suite, des réformes qu’ils sentaient opportunes; ils se-contentèrent d’en formuler les principes dans les trois alinéas de leur article 3 :
.« Les lois de police et de sureté obligent tous ceux qui habitent le territoire.
Les immeubles, même ceux. possédés par des étrangers, sont régis par la loi française.
Les lois concernant l’état et la capacité des personnes régissent les français, même résidant en pays étranger. »
Ce dernier alinéa, qui admet implicitement la réciprocité pour les étrangers résidant en France, établit le principe de la loi personnelle, jusqu'alors exception.
Mais à partir de cette époque, 1804, les conflits en France ne peuvent plus être soulevés que de Nation à Nation; le Code Napoléon est le Code des Français; dès lors, la loi personnelle de l'individu sera déterminée non plus par son domicile mais par sa nationalité; et lorsqu'un conflit de lois viendra à s’élever, le plus souvent, normalement, la lex domicilit ne remplira qu’une fonction supplétoire, et exceptionnellement seulement une fonction principale.
De nos jours cependant la notion de domicile reste intimement liée au droit international tout entier; nous pou-
vons en envisager l'étude sous un triple aspect. Le domicile est en effet une notion complexe qui intervient dans toutes les parties du droit international privé. S'agit-il de la nationalité ? le domicile va être l’une des conditions de l’acquisition de la nationalité française par les Etrangers, surtout depuis la loi du 10 août 1927 qui a considérablement étendu le domaine du Jus soli. S'agit-il de la condition des Etrangers ? là encore nous retrouvons le domicile et notamment l’examen de l’ancien article 13 du Code civil qui avait institué l’admission à domicile, aujourd’hui abrogé par la loi du 10 août 1927, ce qui a fait surgir ou plus exactement a posé avec acuité le problème du domicile des étrangers en France à l’heure actuelle. S'agit-il enfin des Conflits de lois ? deux études peuvent être faites concernant le domicile : celle du conflit de lois ayant pour objet la détermination même du domicile et celle du rôle du domicile, ou plutôt de la lex domicilii, dans la solution de tous les autres conflits de lois. 1
Ce qui nous incite tout naturellement à diviser notre travail en trois parties :
Le Domicile et la Nationalité.
Le Domicile et la Condition des Etrangers.
Le Domicile et les Conflits des Lois. |
Comme notre sujet s’étend sur la presque totalité des matières que comprend le Droit International et comme il ne pourrait être question dans cette étude de reprendre toutes les notions de cette branche juridique, nous supposerons connues toutes ces notions. Au surplus, une bibliographie assez complète permet de combler les lacunes qui nécessairement existeront.
De même, nous laisserons volontairement de côté, bien que pouvant rentrer dans le cadre de notre travail, la question du domicile des personnes morales au point de vue international, aucune discussion n'étant plus permise aujourd’hui sur ce point. a":
PREMIÈRE PARTIE
Le Domicile et la Nationalité
CHAPITRE Ï .— Le domicile et la Nationalité avant la loi du 10 Août 1927.
CHariTRe Il.— Les réformes de la loi du 10 Août 1927.
Nous avons dit dans notre introduction, que la notion de domicile jouait un rôle assez important dans la matière de la nationalité et nous avons brièvement indiqué ce rôle en notant que le domicile était une des conditions de l’acquisition de la nationalité française,surtout depuis la loi du 10 août 1927 qui a considérablement étendu le domaine du Jus soli.
‘Cette affirmation nécessite quelques explications tant sur le Jus soli lui-même, considéré comme mode d’acquisition d’une nationalité, que sur la loi du 10 août 1927 qui a profondément modifié cette matière et qui peut être considérée comme étant actuellement notre Code de la Nationalité.
Qu'est-ce donc que la nationalité ? La nationalité ne saurait constituer un acte juridique, car elle ne résulte pas de la volonté; c’est un attribut de la personnalité au même titre que le nom, qu’il faut donc traiter comme un fait matériel. Mais cependant, la qualité de national ne saurait s’acquérir en dehors de règles précises, règles qui seront établies par le Gouvernement de l'Etat, puissance souveraine. C’est à l’Etat qu’appartient le droit de fixer dans quels cas et sous quelles conditions tel être humain devra être considéré comme un national ou comme un étranger. Et les Etats, libres de toutes entrave, ont appliqué des systèmes différents pour déterminer cette acquisition de nationalité.
Il semble en effet au premier abord, et surtout en se plaçant dans le domaine moral sinon sentimental, que ne peuvent être déclarés nationaux que des enfants issus de nationaux; c’est là une idée ancrée au plus profond de nous mêmes, Français, idée qui trouve sa base dans nos vieux instincts et nos traditions, dans notre attachement
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avait besoin d’armées, donc d’une nombreuse population.
Les rédacteurs du Code civil étudièrent la question théoriquerment. Ils revinrent au principe romain et firent du Jus sanguinis la règle. Toutefois, comme la France avait encore besoin de l’affiux étranger, l’article 9 admettait une seule exception en faveur du Jus soli : toutes les fois qu’un étranger naissait en France, arrivé à l’âge de sa majorité il avait le droit d'opter pour la nationalité française en faisant la soumission à domicile.
La France est un état en effet à forme statique et à population peu nombreuse; arrivée à son plein développement, elle est obligée de faciliter l’adoption des étrangers car sa population est faible. Elle se voit donc contrainte d'observer un système libéral : l’acquisition de la nationalité repose sur le Jus sanguinis mais aussi sur le Jus soli qui fournira une population de complément. Est national par conséquent celui qui est né de parents nationaux; mais l'étranger peut acquérir la nationalité de l’Etat sur le territoire duquel il est né, sous certaines conditions. Etant donné la faible population, on admet qu’un étranger par le sang, né en France, puisse devenir français (1).
Ainsi, c’est la doctrine réaliste et utilitaire qui domine en matière de nationalité.
Au cours du XIX° siècle l’évolution se poursuit. Par suite du développement du commerce et de la crise de la natalité qui sévit avec constance sur notre pays, quand éclata la guerre de 1870, on s’aperçut qu’il fallait encore absorber des étrangers pour avoir des soldats. Et la loi du 26 juin 1889, qui est intimément liée à la loi du 15 juillet 1889 sur le recrutement de l’armée, consacre le lien étroit qui s'établit entre la nationalité et la condition militaire ;
(1) Pour les Etats à forme statique et à population dense (lJAllemagne en est le type), leurs nationaux en surnombre émigrent ; ils ont donc un système restrictif d’acquisition de la nationalité fondé sur le jus sanguinis pur.
Quant aux Etats à forme dynamique, c’est-à-dire en formation, ce sont des peuples jeunes qui ont besoin de l’afflux étranger. Par exemple, les Etats de l’Amérique du Sud. Ils ont un système très libéral: le jus soli sert de base principale à l'acquisition de la nationalité, le jus sanguinis restant le complément.
elle ouvre encore plus large la faculté conférée aux étrangers de devenir français en créant de nouveaux cas d’application du Jus soli.
Enfin, dernière étape de cette évolution, la loi du 10 août 1927 peut être considérée comme l’épanoufssement des principes qui avaient été posés par le législateur de 1889. Elle consacre un système extrémement libéral ; le Jus sanguinis reste le principe, mais les cas d’application du jus soli deviennent plus nombreux.
Elle ne fut votée qu'après quatorze années d'efforts, de modifications et d'améliorations.
Le premier projet fut déposé le 11 novembre 1913 par
le Gouvernement sur le bureau du Sénat. 11 était alors simplement question de mettre plus de cohésion et d’harmonie dans les dispositions, qui, de 1889 à 1909, avaient modifié les premiers textes du Code et dont les résultats étaient les suivants, pour la période allant de 1889 à 1913 : 134.953 étrangers naturalisés; 45.775 anciens français réintégrés; 121.921 étrangers par Le sang, qui à leur majorité, avaient opté, par application du Jus soli, pour la nationalité française.
Mais, en pleine guerre, un nouveau projet fut déposé ie 21 septembre 1916, tendant à entraver l’afflux des étrangers et à restreindre le Jus soli sous l'effet des sentiments hostiles que l’on professait à ce moment à l'égard des étrangers.
Puis, la tourmente passée, de nouvelles modifications apportées, (2) la loi du 10 août 1927 fut promulguée. Le nouveau Code de la nationalité était créé.
(2) Une proposition dûe au sénateur Martin avait également été déposée le 10 février 1916, permettant de conserver la qualité de françaises à des françaises épousant des étrangers.
Le 10 juin 1920, nouvelle proposition du sénateur Martin, complétant la première et facilitant la récupération de leur nationalité à des françaises mariées à des étrangers. ;
Tous les projets et les propositions furent étudiés par la Eommission Sénatoriale de Législation civile et criminelle qui les fondit en un projet général voté, sur le rapport de M. Lhopiteau, le 21 mars 1922. Des remaniements furent ensuite opérés avec un projet Millerand (12 mars 1920), une proposition Louis Marin (20 juillet 1920),
A quoi tend exactement cette dernière réforme ? Comme le dit d’une façon concise M. Louis Crémieu « la loi du 10 Août 1927 a poursuivi un triple objectif. Elle a un but utilitaire : augmenter le nombre des nationaux pour alléger les charges militaires et fiscales. Elle répond aussi à un sentiment de justice : forcer les étrangers qui profitent des nombreux avantages attachés à l'installation sur notre territoire à supporter les charges qui pèsent sur tous les Français. Elle cherche enfin à garantir la sécurité nationale, en prenant des mesures pour n’absorber que les éltments qui, moralement et physiquement, sont sains et pour n’attribuer la qualité de Français qu’à ceux qui peuvent constituer des éléments utiles à la Nation » (3).
‘ Ainsi donc, si le Jus sanguinis demeure le principe, le Jus soli, dont trois cas nouveaux sont créés, devient un complément dont la portée est encore étendue.
Ces notions sur le Jus soli et l’évolution dont la loi du 10 août 1927 est la dernière manifestation rappelées, nous allons maintenant voir en deux chapitres le rôle que la notion de domicile jouait dès avant cette loi et celui qu’elle joue maintenant dans l’acquisition de la nationalité (4).
une proposition Denise et Ricolfi; et le tout fut voté par la Chambre des Députés, sur le rapport de M. Liouville, le 10 avril 1924. Nouveau vote du Sénat, après modifications, sur rapport Lisbonne, les 20 novembre et 3 décembre 1925. Nouveau vote de la Chambre, les 31 mars et 7 avril 1927 sur rapport de M. Mallarmé. Dernier vote au Sénat, sur un nouveau rapport Lisbonne le 8 juillet 1927, et enfin acceptation finale par la Chambre des Députés en son vote du 13 juillet 1927.
(3) Cf. Semaine Juridique. — 1927, N° 47, p. 1350.
(4) Nous jugeons inutile de prendre, dans cette étude, position dans les débats qu’ouvre cette tendance sans cesse plus grande qu’a le législateur à incorporer des étrangers parmi les français d’origine. Cependant, quelque impérieuse que puisse être la nécessité d’augmenter le chiffre de la population, personnellement il ne nous semble pas douteux que cette trop grande absorption d’étrangers inassimilables en l’espace d’une génération ne cause moralement un mal; les conséquences en sont détestables : nos mœurs nationales se relachent; tous les virus exotiques s’acclimatent; tendances à l’internationalisme et au cosmopolitisme. Il y a une véritable invasion pacifique à enrayer pour ne pas perdre le sens national lui-même.
CHAPITRE PREMIER
Le Domicile et la Nationalité avant la Loi du 10 Août 1927
Avant ja loi du 10 Août 1927, la notion de domicile intervenait dans trois cas dans la théorie de la nationalité. Elle interverait en matière de nationalité d’origine, en tant qu’élément permettant l’application du Jus soli; en matière de naturalisation, en tant que condition imposée pour l’acquisition de la nationalité par cette voie; en matière de réintégration enfin, toujours en tant que condition pour obtenir cette remise dans la qualité de Français.
Nous allons donc voir en trois sections ces différents points (5).
SECTION I
Le Domicile et la Nationalité d'Origine
Ainsi que nous l’avons dit plus haut, la nationalité d’origine peut s’acquérir selon notre système français tant jure sanguinis que jure soli.
(5) Nous ne nous occupons ici que des modes législatifs de nationalité; nous citerons cependant, pour mémoire, les deux traités de Francfort de 1871 et de Versailles de 1919, traités qui, eux aussi, ont fait jouer la notion de domicile dans le changement de nationalité des habitants des territoires annexés ou recouvrés. Et notamment nous rappellerons la déformation du mot « et » en mot « ou » dans l’article 2 du traité de Francfort qui faisait devenir allemands tous les Alsaciens-Lorrains qui, au moment de la signature, étaient originaires ef domiciliés. Le mot « et » devenu « ou », furent annexés non seulement les Alsaciens et les Lorrains domiciliés mais encore les Alsatiens et les Lorrains originaires, même non domiciliés, et les habitants domiciliés même non originaires.
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Du jus sanguinis, nous ne dirons rien; la notion de domicile n'intervient qu’en matière de jus soli.
La grande idée en effet qui ressort de l’œuvre du législateur, c’est que le Jus soli, quelle que puisse être son importance, doit être considéré comme un mode d’acquisition complémentaire; son principe est discutable et il ne s’impose que par la nécessité où se trouve un Etat de faible population d’essayer d'augmenter le nombre de ses nationaux. Par conséquent, on ne peut admettre ce moyen d’acquisition de nationalité, qui va donner immédiatement à des étrangers les droits des nationaux, que sous réserve de la constitution d’un faisceau de circonstances prouvant l’attachement du candidat français à la France. Le seul fait de la naissance sur le territoire français ne suffit pas; encore faut-il que cette naissance soit appuyée et complétée par des marques d’attachement à l’Etat adoptif. C’est ainsi que l’on tient compte du cas où le père et la mère de l'enfant sont eux-mêmes nés en France; c’est encore (et ici nous voyons apparaître la notion de domicile) le cas où l'enfant né en France s’y fixe à sa majorité ou fait la soumission à domicile, c’est-à-dire prend l'engagement formel d'installer en France son domicile, D'ailleurs, l’acquisition par l'effet du Jus soli s’opère plus ou moins facilement, suivant que les circonstances qui témoignent de l’attachement à la France sont plus ou moins fortes.
Ainsi donc, l'établissement du domicile sur le territoire français est considéré comme l’un des faits matériels dont lensemble permettra de présumer l’attachement d’un étranger à la France.
Il existait, avant la loi du 10 août 1927, trois cas d’acquisition de Ia nationalité française en vertu du Jus soh. Ils étaient prévus dans l’article 8 du Code Civil complété par larticle 9 :
« Sont Français...
… 2° Tout individu né en France de parents inconnus ou dont la nationalité est inconnue.
3° Tout individu né en France de parents étrangers dont l’un y est lui-même né...
4° Tout individu né en France d’un étranger et qui, à l'époque de sa majorité est domicilié en France. »
« Tout individu né en France d’un étranger et qui n’y #5 pas domicilié à l’époque de sa majorité pourra, jusqu’à l’âge de 22 ans accomplis, faire sa soumission de fixer en France son domicile et, s’il l'y établit dans l’année à compter de l’acte de soumission, réclamer la qualité de français par une déclaration... »
Il ressort de la lecture de ces textes que les trois cas, tout en conservant la condition commune de naissance de l'enfant sur le sol français, ne varient que dans la présomption d’attachement à la France.
Dans le premier, il s’agit, par hypothèse, d’une acquisition forcée; il ne peut donc être question de soumettre l’acquisition de la nationalité à une présomption d’attachement quelconque; il est nécessaire de déclarer français à leur majorité, et cette acquisition sera de plein droit et définitive, les enfants trouvés, les enfants naturels non reconnus durant leur minorité, les enfants adultérins ou incestueux qui ne peuvent être reconnus, ou enfin les enfants nés d’un père ou d’une mère sans nationalité. L’apatridie qui les guette est excessivement dangereuse au point de vue international; l’apatride, qui échappe aux obligations des nationaux, service militaire, charges fiscales, est un parasite et même souvent un espion (6). Chaque Etat a donc le devoir de s’efforcer de faire disparaître cette plaie de la vie juridique internationale et c’est dans ce sens surtout que fut rédigé le deuxième alinéa de l’article 8 du Code Civil.
Dans le second cas, la présomption d’attachement de l'étranger résultera du fait que lun au moins de ses auteurs sera Jui-même né en France, ce qui laisse supposer sinon un établissement définitif sur le territoire français, du moins certaines habitudes et certains liens contractés en France. |
Dans le troisième cas enfin, le fait de la naissance sur.
le territoire français sera corroboré par l'installation défini-
(6) Nous rappelons, pour mémoire, la loi Delbrück, condamnée pes le traité de Versailles. DTNLÈEE
tive de l’étranger en sol français : l'étranger y est né et y a établi son domicile.
La loi, en réalité, a prévu deux hypothèses; elle a accordé à l'étranger qui, majeur, n’avait pas satisfait à la seconde condition un délai pour la remplir.
La première hypothèse est très nette : l’enfant est né en France de parents étrangers, mais il y est domicilié à sa majorité.
Au moment de sa naissance, l’enfant est étranger; à sa majorité, ayant son domicile en France, il acquiert de plein droit la nationalité française. Cette acquisition sera pleine et entière; il ne sera pas assimilé à un étranger naturalisé mais bien considéré comme un Français d’origine et jouira donc de la totalité des droits politiques. Toutefois, et cela se conçoit puisqu'il s’agit non d’une déclaration mais d’une attribution de la nationalité, cette acquisition n’aura aucun effet rétroactif (7).
Dans quels cas, cependant, l’enfant peut-il être considéré comme domicilié en France? La jurisprudence a été amenée à décider abusivement qu’on doit considérer comme domicilié l’enfant qui, au moment de sa majorité, revient se fixer en France, et même l’enfant qui n’a eu en France qu’un domicile nominal. Elle a même estimé, n’hésitant pas à forcer le texte législatif sous la pression des nécessités matérielles qui poussent à l’absorption des étrangers, qu’une simple résidence en France à la majorité suffisait pour acquérir la qualité de français.
La Cour d’Aïx, dans un arrêt du 3 juin 1901 (8), est allée jusqu’à proclamer ce principe en confirmant un motif du jugement rendu par le Tribunal de Marseille dont appel avait été interjeté : « … Attendu. que c’est une résidence personnelle en France que la loi exige de l’étranger qui veut acquérir la qualité de français ».
(7) Certains acordent au contraire un effet rétroactif à cette acquisition de nationalité, au prétexte que l’article 20 du Code Civil qui écarte la rétroactivité &Gans un certain nombre de cas ne vise pas l’article 8 et par conséquent la lui accorde à contrario. En ce sens notamment, Aubry et Rau, Surville et Arthuys, Weiss.
(8) Reporté au Sirey 1903, 2. 167.
Cette jurisprudence vraiment trop libérale est inadmissible; le domicile nominal, dans le cas du mineur domicilié de droit chez ses parents, pas plus que la simple résidence ne sauraient répondre au vœu de la loi. Nos Tribunaux devraient se rappeler «en effet qu’il ne s’agit pas là d’une simple formalité; ce que le législateur a demandé c’est une présomption d’attachement et s’il a prescrit la domiciliation en France ce n’est qu’en la considérant comme un fait extérieur, concret, sous-entendant le désir et la volonté de demeurer en France; autrement dit, la condition de l’acquisition de la qualité de français est en réalité l’attachement à la France; le domicile ne sert qu’à extérioriser et prouver, autant que possible, cet attachement; c’est un fait matériel, indice d’un état d'esprit. Dès lors, il ne saurait être question de simple résidence qui ne suppose pas animus manendi, non plus que de domicile nominal dont est absente toute initiative, toute volonté.
Et même, pour répondre au fameux argument de la
nécessité où nous sommes d’absorber les étrangers, personnellement nous croyons qu’un Etat n’a pas grand chose à gagner à cette acquisition d’indifférents qui ne seront pas volontairement venus à lui et resteront étrangers de mentalité. Il y a même un certain danger à prévoir puisque tous ces « français d'occasion » jouiront de la plénitude des droits politiques, et pourront aïnsi, dans une certaine mesure, agir sur la direction du pays. |
La seconde hypothèse prévue par l’article 9 du Code Civil suppose un enfant né en France de parents étrangers mais qui n’y est pas domicilié au moment de sa majorité.
Là encore, l’enfant naît étranger; et à sa majorité il restera étranger. Il pourra cependant acquérir la nationalité française en prouvant son attachement à la France par un acte volontaire; durant l’année qui suit immédiatement le moment où il devient majeur, entre 21 et 22 ans, il peut s'engager solennellement à venir établir son domicile en France.
En réalité, cette formalité de la soumission à domicile, simple déclaration à faire enregistrer au Ministère de la Justice, n’est qu’un délai accordé à l'étranger pour lui per-
mettre d’opter (9). Mais, si ce délai est favorable à l’étranger, il est également favorable à l'Etat; car si l'étranger a un an pour réfléchir, il ne peut acquérir la nationalité française ipso jure par son seul choix; il faudra qu’un décret l’instaure dans cette nouvelle nationalité ei son attachement à la France sera mieux que présumé, prouvé par un acte de volonté: l’établissement effectif et réfléchi, du domicile sur le territoire.
La nationalité française est acquise du jour de la déclaration devant le Juge de Paix. L'enfant est alors assimilé à un français jure sanguinis; il a donc la plénitude des droits politiques.
Aïnsi, dès nos premières investigations dans le droit international, nous nous heurtons à la notion de domicile. Nous. venons de voir la domiciliation nécessaire, en certains cas, à titre de présomption d’attachement à la France, pour létranger qui peut, en vertu du jus soli, acquérir la nationalité de français; nous allons voir de même qu’en matière de naturalisation le domicile est une condition nécessaire de l'obtention de la qualité de français.
SECTION II
Le Domicile et 1a Naturalisation
« La naturalisation est l’admission d’un étranger, sur sa demande, au nombre des nationaux » (10).
I s’agit ici d’un étranger pur et simple qui n’est même pas né par hasard sur le territoire français; il ne peut se prévaloir ni du jus soli ni, par définition même, du jus
(9; Cette soumission est faite à l'étranger devant l’Agent Diplomatique ou devant le Consul accrédité. Dans l’année qui suit, l’enfant doit fixer effectivement son domicile en France. Il fait alors une demande au Juge de Paix qui la transmet par l'intermédiaire du Procureur de la République à la Chancellerie. Vérification faite, si la Chancellerie conclut favorablement, la demande est enregistrée par déeret, avec mesure de publicité accessoire consistant dans l'insertion au Journal Officiel.
(10) Pillet et Niboyet, p. 128.
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sanguinis. Aucune circonstance de fait ne l’attache ou ne semble l’attacher au pays. Il faut donc, pour qu’il soit admis parmi les nationaux, un acte volontaire, une sollicitation à l'Etat qui, puissance souveraine, reste toujours libre d’y répondre favorablement ou non.
Le Code, en sa rédaction primitive, n’avait pas prévu la naturalisation; ce sont des textes spéciaux qui, au cours du XIX: siècle, l’ont élaborée. La loi du 29 juin 1867 en posa les bases définitives et la loi de 1889 se contenta d’en insérer les dispositions dans l’article 8 du Code Civil où elles formèrent un cinquième alinéa. Naturellement, la loi du 10 août 1927 a innové dans cette matière; mais nous ne parlerons de ces innovations que dans le second chapitre.
Deux conditions sont nécessaires pour obtenir la naturalisation (11). |
La première, nous la résumerons en une phrase : il faut que l'individu qui désire se faire naturaliser établisse sa pleine capacité. -
La seconde au contraire nous intéresse plus particulièrement : l’étranger doit justifier d’un séjour sur le territoire.
Il est nécessaire en effet que cet inconnu justifie lui aussi d'une certaine attache envers la France. Et la durée du séjour sera d'autant moins longue que l’attachement sera présumé plus sérieux.
S'agit-il d’un étranger ordinaire n'étant pas établi légalement en France, mais y séjournant seulement ? En d’autres termes, s’agit-il d’une simple résidence ? La durée du séjour sera de dix ans et encore est-il nécessaire que cette résidence soit ininterrompue. En réalité, d’ailleurs, cette résidence est ce que la jurisprudence appelle un domicile de fait en l’opposant au domicile de droit dont l'acquisition par des étrangers a été prévue par l’article 13 du Code
(11) Naturellement, nous ne parlons pas de la troisième condition posée par l’article 7 de la loi du 3 juillet 1917, aux termes duquel les enfants nés en France de parents nés hors de France qui auraient répudié la nationalité française dans le délai très court de trois mois et s’ouvrant à l’âge de dix-huit ans institué par cette loi, seront à jamais exclus du bénéfice de la naturalisation, .
Civil (12); il faut que l'étranger ait vraiment, pendant le laps de temps imposé, fixé le centre de ses affaires en territoire français et qu’il y ait effectivement habité.
S'agit-il au contraire d’un étranger priviligié, c’est-à-dire ayant été admis à domicile (13) ? Le séjour est beaucoup moins long. Il y a en effet présomption du désir chez l’individu de devenir vraiment français; d’ailleurs, l’admission à domicile n’est que le préambule de la naturalisation, elle y conduit naturellement et quiconque a obtenu l’établissement légal de son domicile en France ne peut envisager autre chose que sa naturalisation puisque, s’il ne l’a pas demandée, dans le délai de einq ans, il est déchu de son privilège.
Le séjour est alors réduit à trois ans. Et encore, dans certains cas où l’attachement à la France peut se présumer plus sûrement, lorsque d’autres faits corroborent la domiciliation, lorsqu'il s’agit par exemple d’un étranger qui a épousé une française ou qui a rendu des services importants à la France, le délai est à nouveau réduit à un an.
Ainsi, en matière de naturalisation, le domicile intervient. Comme en matière de nationalité d’origine, il est le signe extérieur et concret du loyalisme de l'étranger qui veut acquérir la nationalité française; c’est la base matérielle de cette acquisition.
SECTION JII
Le Domicile et la Réintégration
Ce n’est pas seulement à l’étranger qui veut devenir français mais encore à l’ancien français qui a perdu sa première nationalité et désire la reprendre que le domicile va servir de manifestation extérieure de ce désir; il va donc se trouver condition nécessaire de la réintégration.
(12) Cf. Sur ce débat et l’opposition jurisprudentielle des domiciles de fait et de droit infra notre deuxième partie.
(13) Sur l’admission à domicile et l’article 13 du Code Civil, Cf infra notre deuxième partie.
Les articles 18 et 19 du Code Civil qui ont règlementé cette institution grâce à laquelle tout ancien français, y compris les françaises qui ont perdu leur nationalité d’origine en épousant des étrangers, peut se faire réintégrer dans la nationalité française (14), n’ont pas cependant employé le terme même de « domicile ». |
Ils ont en effet prescrit deux conditions à cette réintégration.
Tout d’abord l’obtention d’un décret individuel qui, comme celui nécessaire pour la naturalisation, doit être régulièrement publié, c’est-à-dire inséré au Bulletin des Lois.
Ensuite, la demande de réintégration doit être précédée ou tout au moins accompagnée de la fixation du domicile en territoire français.
Le texte dit : « Le Français qui a perdu sa qualité de français peut la recouvrer pourvu qu’il réside en France. » Mais il est clair que cette résidence doit être un véritable domicile. Le réintégré ne peut continuer à vivre à l’étranger; il doit véritablement fixer animo manendi le centre de ses occupations et de ses intérêts en France.
Il est certain en effet que cette condition de résidence répond au même vœu de présomption d’attachement que le législateur a formé en prescrivant l’obligation de domicile tant pour la naturalisation que pour l’acquisition d’origine jure soli. Le postulant doit résider en France, mais cette résidence doit être stable et constitutive de domicile; sans doute n'est-il pas tenu de se soumettre aux formalités de l'article 13 du Code Civil mais il ne saurait d’aucune façon conserver un domicile à l’étranger. Si le domicile. légal n’est pas imposé, il est certain que le domicile de fait est implicitement exigé.
(14) Deux exceptions :
Le français qui a pris du service militaire à l'étranger (article 17, 4me alinéa).
Le français jure soli qui a décliné la qualité de français durant la guerre (loi du 3 juillet 1917, article 7),
sole
CHAPITRE II
Les Réformes de la Loi du 10 Août 1927
La loi du 10 août 1927, dont nous avons déjà indiqué les tendances, a favorisé, d’une manière générale, une plus grande absorption d’étrangers. Elle a étendu le domaine du jus soli dans l’acquisition de la nationalité d’origine, le jus sanguinis ne fournissant plus qu’un contingent notoirement insuffisant de nationaux; dans le domaine de la naturalisation, elle a réduit dans des proportions très larges le laps de temps durant lequel l’étranger est tenu de se fixer sur le territoire et autorisé la naturalisation des mineurs à partir de l’âge de 18 ans; en matière de réintégration, enfin, elle ouvre de façon plus totale la faculté de retour de l’ancien français dans sa nationalité d’origine.
Quelques mots seulement seront nécessaires pour les réformes survenues en matière de naturalisation et de réintégration; nous les grouperons donc en une seule section, après avoir rapidement examiné les nouveaux cas de jus soli qui ont été consacrés par cette loi.
SECTION I
Le Domicile et la Nationalité d'Origine
Le législateur de 1927 a complété les effets du jus soli sur la nationalité d’origine; c’est par une vaste refonte des anciens cas et l’adjonction de nouveaux cas qu’il est arrivé à établir six situations permettant d’acquérir la nationalité.
Le premier cas, celui de l’enfant né en France de parents apatrides ou inconnus, est demeuré tel qu’il était aupara-
vant. Comme avant en effet, l’apatridie reste un danger à écarter de la vie internationale et cet enfant devient toujours français, par nécessité.
Le second cas, celui de l’enfant né en France de parents dont au moins l’un est lui-même né en France, est de même passé sans retouche dans notre nouveau texte.
Mais, dans le troisième cas, la loi ajoute une nouvelle hypothèse aux deux qui existaient déjà.
Le législateur de 1889 avait prévu le cas de l’enfant né en France de parents étrangers mais domicilié sur notre territoire à sa majorité; la loi de 1927 le conserve sans modifier la condition de domicile.
Le législateur de 1889 avait également prévu le cas de l'enfant né en France de parents étrangers et non domicilié sur notre territoire à sa majorité; ici, la loi de 1927 a complètement bouleversé l’ancien article 9 du Code Civil.
La soumission à domicile n’existe plus. Cette institution avait en effet très peu d’avantages : elle n’était ouverte que durant le délai d’un an et les statistiques prouvaient la rareté de son application pratique. De plus, elle présentait de sérieux inconvénients pour la sécurité nationale, faute de contrôle. Or, nous savons que si la loi de 1927 a le désir de faciliter l’afflux des étrangers, du moins a-t-elle la prétention de ne choisir que de bons éléments susceptibles de fournir un apport sain à la population. Cette soumission à domicile ne pouvait donc trouver sa place dans le cadre du nouveau texte. D'ailleurs, elle a été remplacée en fait par une naturalisation privilègiée dont nous parlerons plus loin, réduisant le stage préalable, destiné à vérifier le loyalisme du candidat français, à un an. Désormais, quel que soit l’âge de l’enfant né en France, il peut devenir français non en vertu du jus soli mais d’une naturalisation; en pratique la condition de J’acquisition de la nationalité restera cependant l'établissement du domicile sur le territoire français.
Le législateur de 1927 a enfin prévu une troisième hypothèse en organisant l’acquisition de la nationalité, en vertu du jus soli, par un enfant né en France de parents étrangers mais domicilié en France durant sa minorité.
L’article 3 de la loi de 1927 décrète que
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« Peut, jusqu’à l’âge de vingt et un ans accomplis, devenir français tout individu né en France d’un étranger et domicilié en France, qui déclarera réclamer la qualité de français ».
Ainsi donc l’enfant peut, dès qu'il le veut, jusqu’à sa majorité, devenir français sur demande à condition de prouver qu'il a fixé son domicile en France (15). Toutefois, et ici intervient l’idée de sélection qui préside à la loi nouvelle, certaines précautions ont été imposées : enquête du Juge de Paix, en vertu de l’article 5 du décret du 10 août 1927, et conservation au Ministre de la Justice d’un souverain pouvoir d'appréciation.
La loi du 10 août 1927 a également consacré trois autres cas d’acquisition de la nationalité par l'effet du jus soli; mais, comme la notion de domicile n'intervient pas, nous nous contenterons de les citer : celui de l’enfant né de parents de nationalité différente dont un est français (16); celui de l’enfant des Agents Diplomatiques et Consuls étrangers; celui de l’enfant qui, inscrit par erreur sur les listes de recrutement, se laisse incorporer à sa majorité (17).
Ainsi, le législateur de 1927, s’il a rénové les modes d’acquisition de la nationalité jure soli, n’a pas écarté la notion de domicile; il l’a soigneusement conservée en la considérant toujours comme Ia manifestation concrète de l’attachement à la France de l'individu qui veut être français, comme une circonstance corroborant son désir.
(15) Si l’enfant a moins de 16 ans, la déclaration au Juge de Paix sera faite en ses lieu et place par son représentant légal; s’il a plus de seize ans, il devra obtenir de consentement de l’auteur qui a la puissance paternelle, ou de son tuteur, sur avis conforme du conseil de famille.
(16) La loi du 10 août 1927 a établi la dualité de nationalité dans le mariage; dans ce cas, l’enfant suit la nationalité du père. S'il s’agit d’un enfant naturel, il suivra la nationalité de celui de ses auteurs qui le premier l’aura reconnu.
(17) Cétait un cas dont le principe avait déjà été posé par l’ancien article 9 Code Civil in fine.
SECTION II
Le Domicile et la Naturalisation et la Réintégration
En matière de naturalisation, la loi du 29 juin 1867 et les articles 8 parag. 5, 12 et 13 du Code Civil, modifiés par la loi de 1889, ont été abrogés par la loi du 19 août 1927 qui les a remplacés par les articles 6 et 7 de ladite loi et 1 et 2 du décret du 10 août 1927.
Ce qui caractérise ces réformes, c'est que le législateur de 1927 s’est efforcé de concilier tous les intérêts en présence; il a combiné deux tendances contradictoires : les besoins démographiques et la protection de la nation.
Pour obtenir le premier résultat, trois réformes sont in-
tervenues grande rapidité de la procédure, réduction des frais néces-
saires.
Pour obtenir le second résultat, la loi de 1927 a maintenu à la naturalisation son caractère de faveur et non de droit; de plus, elle l’a fait demeurer un mode subsidiaire d'absorption des éléments étrangers; enfin deux réformes ont eu lieu pour n’absorber que des éléments sains :
Tout d’abord, on a institué une mesure préventive : une enquête extrêmement minutieuse, portant même, et c’est ici une idée bien nouvelle, sur la constitution physique de l’étranger.
Puis, une mesure curative : le rétablissement du délit de manquement au devoir de loyalisme.
Telle est, en résumé, l’œuvre du législateur de 1927. Nous nous contenterons d’y ajouter quelques lignes concernant le domicile.
Outre la condition d’âge (18), en effet, la nouvelle loi a maintenu la condition de séjour préalable; mais elle n’est plus maintenant fixée qu’à une durée de trois ans, unifor-
(18) Dix-huit ans.
simplification des conditions de fond, plus
me pour tous les étrangers; toutefois, il ne suffit plus d’une simple résidence : il faut une fixation de domicile.
En effet, pour réaliser le vœu de simplification de la procédure, l’admission à domicile a été purement et simplement supprimée, comme faisant double emploi avec la condition de séjour préalable et accordant des privilèges à des étrangers dont on n'était pas sûr qu’ils demanderaient à prendre la qualité de français. Il n’est dès lors pas douteux que ce que le législateur a entendu par le mot « résidence » est bien un domicile. |
L'article 6 de la nouvelle loi s'exprime ainsi
« … Peuvent être naturalisés… 1° les étrangers âgés de dix-huit ans révolus qui peuvent justifier d’une résidence non interrompue pendants trois années en France. 2° les étrangers âgés de dix-huit ans révolus, après une année de résidence ininterrompue en France. s'ils ont rendu des services importants à la France. » (19).
Mais il ne faut pas s’en tenir à la lettre du texte; c’est bien un domicile véritable dont il s’agit. Que pourrait être une résidence ininterrompue durant trois ans sinon un domicile? On conçoit difficilement qu’un individu puisse demeurer trois années de suite en un même endroit sans être infailliblement amené à y transporter le centre de ses occupations et de son activité.
Cette interprétation du mot « résidence » est d’ailleurs corroborée par les termes du paragraphe 2 in fine qui, délimitant les cas dans lesquels le séjour pourra être réduit à une seule année termine par ces mots : « … Ou si, nés en France, ils y ont établi leur domicile à une date postérieure à leur majorité ». Il est à noter que cette dernière disposition remplace, en fait, l’ancien article 9 du Code Civil qui déterminait l’acquisition de la nationalité française jure soli dans ce cas; ce sera désormais une acquisition par naturalisation. Or, il s’agit ici d’une naturalisation privilégiée; le fait de la naissance de l'individu en France, qui suppose un certain attachement, va permettre de réduire la condition de séjour de trois ans à un an; et le législateur
(19) Exception déjà existante sous le régime de la loi de 1889.
qui plus haut a dit « résidence » écrit alors « domicile ». Est-ce à dire qu’il fasse une différence entre les deux? Nullement, puisqu'il détermine la différence par la durée du laps de temps. Il est donc parfaitement certain qu'il a confondu les deux mots et que le sens qu’il leur prête à tous deux est bien celui que nous avons essayé, dans notre introduction, de déterminer en tentant la définition de la notion de domicile.
Pour en terminer avec la naturalisation, nous citerons encore celle qui peut être obtenue de plano par un étranger, soit qu’il s'agisse d’un enfant né à l'étranger de parents dont l’un était français et dont il n’a pas suivi la nationalité; soit qu’il s’agisse encore d’un enfant né de père et mère étrangers, mais dont l’un avait autrefois la nationalité française; ici, toujours la même condition: la justification de l’acquisition d’un domicile en France.
En matière de réintégration, la loi de 1927 a conservé la condition de la fixation du domicile en France. Ici encore le texte parle de « résider », mais il faut lire et entendre « être domicilié ».
Donc aucune réforme nous intéressant directement.
Ainsi, comme en matière de nationalité d’origine, la loi de 1927 a maintenu le rôle que jouait la notion de domicile tant en matière de réintégration que de naturalisation; et ce rôle est nettement déterminé toutes les fois qu’il s’agit de nationalité : le domicile demeure l’élément matériel de la présomption, sinon de la preuve, de l’attachement de l'étranger à la France.
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DEUXIÈME PARTIE
Le Domicile et la Condition des Etrangers
Cuarirre F.— Avant la Loi du 10 Août 1927, l'étranger avait-11 un domicile en France.
CnariTRe Il.-— Depuis la Loi du
10 Août 1927 l'étranger peutil avoir un domicile en France.
Le domicile, dont nous venons d'évoquer le rôle au point de vue de l’acquisition de la nationalité, est une notion dont l’importance est vraiment primordiale en ce qui concerne la condition des étrangers en France.
Le système français actuel fait à ce sujet une distinction entre les diverses sortes de droits que peut posséder un homme; il les répartit en trois catégories, selon leur nature et la qualité dont ils découlent, puis donne à l’étranger telle ou telle de ces catégories de droit. On les classe sous les dénominations de droits publics, droits sociaux et droits privés.
Pour les droits publics, leur exercice doit être considéré comme une émanation de la souveraineté nationale et seuls les nationaux peuvent en profiter. C’est ainsi qu’il faut nécessairement être français pour être fonctionnaire public ou officier ministériel; de même pour, muni d’un diplôme de licence en droit, se faire inscrire à un barreau français; la qualité de français est une condition sine qua non de l'exercice de cette profession. De même, un étranger ne pourrait en aucun cas diriger légalement un syndicat professionnel ou être même gérant d’un journal. Et bien d’autres exemples pourraient être ajoutés.
Pour les droits sociaux, ce sont ceux qui résultent de la vie en société. Ils sont nécessaires à la vie humaine et le législateur français a posé en ce qui les concerne le principe de l'assimilation des étrangers aux nationaux, sous réserve cependant d’un contrôle et de certaines restrictions. Par droits sociaux, il faut comprendre le respect de la personne et des biens, l’exercice des libertés publiques, le droit à l’enseignement public, et le droit de pénétration et de circulation sur le territoire. On comprend facilement que l’exercice de ces droits puisse devenir dangereux pour l'Etat sur le territoire duquel résident les étrangers qui
s’en prévalent, aussi l'assimilation dont ils sont l’objet estelle limitée par différents modes de surveillance qui peuvent se résumer en une méthode préventive, contrôle à l’entrée des étrangers et durant leur séjour, et un moyen répressif, l'expulsion en vertu de la loi de 1849.
Enfin, restent les droits privés. Par droits privés il faut entendre ceux qui appartiennent à l'individu, droits de famille ou de patrimoine. Pour eux, l’ordre public, en principe, n’est pas engagé : ils ne sauraient, en général, entraîner quelque péril pour l'Etat accueillant des étrangers.
Sous l'influence des idées égalitaires introduites par le grand courant de la Révolution, dans un premier projet du Code Civil il était question de consacrer une assimilation parfaite, quant à ces droits, des étrangers aux français. Mais la section de législation du Conseil d'Etat jugea cette innovation dangereuse en la considérant surtout comme une concession inutile; elle proposa avec bon sens de faire
aux étrangers en France le traitement que les Etats étran--
gers feraient aux français; c’est alors que le Tribunat fit observer que cette réciprocité législative mettait la France à la merci des Etats trop peuplés et dont les nombreux émigrants seraient assurés de trouver chez nous des conditions de vie très douces, du fait seul que ces Etats feraient une situation très favorable au petit nombre de français qui pourraient résider sur leurs territoires.
On en vint ainsi à la rédaction de l’article 11 du Code Civil qui établit le système de la réciprocité diplomatique, permettant au Gouvernement de juger de l’opportunité qu’il peut y avoir à favoriser les étrangers de telle ou telle nation et lui laissant l'entière liberté de ne s’engager avec les Etats que par la voie de traités
« L’étranger jouira en France des mêmes droits civils que ceux qui sont ou seront accordés aux français par les traités de la nation à laquelle cet étranger appartiendra ».
Mais il est un point obscur que l’article 11 n’a pas réglé: c’est la question de savoir s’il fallait, en raison de ce texte, décider que tous les droits privés seraient soumis à cette réciprocité.
H est bien évident que les droits privés n’appartiennent ni au législateur ni, a fortiori, au Gouvernement et il est à
l'heure actuelle admis que tous ces droits constituent un minimum de droits résultant de la nature même des choses (1). Il faut poser l'assimilation en principe et la réciprocité diplomatique en exception.
Or, le domicile rentre certainement dans cette dernière catégorie des droits privés qui appartiennent aux étrangers; un étranger a-t-il donc le droit d’avoir un domicile en France? Le bref exposé qui précède pourrait faire répondre immédiatement et sans réticence par l’affirmative. La question mérite cependant d’être discutée de beaucoup plus près, d’autant plus qu’elle ne semble pas encore définitivement tranchée; la doctrine elle-même n’est pas unanime sur ce point; quant à la Jurisprudence elle paraît, aveuglée par deux textes dont l’un vient d’ailleurs d’être abrogé, donner une réponse nettement négative en se refusant à reconnaître à l’étranger un domicile de droit.
Aussi est-il utile d’étudier tout d’abord la question telle qu’elle pouvait se présenter et telle qu’elle était résolue lorsque Particle 13 du Code Civil, réglementant l’admission à domicile, régissait la condition des étrangers en France; puis, nous verrons dans quelle situation son abrogation par la loi du 10 août 1927 a placé la jurisprudence et comment il convient de poser le problème pour obtenir sa solution.
(1) Ce n’est guère qu’à la fin du XIX‘ siècle que l’on est arrivé à cette conception libérale avec Demangeat et Valette. Ce fut l’aboutissement d’une évolution qui partit de l’idée opposée que la nécessité de la réciprocité diplomatique était la règle pour qu’un étranger put jouir en France des droits privés (Cf. Demolombe) en passant par le criterium repris par Aubry et Rau des anciennes distinctions entre Jus civile et jus gentium, facultés de pur droit civil et facultés de droit des gens. La jurisprudence a suivi la doctrine en ses variations.
CHAPITRE PREMIER
Avant la Loi du 10 Août 1927 l'Etranger avait-il un Domicile en France
L’admission à domicile, comme toutes les institutions humaines, même dans le domaine juridique, a subi une évolution.
A l’origine, l’admission à domicile trouvait sa'fin en ellemême et l’unique alinéa de l’article 13 primitif se comprenait en un texte très court :
« L’étranger qui aura été admis par l'autorisation du Roi à établir son domicile en France y jouira de tous les droits civils, tant qu’il continuera d’y résider ».
Cet article avait pour seul but d’améliorer la condition que l’article 11 faisait aux étrangers: il en modifiait la portée en déterminant l’assimilation complète de l’étranger au national en ce qui concerne les droits privés et en lui accordant également quelques-uns des droits sociaux.
Mais la loi du 26 juin 1889, la grande réforme en cette matière, tout en conservant certains effets de cette première conception de l’admission à domicile, lui ajouta un carac-tère tout-à-fait particulier en en faisant le préambule de la naturalisation. De mesure définitive que normalement elle était en son premier état elle devint temporaire; sa seule raison d’être résidait dans la facilité avec laquelle on pouvait grâce à elle se faire naturaliser; car si ce but n’était pas atteint dans les cinq ans, l’autorisation en vertu de laquelle l'étranger privilégié avait été admis à domicile
cessait. Voici d’ailleurs le texte de Particle 13 du Code Civil en sa nouvelle rédaction (loi du 26 juin 1889) :
« L’étranger qui aura été autorisé par décret à fixer son domicile en France y jouira de tous les droits civils.
L'effet de l’autorisation cessera à l'expiration de cinq années si l’étranger ne demande pas la naturalisation ou si la demande est rejetée.
En cas de décès avant la naturalisation, l’autorisation et le temps de stage qui aura suivi profiteront à la femme et aux enfants qui étaient mineurs au moment du décret d'autorisation ».
On conserve donc, malgré la modification, le principe qu'avait établi le Code de distinguer entre les étrangers deux catégories dont la condition est très différente au point de vue des droits privés. Et cette distinction, fondée sur Particle 13 du Code Civil, a pour base la domiciliation légale ou la simple résidence de l’étranger en France.
Le domicile a donc, en cette matière, une importance extrême.
SECTION I
Etude de l'Article 13 du Code Civil
La Constitution du 22 frimaire An VIII soumettait dans son article 3 l’étranger qui aspirait à la qualité de citoyen français à un stage politique de dix années. Maïs, durant ce laps de temps, il restait privé de tous droits civils, n’en ayant pas encore en France, les ayant déjà perdus dans son pays d’origine qu'il avait quitté sans esprit de retour en transportant son domicile en France. C’était là un inconvénient très grave qui pouvait détourner des étrangers utiles dont la naturalisation eût été pour le pays adoptif la source d'avantages divers. Le tribun Gary, l’un des orateurs chargés par le Tribunat de présenter au Corps Législatif la loi relative à la jouissance et à la privation des droits civils, avait fort bien noté cet aspect de la question au cours de
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sa justification de l’article 13 (2). C’est pour cela que le texte même de cet article attribue à l'autorisation que l'étranger obtient de fixer son domicile sur notre territoire l'effet immédiat de Je faire jouir des droits civils.
Le premier fondement pratique donc de l’article 13 est le besoin dans lequel on se trouvait de ne pas écarter les étrangers; il était nécessaire de leur accorder certains droits. Et cette idée de protéger, sinon même d’attirer, les étrangers en France n’a fait que prendre, au cours du xIx* siècle et jusqu’à ces dernières années une force de plus en plus grande, au fur et à mesure que la nation française s’est sentie appauvrie en hommes. |
La loi du 10 août 1927, qui est allée plus loin que celle du 26 juin 1889, est la conséquence de la grande crise qui a suivi la guerre de 1914-1918 au cours de laquelle des générations entières de jeunes hommes ont disparu et à la suite de laquelle une diminution de la natalité s’est produite. De cette diminution de la natalité, la guerre est en effet responsable : cause directe, pour les enfants qui auraient dû normalement naître durant les années qui vont de 1915 à 1919: cause indirecte, en modifiant la mentalité de la population durant les années qui suivirent et en créant un état d’esprit nouveau, du moins dans sa presque universalité, à base d’individualisme et d’idées néo-malthusianistes.
La conséquence de ce besoin d'hommes, qui est allé sans cesse croissant, éclate dans les tribulations de l’article 13.
En 1804, l’admission à domicile introduit un premier principe : certains étrangers, ceux qui viendront se fixer définitivement sur le territoire français, jouiront des mêmes
(2) « Vous avez remarqué, citoyens législateurs, dans ce même article 13 une amélioration du sort de l’étranger qui veut se fixer parmi nous. Suivant un premier système, il ne pouvait jouir des droits civils qu'après une année de résidence postérieure à la déclaration, ce qui le plaçait dans une disposition telle qu’il n’appartenait, pendant cette année, à la loi civile d’aucun pays. La nouvelle disposition de Particle 13 le fait jouir des droits civils aussitôt après qu'il a été admis à établir son domicile en France. En vérité, plus on se pénètre de cette disposition , plus on la trouve hospitalière, généreuse et conforme à l’intérêt national ».
(Discours de Gary — Séance du 17 ventôse An XI),
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droits que les français eux-mêmes. C’est alors une mesure définitive : l’Etat fait une faveur aux étrangers de bonne volonté dont les qualités peuvent être utiles au pays qui les accueille, Mesure collective, elle englobe, outre le chef de famille, son conjoint et ses enfants mineurs.
La loi du 26 juin 1889 modifie par la suite la nature et le rôle de l’admission à domicile; de faveur qu’elle était, elle devient contrôle; accessoire désormais de la naturalisation, elle ne saurait avoir une existence indéfinie; c’est maintenant un avant-goût de la naturalisation : on permet à l'étranger, pour une période de cinq années de « faire l’essai » de la qualité de français; mais, si passé le délai de cinq ans il n’a pas opté définitivement, on lui retire cet espèce de privilège à la faveur duquel il avait pu pleinement se rendre compte des avantages et des inconvénients de la qualité de français. C’est un peu là le procédé du commerçant qui, pour attirer la clientèle, distribue des échantillons de marchandise : l’étranger qui veut fixer son domicile en France est supposé vouloir devenir français de même que le client qui entre dans un magasin semble devoir être un acheteur. L’étranger, ayant joui des avantages de la domiciliation qui ne demande pas sa naturalisation au terme des cinq ans fixés par la loi, redevient un indifférent : un étranger ordinaire.
Ainsi donc, si la mesure reste toujours collective, en ce sens que le conjoint et les enfants mineurs du chef de famille sont comme lui admis à domicile, elle devient temporaire et prend l’aspect bien plus d’un contrôle que d’une faveur. Il est en effet toujours possible à l'Etat de refuser la naturalisation demandée.
En bref, l’admission à domicile n’existe plus que pour la naturalisation dont elle est le préliminaire.
Comment peut donc, selon l’article 13, être obtenue l’autorisation d’établir en France son domicile ?
Il est à remarquer tout d’abord que sous l’empire de cet article 13 le fait de fixer son domicile en France et d’y demeurer plus ou moins longtemps sans esprit de retour ne saurait suppléer, pour que l'étranger soit capable de jouir des droits civils, à l’autorisation exigée par cet article.
d4 DE LA NOTION DE DOMICILE
La théorie de l'incolat (3), selon laquelle l'étranger établi en France serait dans une situation analogue à celle qui est réservée à l'étranger privilégié admis à domicile, a été très rapidement abandonnée. Tout au plus en effet se conçoit-elle dans le cas depuis longtemps impossible où l'étranger qui s’en couvre a fixé sa résidence en France avant la promulgation du Code Civil et a manifesté de diverses façons l'intention d'y rester à perpétuelle demeure: les lois n'ayant aucun effet rétroactif, il a dès lors acquis un domicile de droit. Mais l'existence même de l’article 13 s'oppose à une domiciliation non demandée et non autorisée : s'il « institué des formes, c'est bien pour qu’elles soient suivies et parce que d'elles seules peuvent découler les avantages qu'il réserve à l'étranger privilégié.
Avant la loi du 26 Juin 1889, il était généralement admis que l'autorisation accordée par le Gouvernement à un étranger d'établir son domicile en France pouvait n'être que tacite; tous actes qui marquaient la volonté du Pouvoir Exécutif suppléaient à l'autorisation expresse. Des décisions de jurisprudence existent en ce sens (4). Mais, depuis la loi du 26 juin 1889, l'autorisation à domicile doit résulter et ne peut résulter que d’un décret, inséré au Bulletin des Lois, rendu sur une demande adressée au Ministre de la Justice et à laquelle le postulant doit joindre son propre acte de naïssance, l’acte de naissance de son père et un extrait de son casier judiciaire français.
.. Le décret des 13 et 16 août 1889, portant règlement d'ad-
ministration publique pour l'exécution de la loi, a minutieusement établi ces formalités de détail. De plus, le postulant doit acquitter le montant des droits de sceaux, à moins qu'il n'ait sollicité et obtenu d'en être exonéré.
Outre ces formalités, il faut que l'étranger remplisse certaines conditions. Et tout d’abord, il doit être capable. Sur ce point, il est admis que l’incapable peut obtenir l'autorisation d'établir son domicile en France grâce à l'intervention de ses représentants légaux. S'agit-il d'un mineur, auront
(8) Cf. Proudhon — Etat des personnes — T. I, p. 190 et s. (4) Pau, 9 juin 1857, reporté au Dalloz Périodique 1858. 2. 57. Lyon, 26 juin 1873, reporté au Dalloz Périodique 1874. 2. 120.
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qualité pour le représenter dans l’instance à fin d’autorisation toutes les personnes déterminées par l’article 9, paragraphe 10 du Code Civil, alors même que ces personnes n’auraient pas qualité pour le représenter suivant la loi de son statut personnel : « Si l'individu qui réclame la qualité de français est âgé de moins de vingt et un ans accomplis, la déclaration sera faite en son nom par son père; en cas de décès, par sa mère; en cas de décès du père et de la mère ou de jieur exclusion de la tutelle, ou dans les cas prévus par les articles 141, 142 et 143 du Code Civil, par le tuteur autorisé par délibération du Conseil de famille ». S’agit-il d’une femme mariée, son mari aura qualité pour la représenter. Et ainsi de suite.
En plus de cette première condition de capacité, l’étranger doit fixer sur le territoire français une résidence effective; la rédaction de 1889, qui a retranché les mots « tant qu’il continuera d’y résider » n’a pas supprimé la condition de résidence; elle n’a fait que limiter et rendre temporaire une admission à domicile qui auparavant ne pouvait prendre fin que par la cessation de résidence (5).
Voyons maintenant quels effets entraînait, aux termes de l’article 13, l’admision à domicile.
Il convient de rappeler brièvement ces effets quant aux personnes qui en bénéficient. L'autorisation accordée à un chef de famille étranger pouvait être invoquée par son conjoint et ses enfants mineurs. L'article 13 ne donnait pas expressément cette solution, maïs elle ressortait à fortiori de son troisième alinéa qui prévoyait qu’en cas de décès du chef de famille avant la naturalisation sa femme et les enfants qui étaient mineurs à la date du décret d’autorisation pourraient profiter de cette autorisation et du temps de stage qui a suivi. Pourquoi refuser aux membres de la famille d’un étranger vivant ce qui est accordé à ceux de la famille d’un étranger décédé ? Ainsi donc, quant aux personnes, l’admission à domicile a des effets collectifs.
(6) Cf. La note de M. L. Sarrut, reportée au Dalloz Périodique 1897. I. 149, note 2.
Quel privilège l’article 13 confère-t-il à ces personnes ? Tout d’abord, la jouissance de tous les droits civils. Il en résulte que l'étranger privilégié peut par exemple citer devant un Tribunal français un autre étranger pour l’exécution des obligations contractées envers lui; que s’il est luimême actionné par un étranger il sera en droit d'exiger de son adversaire la cautio judicatum solvi établie par l’arcle 16 du Code Civil; qu’il pourra adopter ou être adopté: qu’il pourra avoir le droit de jouissance légale sur les biens de ses enfants mineurs; qu’il pourra, d'une façon générale, se prévaloir des lois françaises pour assurer sa propriété, spécialement celle de son nom, et l’usage qu'il fait de cette propriété. En bref, l’article 13 accorde l’assimilation complète de l’étranger domicilié au français en ce qui concerne la jouissance des droits privés et l’assimilation partielle en ce qui concerne la jouissance des droits sociaux (compétence des Tribunaux; règles de procédure). Dans certains cas spéciaux enfin, il est assimilé sous certaines conditions: c’est ainsi qu’il a droit à l'assistance judiciaire (6) et que les lois établies contre les travailleurs étrangers ne lui sont pas opposables; bien mieux l’article 4 de la loi du 1* avril 1926 prévoit que la législation des loyers d’après-guerre, qui est cependant un ensemble de mesures ayant un caractère exorbitant de faveurs tout exceptionnelles, pourra être invoquée par les étrangers privilégiés.
Ainsi donc l’article 13 du Code Civil qui, en modifiant la portée de l’article 11 organise l’admission à domicile, a créé deux catégories d'étrangers : les uns, ceux qui se réclament de l’article 13 et qui bénéficient de toutes sortes d'avantages, ont très certainement un domicile en France. Mais, les autres. ? Et c’est ainsi que, par le fait même de l'existence de l’article 13, la question se pose depuis longtemps de savoir si, en dehors du cas prévu par cette disposition législative, l’étranger peut avoir un domicile en France.
(6) La loi de 1851 n’a pas parlé des étrangers. C’est la jurisprudence des bureaux d'assistance judiciaire qui a décidé que les plaideurs y ont droit incontestablement, notamment lorsqu'il s’agit de plaideurs étrangers privilégiés.
Nous allons voir comment la jurisprudence et la doctrine concevaient et résolvaient le problème avant la loi du 10 août 1927.
SECTION II
La Jurisprudence en face de Ia Question
En face de l’article 13 du Code Civil, les Tribunaux français ont été amenés à consacrer l’idée selon laquelle on devait distinguer l'étranger privilégié de l'étranger ordinaire; mais ils sont allés un peu trop loin dans leur distinction. Beaucoup trop catégoriques, ils ont considéré que l’admission à domicile avait pour tout premier avantage, découlant logiquement de son appellation même, le droit pour l’étranger de voir reconnu légalement l'établissement de son domicile en France; de Ià à soutenir, par un de ces raisonnements & contrario dont est coutumière la Cour de Cassation, Cour suprême devant les décisions de laquelle tout doit s’incliner, que l’étranger non admis à domicile ne pouvait de par sa simple volonté s’établir en droit, avoir un domicile reconnu sur le territoire, il n’y avait qu’un pas; et ce pas fut vite franchi, Que l'étranger qui s’obstinait à vivre en France y eût un domicile de fait, la chose était indiscutable et même on fut bien obligé de reconnaître à ce domicile de fait certains effets; mais, de domicile de droit il ne pouvait être question.
De très nombreuses décisions judiciaires intervenues depuis le milieu du xix° siècle maintenaient ce principe.
Ces décisions sont d’autant plus immuables qu’elles s’appuient sur deux arguments de texte qui peuvent au premier abord impressionner.
Le premier, c’est l’article 13; puisqu'il institue une admission à domicile qui dépend d’une autorisation accordée par décret du Gouvernement, c’est que ce ne peut être là que la seule manière pour un étranger d’acquérir un domicile; quiconque ne se plie pas aux formalités prévues et n’a pas obtenu cette autorisation ne saurait légalement jouir du droit au domicile. Cette interprêtation restrictive
s'appuie d’ailleurs sur un Avis du Conseil d'Etat des 18 et 20 prairial An XI : « Dans tous les cas où un étranger veut s'établir en France, il est tenu d’obtenir l’autorisation du Gouvernement ». On cite encore les paroles du tribun Gary qui disait : « J’observe sur l’article 13 qu’il n’y a aucune objection contre la disposition qui veut que l'étranger ne puisse établir son domicile en France s’il n’y est admis par le Gouvernement ».
Ensuite, il est un autre texte qui vient corroborer étroitement cette application de l’article 13 : c’est l’article 102 du Code Civil.
« Le domicile de tout Français, quant à l'exercice de ses droits civils, est le lieu où il a son principal établissement. »
Dès lors, et le raisonnement se fait une fois de plus a contrario, il ne saurait y avoir de domicile en France que pour « tout français ». On en arrive à poser la question de la facon suivante
Principe : en France, seul un français peut avoir un domicile de droit.
Exception : l'étranger privilégié est assimilé an français sur ce point.
Conclusion, qui découle naturellement de l’axiome et de son corollaire : l’étranger ordinaire ne peut sous aucun prétexte avoir un domicile de droit sur le territoire français; on ne lui reconnaît qu’une simple résidence ou, tout au plus, un domicile de fait.
La Cour de Cassation a nettement décidé en ce sens par un arrêt, rendu par la Chambre des Requêtes, à la date du 7 juillet 1874 (7). Le bon sens se heurte en effet à un texte mal interprêté et les magistrats sont obligés de reconnaître l’existence d’un domicile de fait et de lui accorder certains effets. Nous citons ci-dessous un passage des attendus de cet arrêt.
« Attendu que l’article 13 du Code Civil a pour objet d'indiquer comment un étranger peut acquérir la jouissance des droits civils; que l’autorisation du Gouverne-
(7) Reporté au Dalloz Périodique 1875. I. 271.
ment ne s'impose pas à l'étranger comme une condition préalable à l’établissement de son domicile en France, mais comme une moyen d'assurer les effets de cet établissement relativement aux droits civils dont il veut se procurer la jouissance. Qu’aucune loi ne s’oppose à ce que l'étranger fixé en France, sans avoir obtenu cette autorisation, v acquière et y conserve un domicile de fait entraînant certaines conséquences... ».
Trois arrêts de la Chambre Civile, à la date du 12 Janvier 1869 avaient déjà donné cette solution. La même Chambre Civile maintint sa jurisprudence par l’arrêt rendu Le 5 Mai 1875, dans le même sens, à l’occasion de la célèbre affaire Forgo :
« Vu l’article 13 du Code Civil. Attendu que pour repousser l’action des prétendus héritiers de Forgo dans l’hypothèse où celui-ci serait Bavarois d’origine, l’arrêt attaqué -s’est uniquement fondé sur ce que ledit Forgo, qu’il re- =: connaît d’ailleurs n’avoir point été autorisé à établir son domicile en France, y aurait eu un domicile de fait résultant de certaines circonstances de fait relevées dans ses motifs; attendu que ces faits, tels qu’ils sont constatés, ne suffiraient pas pour attribuer à Forgo un domicile légal avec les effets juridiques qui y sont attachés. qu’en jugeant le contraire l’arrêt attaqué a violé l’article 13 du Code Civil... »
Au surplus, l'esprit de la loi de 1889 devait encore renforcer cette conception du droit au domicile. Tant que l’article 13 était-rédigé en sa teneur primitive et conservait son fondement originaire, l’admission à domicile avait pour but de placer l’étranger dans une situation intermédiaire entre la qualité d’étranger ordinaire et celle de national: elle était un peu analogue à la dénization qui a fonctionné autrefois dans l’Empire Britannique, avant l’Act de 1870 qui lPassimila à une naturalisation pure et simple : elle assurait à l’étranger la jouissance des droits civils, sans limite dans le temps à cet état de choses. Depuis 1889, le bénéfice de l’admision à domicile cesse automatiquement; comme nous l’avons déjà dit, si, après cinq ans, l’étranger ne s’est pas fait naturaliser, il est déchu de son autorisation. Rien de plus naturel que les Tribunaux, pour aggra-
ver cette peine, refusent alors même le droit au domicile. Et c’était rendre plus attrayante l'admission à domicile que de lui garder jalousement la jouissance de ce droit.
La Cour d'Alger, sous l'influence des auteurs que cette théorie choquait, essaya bien d'amener un revirement dans la jurisprudence, mais l’arrêt qu’elle rendit le 1” février 1909 (8) ne produisit aucun écho : le 9 mars 1909, guère plus d’un mois après, la Cour de Cassation décidait à nouveau que l'étranger non privilégié ne pouvait avoir un domicile de droit.
Et depuis, la Cour Suprême a toujours maintenu le même principe; par un arrêt assez récent du 11 avril 1927 (9), la Chambre des Requêtes a encore décidé qu’en transportant en France son principal établissement un étranger peut s’y créer par sa seule volonté un domicile de fait. Il s'agissait, en l’espèce, de déterminer la compétence du Tribunal qui pourrait prononcer la faillite d’un étranger commerçant ayant établi en France le centre de son activité commerciale. La Cour décida que le simple domicile de fait pouvait produire certains des effets que la loi attache au domicile de droit, notamment en soumettant l’étranger, qui se l’est créé, à la compétence des Tribunaux français pour les actions dirigées contre lui.
C'était en définitive poser là un principe très net, reposant sur des arguments paraissant raisonnables.
Mais, comme le dit Pillet, « la jurisprudence elle-même manque de logique et parfois d'élégance ».
Si, en effet, elle s’obstinait à refuser le domicile au profit d’un étranger n’ayant pas satisfait aux conditions et aux formalités de l’article 13 du Code Civil, elle le reconnaissait
(8) « Attendu qu’il n’y à pas lieu de s’arrêter davantage à l’objection tirée par Bosshardt de ce qu’il n’aurait pas son domicile en France aux termes de l'art. 13 C. Civ., objection retenue à tort par le jugement dont est appel; que l’article 13 ne se rapporte qu’au domicile politique conférant les droits civils, pour l’acquisition duquel l’autorisation par décrêt du Chef de l’Etat est nécessaire, et dont il n’est pas question en l’espèce; mais qu’en fait, l'étranger peut être considéré comme domicilié en France quant il y réside depuis longtemps et y a son établissement... » (Reporté au Sirey 1911. 2. 1).
(9) Cf. Gazette du Palais du 21 mai 1927. .
fort bien à son encontre. C’est ainsi qu’elle admettait parfaitement que cet étranger ait un domicile au sens de l’article 54 du Code de Procédure Civile, pour déterminer la compétence des Tribunaux en matière personnelle mobilière ou en matière de succession, comme dans laffaire Forgo.
Il s’agissait, dans cette dernière espèce bien connue, de déterminer Ia loi qui serait compétente pour la dévolution d’une succession mobilière. Un Bavaroiïis, mort en France, non domicilié, laissait pour seuls héritiers des collatéraux naturels; la loi successorale française, pour laquelle la parenté naturelle n’existe qu’à un degré, ignorait ces parents collatéraux; si elle était compétente l'Etat français héritait. La loi Bavaroïise, au contraire, admettait la dévolution de la succession aux parents naturels. La Cour de Cassation décida, bien que dans notre système français la loi du domicile d’origine dût être appliquée, que la loi française serait compétente, au prétexte que la loi bavaroise décidait que devait être appliquée la loi du lieu de la succession. Il semble bien que dans ce cas, à la faveur d’un motif discutable, un domicile de droit ait été reconnu à un étranger qui pourtant n’avait jamais été domicilié.
D'ailleurs, cette fois non plus pour obéir à des motifs d'intérêt pécuniaire mais bien pour appliquer l'esprit de la loi du 26 juin 1889, la jurisprudence a poussé son système à l’absurde; nous voulons rappeler ici le non moins célèbre arrêt rendu par la Cour de Nîmes le 6 mars 1911. Ce fut, en quelque sorte, une acquisition de domicile forcée, car si l’article 13 impose des formalités pour lesquelles les Tribunaux se montrent très sévères, il ne faut pas oublier qu’il fallait « franciser » le plus grand nombre d'étrangers. Sans doute, cette espèce ne vise pas l’article 13 proprement dit; il s’agit de ce cas d’application du jus soli où le domicile en France à la majorité est la condition formelle de lJ’acquisition, par un étranger né en France de parents étrangers, de la nationalité française. Nous citons cependant cette décision jurisprudentielle, quoique en dehors de l'étude proprement dite de la condition des étrangers, parce qu'elle est la manifestation exacerbée du même état d'esprit. On profita de ce que l'individu était à sa majorité
détenu dans une prison française pour en faire ipso facto un français. Et la Cour de Nîmes d’expliquer son attitude en un savoureux attendu :
« Attendu qu’il importe peu que Ghio se soit trouvé, au jour de sa majorité, détenu à la maison d’arrêt de Nice pour infraction à un arrêté d’expulsion; qu’il puisait en effet dans l’article 8 parag. 4 le droit d'affirmer à cette époque qu’il entendait être domicilié en France et qu’il serait antijuridique de prétendre que son séjour en prison ait mis aucun obstacle à la conservation de son domicile ou de sa résidence à Nice... »
Ce qui, en effet, fait le piquant de cet arrêt, c’est qu’à la faveur de cette domiciliation involontaire, un étranger dangereux, puisqu'il était sous le coup d’un arrêté d'expulsion auquel il avait d’ailleurs désobéi, se fit français pour échapper à une condamnation qui ne pouvait frapper qu’un étranger.
Ces deux exemples, entre autres cas que nous verrons plus loin, montrent bien jusqu’à quel point la jurisprudence avait poussé l’illogisme. Un pareil système, qui refusait un domicile de droit à l’étranger honnête qui n’avait pas suivi les formalités de l’article 13 et qui l’accordait à l’étranger douteux et en faveur de celui-ci, quoique strictement juridique, donnait des solutions par trop contradictoires. |
Nous allons voir maintenant ce qu’en pensaient les auteurs.
SECTION III
La Doctrine en face de la Question
Nous pouvons dire, d’une façon générale que tous les. auteurs se sont insurgés contre la théorie jurisprudentielle qui, distinguant les étrangers selon qu’ils avaient ou non: satisfait aux formalités prévues pour l'admission à domicile, les classait en deux catégories et réservait aux privilégiés le droit d’avoir en France un domicile légal, ne reconnaissant aux étrangers ordinaires qu’un domicile de fait.
Seul, M. Walh, dans un article paru au Journal de Droit International Privé (10), a soutenu la même thèse que la Cour de Cassation. Il y cite même un passage des conclusions prises par l’Avocat Général Blanche qui résume en quelques lignes le gros argument tiré de l’article 13 :
« Que résulte-t-il de l’article 13 du Code Civil ? Que l’autorisation est nécessaire pour attribuer à l’étranger qui s'établit en France tous les droits civils attachès au domicile. Si cette autorisation fait défaut, l'étranger pourra bien acquérir le domicile de fait dont nous avons parlé. Il n’obtiendra jamais le domicile légal, le seul qui puisse l’investir de tous les droits de citoyen ».
M. Walh ne s'était posé la question qu’incidemment, au cours d’une étude sur les étrangers devant l’impôt général sur le revenu; mais, dans la question qui nous intéresse, il a nettement pris position dans le même sens que les Tribunaux.
Par contre, il ne manque pas d’auteurs qui aient, depuis longtemps, attaqué le système jurisprudentiel. Audinet, Surville et Arthuys, Weiss, Despagnet, Pillet et Niboyet sont unanimes à soutenir que ce système est à la fois irrationnel et antijuridique.
Dans l’ancien droit, en effet, et nous savons que les arguments historiques servent bien souvent de base aux décisions judiciaires lorsque d’autres fondements leur font défaut, on n’hésitait pas à admettre qu’un étranger établi en France sans autorisation avait réellement un domicile qui lui était reconnu; ïil en était de même pendant la période intermédiaire. Un arrêt rendu par la Cour de Cassation le 30 novembre 1814 (11) admet qu’un étranger a pu, par le seul fait d’une longue résidence et de son établissement en France, acquérir avant la promulgation du Code Civil un domicile. suffisant, en l’espèce, pour déterminer la compétence d’un Tribunal français.
Les Tribunaux s’appuient, nous l’avons vu, sur trois arguments : les articles 13 et 102 du Code Civil, les tra-
(10) Cf. Clunet 1916, p. 1512 et s.
(11) Reporté au Sirey 1815. 1: 186
vaux préparatoires du Code lui-même et un Avis du Conseil d'Etat.
Pour répondre aux paroles prononcées par le tribun Gary, la doctrine se contente de leur opposer celles, contradictoires, du législateur Portalis, l’un des quatre grands auteurs de notre Code. Portalis disait, en effet, le 16 fructidor An IX, « qu’il ne fallait point fixer le domicile au lieu où s’exercent les droits politiques, parce que ces droits n’appartiennent ni aux femmes ni aux étrangers ». Ce qui prouve indéniablement qu’aux étrangers était reconnue la possibilité d’avoir un domicile en France. Il faut donc bien se résoudre à reconnaître que cette contradiction des travaux préparatoires empêche que partisans ou adversaires du domicile de droit accordé à tous les étrangers puissent les invoquer comme un argument convainquant. Tout au plus faut-il en conclure qu’à cette période d’errements et de recherches deux opinions opposées se sont manifestées sans qu’il soit possible de savoir laquelle a pu l'emporter.
Quant à l’Avis du Conseil d'Etat des 18 et 20 prairial : An XI, dans lequel on a cru trouver la nécessité de l’autorisation gouvernementale pour pouvoir établir un domicile de droit, lui aussi ne saurait valablement être pris en considération. Il convient, en effet, de se rappeler dans quelles circonstances il est intervenu et quelle situation il réglait : il s'agissait de savoir si un étranger qui désirait se faire naturaliser français devait, avant de commencer le stage nécessaire durant lequel il vivait sur le territoire français, faire précéder ce stage d’une autorisation de domicile, La domiciliation n’est donc dans ce cas d’espèce que la condition nécessaire du stage qui devra entraîner la naturalisation; vouloir l’étendre aux étrangers qui résident sur le territoire sans le moindre désir de demander leur naturalisation est évidemment prêter à cet Avis une intention qu’il ne pouvait avoir et en faire découler des conséquences qui ne sauraient avoir aucun rapport avec le point de départ. Au surplus, il est à remarquer que cet Avis, n'ayant pas été inséré au Bulletin des Lois, ne saurait aucunement avoir force légale et, quel que soit le sens qu’on lui attribue, ne peut tout au plus qu'avoir la simple valeur d’une décision quelconque,
Restent les deux arguments de texte qui semblent, eux, avoir plus de consistance.
Là encore les auteurs ont rendu leur vrai sens à des articles que les Tribunaux se sont obstinés à mal interprêter.
L'article 102 du Code Civil, article fondamental qui donne la définition du domicile, parle du domicile de « tout français ». Faut-il donc en conclure que les seuls français auraient droit à posséder un domicile ?
N'oublions pas que cet article donne du domicile une définition générale : le lieu où lon a son principal établissement. Et l’on ne peut admettre que le principal établissement ne serve à déterminer le domicile que pour les français, surtout alors que de nos jours nous savons que c’est là une définition internationale; la jurisprudence elle-mème admet qu’un français ait à l'étranger un domicile et use du criterium fourni par cet article 102 pour le déterminer.
Il n’y a là qu’une logomachie : il suffit de se rappeler qu’en 1804 fut promulgué le « Code Civil des Français »; le législateur d’alors ne faisait œuvre qu’au point de vue national et il est évident que « tout français » signifiait en son esprit « tout homme ». D'ailleurs, il faut souligner, disent certains auteurs, les mots suivants de la phrase « quant à l’exercice de ses droits civils »; d’où il faut conclure « qu’en rédigeant ainsi l’article 102, le législateur a voulu simplement montrer qu’il définissait le domicile quant à l’exercice des droits civils et non quant à l’exercice des droits politiques; or, tous les français, même mineurs, même les femmes mariées, ont les droits civils, tandis que tous n’ont pas les droits politiques » (12).
De ces deux dernières explications, logomachie ou distinction entre les droits civils et les droits politiques, laquelle choisir ? C’est ce que nous verrons plus loin dans notre second chapitre, nous bornant pour le moment à exposer et résumer les réponses doctrinales aux arguments
jurisprudentiels.
(12) Despagnet, p. 522.
L'article 13 du Code Civil, dernier rempart des Tribunaux, subit lui aussi l’assaut des Auteurs. Le seul but de cet article n’était que d’indiquer à quelles conditions et avec l’accomplissement de quelles formalités un étranger pouvait jouir en France des droits civils accordés à l'étranger. Il n’a jamais porté sur la possibilité même d’un droit à domicile.
Et il n’est, pour se rendre compte que telle fut bien toujours précisée la question, que de se reporter à l’ouvrage de Locré (13). L’article 13 a voulu permettre à l’étranger auquel un stage de dix ans était demandé avant qu'il put se faire naturaliser de jouir des mêmes droits civils que les français dès son admission à domicile, réservant jusqu’au jour de sa naturalisation l’exercice des droits politiques.
On ne comprend guère comment la Cour de Cassation a pu buter dans cet article pour refuser un domicile à l’étranger ordinaire et surtout pourquoi elle s’est entêtée dans son erreur, alors que depuis si longtemps d’éminents juristes la lui signalaient. Il convient cependant de reconnaître qu’elle accordait un domicile de fait dont elle ne pouvait nier l'existence; mais, que d’inconvénients et d’inconséquences entraînait son système.
Supposons qu’un étranger admis à domicile ait été déchu de cette situation privilégiée, soit qu’une révocation ait été prononcée, soit plus simplement et depuis la loi du 26 juin 1889 qu’il ait négligé à l’achèvement des cinq années accordées, de se faire naturaliser : doit-il être dépouillé de son domicile ? La jurisprudence, esclave de sa logique, doit répondre par l’affirmative. Dès lors que devient-il si sa loi nationale lui a également refusé un domicile du jour où il
(13) « L’étranger jouira-t-il en France des droits civils ? Ici, la question se divise; l’étranger peut établir son domicile en France, ou il peut continuer de résider dans son pays...
Ne perdons pas de vue qu’il ne s’agit pas ici du titre de citoyen français. Le caractère personnel de l'étranger qui se présente,. sa moralité plus ou moins grande. peuvent rendre son admission: plus ou moins désirable; et, pour s’assurer qu’une faveur ne tournera pas contre le peuple qui l’accorde, la loi n’a dû faire participer aux droits civils que l'étranger admis par le gouvernement ».
(Locré — éd. 1927 — T. II, p. 319 et s.).
en acquit un en France ? Voilà un individu exposé à n’avoir aucun domicile ce qui, dans notre conception juridique moderne, est une anomalie source de combien de conflits insolubles.
Et encore, si ce résultat devait être la conséquence fàcheuse mais nécessaire d’un système rigide, peut-être l’admettrait-on comme l’on est bien forcé d'admettre ou plus exactement de constater l’existence des apatrides. Mais, tout au contraire, aucune harmonie ne règne dans les décisions judiciaires et, plus d’une fois, elles furent rendues en contradiction les unes avec les autres, pour des motifs divers mais où généralement dominait un esprit particulariste.
Aussi là presque unanimité des auteurs, dès avant la loi du 10 août 1927, avait-elle été amenée à dire que tout étranger, qu’il soit domicilié ou non, pouvait avoir en France un domicile, non pas seulement de fait mais bien un véritable domicile de droit.
D'ailleurs, le législateur lavait en certaines matières affirmé d’une façon absolument expresse. C’est ainsi que la loi du 23 août 1871, en son article 4, décide que les droits de mutation en cas de décès sont dûs pour les successions des étrangers domiciliés en France avec ou sans autorisation. Un fait est donc patent : en matière d'impôt, l'étranger, quel qu’il soit, a un domicile fiscal.
Toutefois, l’article 13 du Code Civil imposait encore une distinction que l’on ne pouvait effacer, quelque désir que l’on en eût, d’un simple trait de plume; il existait malgré tout un état juridique intermédiaire entre celui de français et celui d’étranger; l’étranger privilégié jouissait, temporairement il est vrai, des droits civils du français.
Vint la loi du 10 août 1927 et avec elle l’abrogation de l’article 13 et de cette institution spéciale. La question de savoir si un étranger peut avoir un domicile de droit en France prit un autre aspect. C’est ce que nous allons essayer, dans le prochain chapitre, d’expliquer et de résoudre.
CHAPITRE II
Depuis la Loi du 10 Août 1927 l'Etranger peut-il avoir un Domicile en France
La loi du 10 août 1927 qui, comme nous l'avons vu dans notre première partie, a considérablement modifié les anciens articles du Code Civil, et est à l’heure actuelle notre Code de la Nationalité, n’a pas épargné l’article 13. Mais, elle ne l’a remplacé par aucune nouvelle disposition.
L’admission à domicile avait deux effets :
Elle créait tout d’abord une classe privilégiée d’étrangers;
Préambule de la naturalisation elle écourtait d’autre part le stage exigé de tout étranger qui voulait obtenir la qualité de français en réduisant le laps de temps nécessaire de dix à trois ans.
En réalité, de ces deux effets l’un n'était que la conséquence de l’autre car si une classe d’étrangers privilégiés avait été créée c’élait bien pour augmenter le nombre des naturalisations.
Or, le législateur de 1927 jugea immorale cette espèce de contrainte, car, passé un délai de cinq ans sans naturalisation, l'admission à domicile disparaissait, et estima parfaitement inutile cette institution puisqu'il venait de ramener pour tous les étrangers le stage préliminaire de la naturalisation à une durée uniforme de trois ans.
Pourquoi dès lors conserver à certains, sur leur demande, des avantages qui ne profiteraient qu’à eux-mêmes sans les amener à se faire naturaliser ? Nous ne pouvons plus, à l’heure actuelle, amener par degrés un étranger à demander la qualité de français; il faut aller vite et décider en une seule fois de la demande d’admission. Certes, l’unique enquête sera désormais plus serrée. Mais il reste à savoir si nous pourrons assimiler en si peu de temps le grand nombre d’individus qui deviennent français avant qu’ils aient pu s'intégrer l’esprit et la mentalité de la race. Nous sommes encore trop près de cette réforme pour la juger sainement; il faudrait pour cela le recul toujours nécessaire pour apprécier équitablement les bouleversements de cette envergure. L’avenir seul résoudra la question.
SECTION I
L’'Abrogation de l’Article 13 du Code Civil
Ce n’est qu’accidentellement, peut-on dire, que la loi du 10 août 1927 a porté atteinte à l’admission à domicile; elle a sur ce point dépassé le but que son titre lui-même lui imposait : « Code de la Nationalité », elle ne devait réformer que les moyens légaux d’acquérir, conserver ou perdre cette nationalité. Elle a cependant délibérément supprimé l’article 13 ancien du Code Civil, en déclarant dans son propre article 13 : « L’article 8 du Code Civil à partir des mots « sont français » et les articles 9, 10, 12, 13, 17, 18, 19, 20 et 21 du même code, ainsi que la loi du 26 juin 1889, sont abrogés… ».
Perdu dans une telle énumération, l’article 13 a disparu et l’admission à domicile tout entière a été abolie. Il est vrai que depuis presque 40 ans elle n’avait plus guère de vie personnelle et était déchue au point de n’exister qu’en tant qu’accessoire de l’ancienne naturalisation; dans la refonte des règles organisant une nouvelle naturalisation dont la condition de résidence préalable était ramenée de
dix à trois ans, elle n’avait plus de raison d’être (14). L’institution indépendante qu’avait organisée le Code de 1804, après avoir été absorbée par la naturalisation en 1889, disparaît à jamais en 1927. ;
Et cependant, si la loi de 1927, qui modifiait les conditions d’acquisition volontaire de la nationalité française, était pleinement dans son rôle en supprimant l’admission à domicile envisagée sous son aspect de préambule de la naturalisation, rien ne s’opposait, du moins logiquement, à ce qu’elle ne la laissa subsister sous son ancien aspect de faveur accordée aux étrangers que la France pouvait avoir intérêt à accueillir sur son territoire. Le législateur n’a pas cru devoir conserver une distinction entre les étrangers; désormais ceux qui désirent jouir des droits civils doivent se faire naturaliser; quant aux autres, ils continuent à être régis par l’article 11 du Code Civil.
Ainsi donc, l’égalité est maintenant pleinement établie entre tous les étrangers; plus de classe privilégiée; tous sont soumis, en ce qui concerne la jouissance des droits civils sur notre territoire, au seul mode qui demeure : la réciprocité diplomatique. Même durant le temps qui sera nécessaire à l’examen de la demande de naturalisation formulée par un étranger, ce dernier, pourtant animé du désir évident d'acquérir la nationalité française, sera encore traité comme un étranger pur et simple; au surplus, sa demande viendrait-elle à être favorablement accueillie et serait-il enfin naturalisé français que cette naturalisation ne saurait avoir aucun effet rétroactif.
Naturellement, comme chaque fois qu’une loi nouvelle intervient, une question transitoire se pose : qu’adviendra-t-il des étrangers qui, domiciliés peu de temps avant la loi du 10 août 1927, ont acquis le droit de jouir des privilèges alors accordés par l’article 13 ? La question n'offre
(14) Circulaire du 13 août 1927 portant instructions aux Préfets et aux Parquets, relatives à la loi du 10 Août 1927 sur la nationalité. (Journal Officiel du 14 Août 1927),
« Mais la réduction à un ou trois ans du stage préalable à la naturalisation, qui entraîne, à titre de corollaire, la Suppression de l’inutile formalité de l’admission à domicile. »
pas grand intérêt, cette situation ne pouvant durer au maximum que cinq ans, si l'étranger ne se fait pas naturaliser, trois ans dans le cas contraire. Il est certain qu’en pratique l'étranger demandera au plus tôt sa naturalisation. Au point de vue juridique et purement théorique, nous devons conclure que ces avantages ne peuvent en aucune façon être retirés aux étrangers qui se trouvaient domiciliés au 10 août 1927; l’article 2 du Code Civil décide que la loi ne peut avoir d'effet que dans l’avenir; aucune rétroactivité n’est prévue par un texte formel de la loi nouvelle; enfin, la théorie du respect dû aux droits acquis s’opposerait ellemême à ce que ces étrangers puissent perdre une situation privilégiée qu’ils détenaient en vertu d’une mesure législative aujourd’hui abrogée.
Et c’est dans ces conditions que se pose, avec plus d’acuité, le problème déjà depuis longtemps discuté : l’étranger va-t-il pouvoir avoir en France un domicile de droit ?
Certes, la jurisprudence voit un de ses arguments s’effondrer; un seul texte va désormais appuyer son système : l’article 102 du Code Civil. Ce serait pour elle l’occasion excellente d’abandonner une théorie critiquable en tous points. Sa distinction habituelle entre le domicile de droit et le domicile de fait ne peut plus désormais résoudre la question car le domicile de droit, qu’elle reconnaissait autrefois découler de l’article abrogé, a lui-même disparu. Il ne peut donc rester à tous les étrangers que le même domicile de fait; la Cour suprême devra donc être logiquement amenée à donner un sens nouveau à ce domicile qu’elle ne saurait plus opposer à un autre domicile; il faudra bien qu’elle lui accorde les conséquences qui naturellement découlent du domicile et qu’elle arrive enfin à ne plus s’abriter derrière un article 102, absolument détourné de son vrai sens et de son esprit indubitable, pour que cesse une exclusion de droits arbitraire fondée sur l’idée fausse que le domicile constitue lui-même un droit civil. Il faudra bien qu’elle cesse de faire entrer dans un débat où il ne peut s’agir que des droits qui ont le domicile pour fondement la notion même, le droit proprement dit d’avoir un domicile.
Et cependant, l’article 102 demeure; et rien ne peut faire
Ne
prévoir que la jurisprudence abandonne sa thèse et admette la possibilité pour un étranger de posséder un domicile en France.
‘Ilest vraiment dommage que le législateur de 1927, puisqu’il a dans sa réforme modifié la condition des étrangers, n’ait pas, en un texte quelconque, imposé aux Tribunaux la nécessité de reconnaître le droit au domicile que depuis si longtemps les auteurs proclamaient. C’eût été en terminer une fois pour toutes avec une controverse sur laquelle il ne peut y avoir à l’heure actuelle de véritable discussion.
Il est en effet impossible de concevoir désormais la condition, pour qu’un étranger ait un domicile en France, d’une autorisation préalable puisque personne n’est qualifié pour la donner. Des lors, on en arrive à ce dilemme : ou hien tous les étrangers pourront posséder un domicile en France; ou bien aucun n’en aura. Et, si ia jurisprudence, interprétant dans ce dernier sens la suppression de l’autorisation par la loi du 10 août 1927, se maintenait telle qu'auparavant, on arriverait à un résultat fâcheux en pratique, incohérent du point de vue législatif. |
Pour des raisons pratiques, tout d’abord, il faut interprêter la réforme de la loi du 10 août 1927 dans lé sens du domicile accordé en France indistinctement à tous les étrangers.
C’est vers des situations inextricables que nous conduirait la négative. Où serait désormais domiciliée la femme française dont le mari étranger est cependant fixé en France ? En vertu de la loi de 1927, en effet, l’épouse conserve sa nationalité; cette femme est donc demeurée française: il faut, en conséquence, pour connaître son domicile, se reporter à l’article 108 du Code Civil qui dit que la femme mariée n’a d'autre domicile que celui de son mari. Or, son mari s’est établi en France et a perdu son ancien domicile dans son pays d’origine. Si l’on refuse à son mari, étranger, un domicile, la femme, bien que restant française et en raison justement de la loi française, aura perdu tout domicile. C’est là évidemment une conséquence absurde.
De même, si un étranger, établi en France, a à son service des domestiques français, ceux-ci, dont la nationalité n'aura cependant pas été modifiée, perdront leur domicile
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en vertu de l'article 109 du Code Civil qui décide que « les majeurs qui servent ou travaillent habituellement chez autrui auront le même domicile que la personne qu’ils servent ou chez laquelle ils travaillent lorsqu'ils demeurcront dans la même maison ».
Et il en est de même du mineur non émancipé ou du majeur interdit pour lesquels la loi prévoit également qu'ils auront leur domicile chez leur tuteur; il suffit de supposer que ce tuteur est un étranger fixé en France pour reconnaître, en suivant la même théorie, que ce mineur non émancipé ou ce majeur interdit, quoique français, seraient désormais privés eux aussi de domicile.
On voit donc qu’en pratique cette opinion nous amènerait à frapper non seulement un étranger, ce qui n’est pas compréhensible, mais encore des français eux-mêmes, ce qui devient totalement stupide.
Si l’on veut, par ailleurs, envisager la question sur le terrain législatif, nous arrivons à de semblables anomalies.
Nous rappelons simplement ici que la loi du 23 août 1871 assujettit aux droits de mutation par décès les étrangers et leur impose ainsi un domicile fiscal. Il en est de même de la loi du 15 juillet 1914 qui fait, au point de vue des impositions, une différence entre l’étranger qui réside en France et celui qui v est domicilié, sans qu'aucune discrimination soit faite entre ceux qui y sont domiciliés en vertu d’une autorisation et ceux qui y ont établi, sans aucune formalité, leur domicile. De l’artiele 13 du Code Civil ül n'était pas question car, domiciliés ou simples résidents, les étrangers étaient soumis à l’impôt sur le revenu; la différence ne portait que sur le calcul de l’impôt, non sur son domainé d’application (15).
La loi du 23 Mars 1924 suppose également que sur le territoire français un étranger peut acquérir un domicile.
(15) Loi du 15 juillet 1914, art. 11
« En ce qui concerne les personnes non domiciliées en France, mais y possédant une ou plusieurs résidences, le revenu imposable est fixé à une somme égale à sept fois la valeur locative de cette ou de ces résidences, à moins que les revenus tirés par le contribuable de propriétés, exploitations ou professions, sises ou exercées en France n’atteignent un chiffre plus élevé, auquel cas ce dernier chiffre sert de base à l'impôt ».
TA DE LA NOTION DE DOMICILE
Dans son article 30 (16), elle le met en effet sur le même pied d'égalité que le français devant l'impôt. Or, n'oublions pas que cette loi a pour objet la création de nouvelles ressources fiscales; il ne saurait donc être question des étrangers domiciliés selon les formes de l’article 13 du Code Civil alors en vigueur car seuls à cette époque se trouvaient dans ce cas, et pour un laps de temps très court, les étrangers qui voulaient acquérir la qualité de français par la naturalisation. La loi aurait manqué son but si l’on devait interprêter les mots « étranger domicilié en France » dans le sens si restreint que leur accorde l’article 13, car très peu nombreux pouvaient être les étrangers en instance de naturalisation. Il faut donc là encore admettre, et selon l’esprit même de la loi, qu’un domicile légal est accordé à tous les étrangers qui se sont établis en France.
Un nouvel exemple nous est encore fourni par la loi du 4 avril 1926 qui avait institué le carnet de coupons aujourd’hui disparu; elle dispensait de cette formalité, dans son article 26 (17), sous certaines conditions, « les personnes qui ne sont pas de nationalité française et qui sont domiciliées à l’étranger et y résident ». C'était par conséquent admettre que les personnes de nationalité étrangère
(16) Loi du 22 mars 1924, art. 30 :
« Lorsqu'une personne de nationalité française ou un étranger domicilié en France décèdera, après avoir apporté des biens meubles ou imimeubles situés en France à une société constituée à l'étranger avec ses enfants ou tous autres ayants droit à sa succession, l’Administration de lEnregistrement pourra, dans les trois mois qui suivront la déclaration de succession, exercer au profit du Trésor le droit de préemption sur la part du défunt dans ladite société, en offrant de verser la valeur attribuée à cette part dans ladite déclaration et le dixième en sus. »
(17) Loi du 4 avril 1926, art. 26 :
« Les intérêts des bons de la Défense Nationale à échéance d’un an au plus et les intérêts de la rente 4 % 1925 pourront être encaissés sans production du carnet visé à l’article 24.
Sont dispensés du carnet, à la condition de produire, lors de l’encaissement des coupons, un affidavit établi dans la forme prévue par l’article 11 du règlement d'administration publique du 21 juin 1914 rendu pour exécution de la loi du 29 mars 1914 et de justifier de leur identité, les personnes qui ne sont pas de nationalité française et qui sont domiciliées à l’étranger et y résident ».
domiciliées et résidant en France étaient, elles aussi, obligées à la formalité de produire leur carnet lors de l’encaissement des coupons. Et, ici encore, comme pour la loi précédente il faut bien admettre, étant donné ïe très petit nombre des étrangers domiciliés au sens de l’article 13 du Code Civil, que le législateur n’a jamais voulu étendre une mesure de faveur exceptionnelle à tous les étrangers auxquels la jurisprudence ne concédait qu’un simple domicile de fait. C’eût été diminuer singulièrement la portée de cette loi.
Enfin, la loi du 10 août 1927, si elle n’a pas dit textuellement que l’étranger aurait droit désormais à un domicile légal, l’a laissé entendre en divers endroits
Dans son article 13, où elle abroge l’admission à domicile sans la remplacer; cette institution créant en effet une situation exceptionnelle, le privilège, pour ceux qui en réclamaient le bénéfice, de jouir des droits civils, sa suppression ne saurait entraîner la disparition du domicile mais bien celle du privilège; tous les étrangers retombent sous le coup du droit commun et nous verrons dans notre deuxième section que ce droit commun ne peut refuser le domicile à tous les étrangers.
A l’article 4, 1° alinéa, la loi de 1927 fait du domicile en France à la majorité une condition de l’acquisition ipso facto de la nationalité française (18). S'agissant d’un enfant né en France d’un étranger, comment y pourrait-il être domicilié, puisque l'admission à domicile n’existe plus, autrement que par le seul fait matériel qu’il y a établi son domicile ? Aucune formalité ne peut plus accorder le domicile; ce dernier n’a pas disparu puisqu'il est au contraire formellement prévu par la loi; il faut donc nécessairement admettre qu’il existe et que tous les étrangers en peuvent jouir. D'ailleurs, cette conséquence logique qui découle du texte de l’article 4 est corroborée par le texte de
(18) Loi du 10 août 1927, art. 4
« Devient français, à l’âge de 21 ans, s’il est domicilié en France, tout individu né en France d’un étranger, à moins que, dans l’année qui suit sa majorité, il n’ait décliné la qualité de français en se conformant aux prescriptions de l’article 2 ».
l’article 5, 1° alinéa (19). L’étranger qui veut acquérir la nationalité française ou qui veut la répudier, dans le cas où la loi la lui accorde d'office, doit faire une déclaration reçue par le Juge de Paix; or, la compétence de ce Juge de Paix est justement déterminée par le domicile de l’étranger.
Il ne peut donc y avoir à l’heure actuelle de doute sur la question; depuis la loi du 10 août 1927, tous les étrangers peuvent avoir en France un domicile de droit, nous dirons même plus un domicile légal; l’absence d’une autorisation que personne n'aurait plus qualité pour leur donner ne limite pas leur droit à une simple résidence; c’est un domicile, au sens le plus complet et le plus juridique, qu’ils sont en droit de posséder et ce ne seront plus, pour l’étranger comme pour le national, que des différences matérielles qui pourront déterminer, selon un criterium s’appliquant aussi bien pour l’un que pour l’autre, s’ils ont sur notre territoire une simple résidence ou un véritable domicile. ;
SECTION II
Le Véritable Problème et sa Solution
En réalité, tous les auteurs qui se sont attachés à résoudre ce problème depuis la promulgation de la loi de 1927, et notamment Valéry dont nous venons de résumer tous les arguments en faveur du droit au domicile, nous paraissent avoir mal posé la question et s'être servis, pour arriver à une solution dont nous sommes partisan, de moyens un peu trop législatifs.
Ce n’est pas à l’aide d’article de Codes ou de Lois que l’on établit un système relativement définitif, que l’on écha-
(19) Loi du 10 août 1927, art. 5 :
« Toute déclaration souscrite, soit en vue d’acquérir, soit en vue de répudier la qualité de français, est reçue par le Juge de Paix du canton dans lequel le déclarant a son domicile ou, à défaut, sa résidence. En cas de résidence à l'étranger, elle est souscrite devant les Agents Diplomatiques et Consulaires… »
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faude une théorie véritablement juridique. Les textes de lois, œuvres d’hommes dont la compétence est très variable et dont on peut au surplus surprendre la bonne foi sinon les connaissances (combien de lois ont été votées, en fin d’une séance épuisante, après des débats qui se terminaient en querelles mesquines, où l’on finissait par oublier la grande idée directrice de l’œuvre, dont on s’est aperçu, dês leur promulgation, qu’elles n’atteignaient nullement l'objectif proposé), ne sont jamais que des apports momentanés qui peuvent, jetés dans un débat, passer pour des arguments. Une loi est sans cesse sous la menace d’une abrogation qui peut être plus ou moins honnêtement motivée. Un principe peut varier et généralement il finit toujours par être modifié; maïs les modifications qui y sont apportées ne sont pas le résultat d’une pression extérieure d'événements limités et très courts et dans le temps et dans l'espace; un principe juridique évolue, il n’est jamais abrogé; s’il doit disparaitre, sa disparition se fera par degrés et ne sera que le terme d’une lente adaptation à des conceptions nouvelles qui se seront généralisées et dont lexpérience aura montré la valeur.
Au surplus, dresser les uns contre les autres des articles de Codes, relever au milieu d’un fatras de dispositions législatives des contradictions, critiquer une jurisprudence dont la permanence ne trouve d’explication que dans la difficulté qu'ont les magistrats à reconnaitre leurs erreurs et à admettre qu’une idée qu’ils avaient jusqu’alors adoptée et soutenue est illogique, c’est là faire un travail relativement facile, à base de compilations; ce n’est peut-être pas raisonner.
Or, à tout problème juridique qui se pose il convient de donner une solution juridique fondée sur un raisonnement sain.
A notre avis, nous devons négliger maintenant les décisions de jurisprudence et les textes indécis ou ambigus qu'il faut sans cesse interprêter; il n’est pas douteux que le domicile doive être reconnu à tous les étrangers; c’est en mettant en lumière des principes de droit que nous devons aboutir à ce résultat.
Il est une idée à laquelle on n’a pas encore suffisam-
ment donné son importance et qui est cependant à la base de notre système actuel français dans notre matière : c’est que le droit international n’est que le prolongement, dans un domaine plus vaste, du droit privé interne. Cette idée trouve sa justification par la pluralité même des systèmes internationaux qui entrent en conflit : chaque nation a sa façon propre de poser et résoudre les problèmes internationaux. Nous ne sommes pas encore entrés, si nous devons jamais le faire, dans cette phase rêvée du droit international où un code identique, sinon unique, régira les rapports des particuliers des différents Etats; en réalité, nous sommes exactement dans la situation où se trouvaient les provinces de l’ancienne France; chacune avait sa coutume et donnait sa solution particulière aux conflits interprovinciaux. Il faut bien admettre que de nos jours chaque Etat a sa loi et apporte aux conflits internationaux une solution qui lui est propre.
Quelle est donc, dans notre Code Civil, dans notre droit privé interne, la notion de domicile ? |
Comme le nom, le domicile fait partie des droits privés essentiels. [1 sert à la détermination de la personne exactement comme le nom ou le lieu de la naissance. Il nous semble impossible de concevoir dans un système législatif quelconque un individu qui pourrait ne pas posséder de domicile ou en être dépouillé, à titre de sanction pénale, par exemple comme FPon peut être déchu de la puissance paternelle, ou à titre de protection, comme au cas de Fincapacité qui frappe les mineurs ou les interdits. Certes, Particle 102 de notre Code porte : « le domicile ‘de tout français... » mais, ainsi que depuis longtemps l’avait remarquer Dicey dans son étude sur le statut personnel anglais, « les mots tout français expliquent que toute personne doit avoir un domicile et qu’en réalité toute personne en a un ».
Droit attaché à la personne, on ne peut admettre que. tout être capable de droits ne doive avoir un domicile; sans doute, il peut parfois être confondu, dans un but de protection d’ailleurs, avec le domicile d’une autre personne, mais ce ne sont même pas là des exceptions qui, par leur rareté el leur permanence, permettraient de dire qu’elles
confirment la règle que nous venons d’énoncer; car si le domicile est confondu il n’a pas cessé d’exister : deux personnes ont un domicile commun, mais chacune a ce domicile. L’enfant a un domicile légal, celui de ses parents, et il le conserve jusqu’à ce qu'il en ait pris un autre; quant à son père, sans doute peut-il, en mettant les choses au pire, n’avoir pas de domicile connu, mais il a nécessairement un domicile : il en avait un en naissant qu’il n’a pu perde qu’en en acquérant un nouveau. Ainsi donc, tous les êtres humains, y compris ceux que notre Code appelle les incapables, ont un domicile.
En effet, quelle est la nature juridique du domicile ? Est-ce un droit que l’on puisse perdre, soit que lindividu le désire, soit qu’un Etat le veuille ? Certes non. Il existe aussi bien dans l’intérêt des tiers, en tant que mesure de publicité et d'identification, que dans l’intérêt des individus. Il rentre indéniablement parmi ces droits privés essentiels dont nous parlions au début de cette seconde partie; il appartient indiscutablement à l’individu et résulte de la nature même des choses. On l’eût autrefois classé parmi les facultés de droit des gens et c’est une notion type du jus gentium des Romaïns. Certes, législateurs ou gouvernements, selon qu’il s’agira de réciprocité législative ou de réciprocité diplomatique, pourront restreindre à leur gré certains droits civils qui découlent du domicile; mais ils ne pourront pas refuser le domicile lui-même.
Et il ne faudrait pas ici, par une voie détournée, retomber dans l’erreur- jurisprudentielle en refaisant la distinction entre domicile de droit et domicile de fait, en confondant ce dernier, en l'identifiant avec le domicile que nous venons d'exposer. N'oublions pas que si la Cour Suprême a parfois été obligée de reconnaître un domicile elle ne lui a accordé qu’arbitrairement certains effets; et l’on pourrait très difficilement, à supposer même que la chose soit possible, définir ce domicile de fait, illégal puisqu'on loppose à celui dont parle la loi, dont les conséquences étaient variables, et qui n’était reconnu d’une façon permanente que dans les cas où l’étranger en devait subir quelque désavantage. Le domicile dont nous venons d’exposer la nature juridique est un véritable domicile de droit qui, pour n’être pas ins-
crit dans le Code, ne saurait être en marge du Code et qui doit être toujours reconnu en France non seulement en défaveur mais encore en faveur de n’importe quel étranger. . Comment peut-on donc arriver si sûrement à une telle conclusion ? Par la simple application de l’idée que nous avons exposée en commençant : le droit international n’est que le prolongement du droit interne. Dès lors, c’est l’article 102 du Code Civil, qui ne disposait en droit interne que pour les Français, qui disposera en droit international pour les étrangers.
On ne saurait en effet prétendre sérieusement que l’acquisition du domicile, droit attaché à la personne, notion de pur droit privé, relève du droit public. On doit raisonnablement par conséquent n’exiger de l'étranger comme du national que la double condition de l’établissement effectif et de l’élément intentionnel. Qu’un étranger vienne s’établir sur le territoire animo manendi; nul ne doit pouvoir juridiquement lui refuser le domicile qu’il y a acquis. 5
Et, puisque nos législateurs n'hésitent pas à modifier souvent nos lois, puisque la Cour de Cassation s’obstine à interprêter restrictivement, d’une façon abusive et irrationnelle, un texte d’une portée générale, peut-être serait-il bon de préciser d’une façon indiscutable et de déposer devant nos Chambres le projet de loi suivant :
« Article unique : l’article 102 du Code Civil sera remplacé par l’article suivant
« Le domicile de tout français ou de tout étranger établi en France, quant à l’exercice de ses droits civils est le lieu où il a son principal établissement. »
TROISIÈME PARTIE
Le Domicile et les Conflits de Lois
CHapitre I— Comment sont regles les conflits de lois relafifs à la détermination du domicile.
Cuarirre [l.— De la fonction de la notion de domicile dans les divers conflits de lots ou de juridictions.
tn
Nous avons déjà été amenés bien souvent à remarquer que chaque Etat s’efforçait d'étendre ses lois propres dans les problèmes de la vie juridique internationale; or, les Etats n’ont pas tous des lois semblables; loin de là; l’unité n’est pas près d’être parfaitement réalisée en cette matière.
Lorsqu'une manifestation juridique quelconque va se produire qui intéresse à la fois deux ou divers Etats, lorsque par exemple, deux personnes de nationalité différente vont se marier, ou passer un contrat, ou en poursuivre une troisième en justice; lorsqu’encore un étranger décèdera en France ou un Français à l’étranger, nous allons trouver en présence deux ou plusieurs lois dont les dispositions peuvent être très différentes. C’est là ce qu’on appelle un conflit de lois. Et certes, ce n’est pas à une simple étude théorique que nous voulons nous attacher; en fait, les cas qui posent des conflits de lois sont très fréquents et nos tribunaux ont souvent à en connaître.
Or, on ne peut résoudre le conflit de lois par une solution hybride qui consisterait à prendre un peu des dispositions de chacune des lois qui s’opposent; un pareil amalgame ne peut toujours se faire; on ne peut répondre oui et non en même temps. Il faut donc choisir parmi ces lois contradictoires celle dont on appliquera les dispositions. À qui va incomber le soin de ce choix ? Aux Tribunaux; mais ce serait le laisser être fait au gré d’une jurisprudence incertaine, peu sûre d’elle-même et dont les décisions, à supposer qu’elles se fixent, risqueraient fort d’être le résultat de tendances particularistes et antijuridiques (1).
(1) Ces décisions nous ramèneraient sans doute bien vite à la détestable doctrine de la Courtoisie Internationale, enseignée au XVII: siècle par l’Ecole Hollandaise, d’après laquelle les lois compétentes pouvaient être appliquées, mais simplement par courtoisie intéressée
C’est pourquoi, depuis longtemps, les auteurs se sont lancés à corps perdu dans cette étude qui paraissait inextricable et dont Guy Coquille disait qu’elle était un « labyrinthe sans fil ».
En réalité, depuis cette époque, le labyrinthe est devenu beaucoup moins ténébreux et l’on est arrivé à découvrir un fil qui peut nous guider à peu près en sécurité dans tous ses recoins, nous entendons parler du criterium que M. Pillet, fondateur de l’école française actuelle, a institué : le criterium de la nature juridique et du but social.
Ce criterium permet de poser le conflit sur un terrain véritablement juridique : la nature juridique et le but social du rapport de droit litigieux étant établis, le juge n’a plus qu’à résoudre le conflit par application de cette nature juridique et de ce but social.
En réalité, si nous possédons enfin ce criterium si longtemps cherché (2), nous sommes obligés de constater qu’il demeure, pour l'instant, purement doctrinal; ni le législateur ni le juge ne l’ont encore adopté.
Quoiqu'il en soit, nous nous rallions pleinement à ce criterium, avec l’espoir qu’il deviendra un jour la règle positive d’après laquelle seront tranchés tous les conflits de lois.
Les conflits de lois peuvent être de plusieurs sortes : ils peuvent porter, et c’est le cas le plus fréquent, sur la loi qu’un tribunal saisi doit appliquer : une française et un italien, mariés, veulent divorcer. Devra-t-on appliquer la
des Etats, dans un but de réciprocité. Cette doctrine niait le caractère scientifique du droit international en enlevant à ces lois leur caractère obligatoire.
La question n’est plus à l’heure actuelle discutée de la force obligatoire des solutions de droit international : de même qu’en droit privé chacun peut exercer son droit jusqu’à la limite où il porterait atteinte à celui d’autrui, de même toutes les souverainetés se limitent les unes les autres : le droit cesse où l’abus commerce. Et l’abus serait vraisemblablement la règle si nos tribunaux seuls devaient résoudre les conflits de lois.
(2) Combien d’autres ont été proposés, celui de la nature des choses de l’Ecole Allemande ou encore celui de l'Ecole Néo-Italienne par
Ai qui ont dû être rejetés parce que peu sûrs et non scientiques.
loi française qui admet le divorce ou la loi italienne qui le prohibe ? C’est là un conflit de compétence législative. Supposons par ailleurs qu’un hongrois ait conclu avec un français, tous deux résidant à ce moment-là en Italie, un contrat par lequel les deux parties s’obligent à certaines prestations. L’une des parties n’exécute pas son contrat. Une instance va être engagée par l’autre. Mais devant quel tribunal ? Et suivant quelle procédure ? C’est là un conflit de compétence juridictionnelle.
Nous diviserons donc notre troisième partie en deux chapitres. Le premier, très court, portera sur les conflits de lois pouvant surgir quant à la détermination du domicile lui-même. Dans le second, nous étudierons quelle fonction peut être attribuée à la notion de domicile dans la solution des conflits de lois, qu’ils soient de compétence législative ou de compétence juridictionnelle. Nous nous apercevrons alors que parfois ce sera la lex domicilii qui permettra de résoudre ces conflits de lois, soit qu’elle joue un rôle supplétoire, soit qu’elle remplisse une fonction principale.
C’est en reprenant dans son ensemble cette détermination de l’empire des lois dans l’espace que nous nous rendrons compté de quelle importance peut être la notion de domicile dans cette partie du droit international dont l’ampleur est si vaste que l’on a souvent dit qu’elle était l’unique objet de cette branche du droit (3). :
(3) Cette idée a notamment été reprise par M. Bartin dont l’ouvrage, paru en 1930, ne donne pour objet du droit international privé que la seule étude des’conflits de lois et de juridictions, en ne réservant qu’une toute petite place à la Condition des étrangers et en supprimant totalement la Nationalité.
CHAPITRE PREMIER
Comment sont réglés les Conflits de Lois relatifs à la détermination du Domicile
En réalité, il ne peut y avoir pour la détermination du domicile des conflits de lois atteignant à un point aigu comme dans certains autres cas.
Cela tient à ce que toutes les nations ont adopté une notion, sinon une définition du domicile qui se trouve être partout la même; le domicile est, en effet, nous l’avons déjà dit dans notre introduction, une conception juridique qui s’appuie sur un fait concret : la principale demeure, la demeure permanente, le lieu du principal établissement. C’est cette notion matérielle, qui rentre dans le concept du domicile, qui lui donne un caractère international.
Evidemment, nous devons laisser de côté la question du domicile politique; chaque fois que le domicile prendra un caractère politique, son étude rentre bien davantage dans le droit public que dans le droit privé; dans ce cas en effet il est un lien entre les individus et l'Etat; la loi nationale peut seule le déterminer, de même que sa portée ne saurait franchir les limites du territoire; de compétence exclusive et nécessaire en-deçà des frontières, elle ne saurait être d'aucun effet au-delà.
Le meilleur exemple que nous en puissions citer est ce domicile que la loi française exige comme condition de la naturalisation. Seule, elle pourra déterminer ce domicile parce que l’individu acquerra par lui la nationalité française, source de droits politiques, et que la nationalité est substance de l’État. On ne peut décider de laisser compé-
tence à une loi étrangère pour déterminer les conditions de l’acquisition de la nationalité française.
En cas de conflit s’élevant pour la détermination d’un domicile purement privé, quelle va être la loi compétente ? Deux lois peuvent être opposées : la loi personnelle, c’està-dire la loi nationale de l'intéressé, et la loi territoriale, c’est-à-dire celle du Tribunal qui aura à prendre une décision.
Certains auteurs ont cru devoir en la circonstance choisir la loi personnelle en partant de l’idée que le domicile rentrait dans les questions d'état et de capacité des. personnes et que la règle en pareille matière était de donner compétence à la loi nationale.
Nous ne contestons pas le principe de la compétence de la loi nationale en matière d’état et de capacité des personnes, de même que nous n’hésitons pas à classer le domicile dans le statut personnel (4). Mais nous pensons devoir faire ici une exception à la règle et donner compétence à la lex fori. =
Appliquons en effet le criterium dont nous avons déjà parlé : quelle est la nature juridique et le but social du domicile ? Est-ce une mesure de protection individuelle ou d'intérêt social ?
Le doute n’est pas possible; comme le nom, le domicile est un moyen d'identification de l'individu. C’est une étiquette de la personnalité, établie dans l’intérêt non de l’individu mais bien de la Société. Il fait partie du système législatif du- droit international de chaque pays; il entraîne des effets qui ne pourront valablement atteindre le but visé par le législateur national que si c’est bien le domicile qu’il a conçu qui intervient. Il ne faut donc pas qu’une puissance étrangère, parce qu’elle a une conception différente du domicile, puisse à son gré restreindre ou étendre les effets que le législateur français y a attachés.
Dès lors, en cas de conflit, le but social du domicile étant l’intérêt social, la loi compétente et obligatoire ne peut être que la loi territoriale, la lex fori.
(4) Contrairement à l’opinion de M. Pillet.
D'ailleurs cette solution a été acceptée par la jurisprudence française et c’est celle qui prévaut à l’heure actuelle dans la plupart des jurisprudences étrangères.
Deux hypothèses peuvent être successivement examinées: le domicile des français à l’étranger et le domicile des étrangers en France.
Le français peut très certainement établir son domicile en pays étranger. La Cour de Cassation a, dans un arrêt du 21 juin 1865 (5), formellement reconnu ce droit : « Attendu, en droit, qu'aux termes de l’article 102 du .Code Napoléon le français a son domicile là où il a son principal établissement; que cette disposition est générale et ne comporte aucune éxception; que loin d’interdire au français la faculté d’établir son domicile à l’étranger, cette disposition combinée avec les termes de l’article 69 parag. 9 du Code de Procédure la consacre, puisque ce dernier article suppose que le français peut être établi à l’étranger.… » (6) ; par un attendu similaire, elle le consacra à nouveau dans un arrêt du 27 avril 1868 (7) : « Attendu qu’il résulte des dispositions des articles 15, 110 et 112 du Code Napoléon et 69 du Code de Procédure Civil que létablissement principal d’un français à l’étranger peut, selon les circonstances, y constituer légalement son domicilé…. »
En ce qui concerne l’étranger qui veut établir son domicile en France, la Cour de Cassation a fait une fâcheuse confusion entre le domicile au point de vue de la condition des étrangers et le domicile au point de vue des conflits de lois. Elle a repris sa vieille distinction dont le principal soutien était l’article 13 du Code Civil et n’a reconnu le domicile qu’à l'étranger qui était admis à domicile. Que le domicile soit autorisé ou non, il n’en résulte pas qu’il ne puisse être un domicile; le législateur peut restreindre les droits civils qui découlent du domicile; il ne saurait méconnafître le droit au domicile qui n’est que la simple constatation matérielle d’un fait. Mais, nous ne voulons pas reprendre
(6) Reporté au Sirey 1865. I. 313.
(6) Art. 69 du Code de Procédure Civile : « Seront assignés : … 10° ceux qui habitent à l’étranger.… » 5
(7) Reporté au Sirey 1868. I. 257.
ici la discussion que nous avons déjà exposée précédemment et nous bornons à constater que, par suite d’une étroite compréhension des textes, la jurisprudence n’a reconnu qu’à l’étranger privilégié ayant satisfait aux obligations de l’article 13 le droit d'établir en France son domicile.
La jurisprudence étrangère a, d’une façon générale, admis elle aussi la compétence de la lex fori dans les conflits de lois portant sur la détermination du domicile; nous nous contenterons de citer un arrêt rendu par la Haute-Cour des Pays-Bas (8).
Il s'agissait de déterminer le domicile nécessaire d’un mineur, enfant naturel, qui habitait chez sa mère en Allemagne et était représenté par un Hollandais, domicilié à Amsterdam, lequel réclamait, devant les tribunaux hollandais, une pension alimentaire au père naturel. La Cour d’Appel d'Amsterdam s'était déclarée incompétente, au prétexte que l’article 1 de la Convention de La Haye relative à la tutelle des mineurs décide que la tutelle d’un mineur est régie par sa loi nationale; que d’après la loi allemande le domicile du mineur est réputé celui de sa mère; qu’ainsi . donc le tribunal hollandais devait se déclarer incompétent ratione materiae puisque le domicile du mineur se trouvait être nécessairement en Allemagne où habitait sa mère. La Haute Cour a cassé cette décision en décidant nettement que la question de détermination de domicile ne rentrait pas dans le statut personnel mais que la lex fori seule pouvait déterminer le domicile .« Attendu que pour répondre à la question de savoir si le Tribunal d'Amsterdam est compétent dans l’espèce il convient, en premier lieu, d’examiner si l’enfant est domicilié aux Pays-Bas et, si oui, à Amsterdam. Attendu que cette question doit être résolue dans un sens affirmatif puisque, le juge allemand ayant nommé légalement, ce qui n’est point contesté, comme tuteur de l’enfant mineur un Hollandais domicilié à Amsterdam, le mineur quant à ce qui ne touche pas à l’essence de la tutelle, en vertu de l’article 9 de la loi contenant dis-
(8) Reporté au Clunet 1921, p. 631.
positions générales, est soumis aux lois néerlandaises et qu'il faut donc appliquer l’article 78 du Code Civil Hollandais, aux termes duquel article, dans ce pays, le mineur est domicilié chez son tuteur... »
Dans le même sens, et d’une façon plus explicite, le tribunal de Bruxelles rendit un jugement très net à la date du 11 avril 1884: « Attendu qu'aucune disposition de la loi ne défend à l’étranger de fixer son domicile en Belgique; attendu que l’article 11 du Code Civil n’est point obstatif à l’exercice de ce droit; attendu que l’article 13 ne soumet nullement l'établissement du domicile de l’étranger en Belgique à la nécessité d’une autorisation royale; que cet article a uniquement pour but d’accorder à l’étranger autorisé certains droits civils qu’il n’aurait pas à défaut d’autorisation.. (9) … Attendu que le défendeur prétend bien avoir conservé son principal établissement en Russie, mais qu’il ne fait à cet égard ni preuve ni offre de preuve, se bornant à alléguer qu’il aurait dans ce pays des propriétés et des intérêts... » Ici, le Tribunal s’est fondé sur la présomption de fait de l’élément matériel et de l’élément intentionnel, mais a bien déterminé, comme il devait le faire, le domicile d’après la lex fori.
(9) Quelle jurisprudence autremént sensée que la nôtre.
Se CHAPITRE II
De la fonction de Ia notion de Domicile dans les divers conflits de Lois ou de Juridictions
Le rôle que joue, dans les conflits de lois, la notion de domicile est extrêmement important, non pas tant en raison de l’obligation dans laquelle on pourrait se trouver de désigner la lex domicilii comme seule loi compétente qu’en raison de la multiplicité des cas où il faut accorder à la lex domicilit une certaine compétence, soit qu’elle puisse être choisie par les intéressés, comme il en est dans toutes les matières relevant de l’autonomie de la volonté, soit qu’elle puisse être désignée pour suppléer à une autre loi qui, normalement, aurait dû être compétente, soit enfin, sans que la lex domicili ait compétence par elle-même, qu’elle fasse de son poids pencher la balance en faveur de lune des deux lois opposées. Et l’on est obligé ainsi de s’apercévoir que la notion de domicile intervient, à des degrés très variables, dans la plupart des conflits de lois. C’est donc à une étude assez longue que nous allons être obligé de nous livrer.
Un grand principe peut diriger la division de ce chapitre: nous avons en effet déjà fait, au début de cette troisième partie, la distinction entre les conflits législatifs et les conflits juridictionnels. Nous nous contenterons donc de rappeler que les conflits législatifs se posent toutes les fois qu’il faudra choisir entre deux lois pour donner une solu-
tion à un problème juridique, tandis que les conflits de juridictions se posent toutes les fois qu’il faudra déterminer devant quel Tribunal, français ou étranger, le litige doit être porté. Naturellement nous essayerons toujours de trancher la question ainsi posée à l’aide du criterium de la nature juridique et du but social, tel que M. Pillet nous l’a enseigné.
Nous allons done examiner successivement les conflits de compétence législative et de compétence juridictionnelle.
SECTION I
Du rôle joué par la notion de Domicile dans les conflits de Compétence Législative
Avant d'entreprendre l’énumération des conflits dans les quels intervient la notion de domicile, peut-être serait-il bon de se remettre en mémoire deux grandes idées qui éclaireraient singulièrement une matière aussi confuse.
La première pourrait ainsi se formuler : La question ne se pose que lorsqu'il s’agit de conflits relevant d’une loi impérative. rer
De même, en effet, qu’en droit interne le législateur édicte des lois impératives, sanctionnées par la nullité de tous les actes qui leur sont contraires, maïs a cependant abandonné en grande partie à la volonté des individus la matière des contrats, de même, en droit international, allonsnous trouver partout des lois impératives, exception faite cependant en matière de contrats, où les particuliers pourront déterminer, dans une très large mesure, le contenu des obligations qu'ils contracteront. Il ne pouvait d’ailleurs en être autrement en droit international puisque ce dernier n’est que le prolongement du droit interne. Il faut donc observer que toutes les lois qui sont obligatoires en droit interne deviennent impératives en droit international mais que, dans la mesure où elles le sont en droit interne, les lois qui régissent la matière des contrats dépendent du principe de l’autonomie de la volonté. Et nous verrons plus
loin qu’à la faveur de ce principe, par l’admission de l’idée de soumission volontaire, la lex domicilii remplira parfois une fonction non pas supplétoire, comme c’est presque toujours la règle, mais bien principale.
La seconde idée, en effet, qu’il convient de rappeler ici c’est qu’il faut ériger en principe que la lex domicilii ne doit jamais remplir qu’une fonction supplétoire, en n’admettant que ce seul domaine dépendant de l’autonomie de la volonté où elle puisse, exceptionnellement, remplir une fonction principale. Car l’étude des conflits de lois nous apprendra qu'il y a toujours une loi qui lui doit être préférée, normalement, rationnellement, et qu’elle ne doit apparaître qu’en cas de défaillance de cette loi régulièrement compétente impérativement.
Naturellement au cours de cette étude nous retrouverons des divergences entre la jurisprudence et la doctrine; nous les exposerons et essayerons de résoudre ces diversités de systèmes par des principes juridiques.
Nous allons donc voir successivement les conflits de compétence législative ou la notion de domicile joue exceptionnellement un rôle principal-et ceux où elle remplit normalement une fonction supplétoire. :
Paragraphe Premier
CAS DANS LESQUELS LE DOMICILE REMPLIT UNE FONCTION PRINCIPALE
_ En réalité, il ne devrait y avoir qu’un cas dans lequel la lex domicilit puisse avoir une compétence principale : lorsqu'il s’agit de matières où peut intervenir le principe de lautonomie de la volonté. Mais, la jurisprudence a cru bon de lui faire remplir également une fonction principale en la déclarant normalement compétente dans les conflits de lois réglant la dévolution des successions mobilières. Nous devons donc reprendre ces deux cas.
En matière de contrats, et d’une façon plus générale dans toutes les matières relevant de l’autonomie de la
volonté, la loi du domicile peut avoir une fonction princiale.
Il ne faudrait pas croire que la volonté des parties puisse aller à l'encontre des lois impératives, lois obligatoires en droit interne, qui sont sanctionnées par la nullité du contrat. Comme le dit M. Pilleit, « pour que la liberté des conventions puisse se manifester, il faut que l’on ne rencontre pas, sur le point envisagé, de loi impérative ». Cest ainsi, par exemple, que les conditions de validité même du contrat ne peuvent à aucun degré dépendre de la volonté des cocontractants : un français, qui doit selon la loi française remplir certaines conditions de capacité pour contracter, ne saurait valablement décider de sa propre autorité que, du fait même qu’il contracte avec un étranger, il peut se déclarer capable; c’est, en effet, la loi nationale qui régit la capacité des individus; elle est de compétence absolue, impérative; on ne saurait donc y déroger.
La jurisprudence a d’ailleurs toujours appliqué cette restriction. Nous n’en citerons qu’un arrêt rendu le 15 janvier 1912 par la Cour de Cassation (10), décidant que s’il est loisible au français, traitant avec des étrangers, de se soumettre à l’application de la loi du pays où le contrat a été passé, les tribunaux français ne peuvent donner effet à la convention ainsi conclue qu’autant qu’elle a été librement consentie et qu’elle n’est pas contraire à l’ordre public. Il s'agissait, en l’espèce, d’un français ayant passé en Angleterre avec des anglais un contrat contenant une clause compromissoire et qui avait assigné devant un Tribunal français, en vertu de l’article 14 du Code Civil, ses co-contractants en nullité de cette convention pour erreur et dol et pour violation de la règle d’ordre public qui interdit les coalitions entre les principaux détenteurs d’une marchandise. S'il est en effet certain que, par application de la règle Locus regit actum, une convention passée en pays étranger par des personnes de nationalité différente doit produire effet en France et s'impose au juge français quand elle est valable d’après la loi du lieu où elle a été passée (11), encore
(10) Réporté au Sirey 1913. I. 243.
(1) Cass. 21 juin 1904, reporté au Sirey 1906. I. 22,
faut-il que la convention ne soit pas contraire à l’ordre public en France.
Ainsi donc, nous devons admettre que la volonté des parties contractantes ne saurait en rien modifier les lois impératives normalement compétentes.
Nous pouvons énumérer ainsi ces lois restrictives du domaine d'application du principe de l’autonomie de la volonté :
Les lois de capacité, qui se trouve toujours être régie par la loi nationale de l'individu, du moins sauf exceptions fort rares.
Les lois portant sur la forme extrinsèque et la preuve du contrat, qui sont déterminées par la règle locus regit actum et accessoirement par la loi nationale des contractants.
Les lois portant sur le régime des biens, qui se trouvent être la loi territoriale pour les immeubles, la lex rei sitae.
Les lois déterminant les éléments essentiels de validité des contrats, c’est-à-dire notamment l’objet, la cause, le consentement; ce sera la lex loci contractus.
Toutes ces lois ont ceci de commun qu’elles sont absolument impératives. La volonté des parties ne peut y déroger.
Mais il reste cependant, dans la matière des contrats, tout un domaine sur lequel peut régner l’autonomie de la volonté; si l’autonomie doit être limitée aux seuls effets du contrat, encore est-il nécessaire qu’elle leur soit accordée. Et l’on peut considérer, d’une façon générale, que ce sur quoi pourra porter la volonté des parties c’est toute la substance du contrat, c’est-à-dire le prix, la garantie des vices ou de l’éviction, le lieu de la délivrance de la chose, les risques, les causes conventionnelles de résolution, etc. En réalité, c’est la loi qui régit le contrat pour ses règles impératives qui déterminera le domaine dans lequel pourra librement jouer la volonté des parties et dans quelle mesure cette volonté pourra s’exercer. Si un contrat est régi, pour la part relevant de lois impératives, par la loi française, les parties jouiront de la liberté des conventions dans la mesure où cette liberté sera admise par la loi française.
Quelque peu rigidement délimité, puisque ces limites
varient selon les cas, ce domaine de la liberté existe; les parties pourront choisir une loi à laquelle elles donneront compétence pour régler les litiges pouvant s'élever au sujet de la substance du contrat.
Supposons une convention passée entre un français et un espagnol. Les contractants peuvent fort bien soumettre à la lex domicilii de l'espagnol, qui par hypothèse est supposé domicilié en Espagne, ou à la lex domicilii du français, par hypothèse également domicilié en France, la solution des litiges portant sur la substance du contrat. Dans ce cas, le juge saisi du procès selon la loi expressément prévue sera celui du domicile convenu et devra se déclarer compétent. Cette solution est imposée par la soumission volontaire et expresse des parties.
Et l’on comprend très bien que le principe de l’autonomie de-ia volonté puisse s'appliquer dans les limites que nous avons déterminées. |
En effet, les contrats ne mettent en jeu ni des questions de défense sociale ni des questions de protection individuelle. La loi compétente pour les régir sera, et nous faisons jouer ici le criterium de M. Pillet, étant donné que leur but social est de permettre aux parties contractantes d’atteindre le but qu’elles se sont proposées, la loi qui sera choisie comme la meilleure par les parties elles-mêmes.
Au surplus, s’il était besoin d’un autre argument, nous pouvons invoquer un texte : l’article 1134 du Code Civil, aux termes duquel le contrat fait la loi des parties. Et nous savons que les règles du droit interne doivent conserver leur caractère prépondérant lorsqu'elles s'appliquent en matière internationale. |
À l'étranger, jurisprudence et auteurs posent également le principe de la loi librement choisie par les parties.
Aussi pouvons-nous dire que, pour toutes les obligations ayant une source contractuelle (12), la lex domicilü doit être compétente chaque fois que les contractants s’y seront
(12) Quant aux obligations ayant une source légale, compétence doit être obligatoirement donnée à la loi territoriale, loi impérative, car l’ordre public est en jeu.
volontairement soumis et que cette compétence sera dès lors absolue : le domicile remplira une fonction principale.
I est un sécond cas dans lequel la jurisprudence a fait jouer également au domicile une fonction principale : en matière de successions mobilières.
Pour bien préciser ce second cas, nous ferons remarquer qu’il faut donner des solutions différentes, en matière de biens, aux conflits de lois pouvant s’élever au sujet d’immeubles ou de meubles; et encore devons-nous remarquer qu’il ne s’agit ici que des meubles envisagés ut universi, considérés comme une universalité juridique, transmis à titre universel à cause de mort.
Nous retrouverons dans notre Sagraphe 2 les conflits de loïs en matière de biens soit immeubles, soit meubles mais considérés ut singuli. Il peut sembler peu rationel de ne pas examiner complètement les biens en un seul paragraphe; mais cela serait contraire aux idées qui ont servi de base à notre plan : la jurisprudence, en effet, a donné compétence absolue, principale, à la lex domicilii en ce qui concerne les litiges portant sur des meubles considérés ut universt; c’est la raison qui nous en fait parler ici.
Le droit français a toujours suivi une traditionnelle distinction entre les meubles et les immeubles.
Mais, si la distinction a toujours été respectée, notre Code ne renferme aucune disposition déterminant la loi compétente pour résoudre les conflits en matière mobilière. Aussi la jurisprudence, devant ce silence, essaya-t-elle comme toujours de fonder ses décisions sur des arguments historiques en les appuyant d’un texte dont elle déforma la portée.
Dans l’ancien droit, en matière successorale, on ne suivait pas pour les meubles la loi de la situation effective, comme pour les immeubles. Les meubles étaient d’une si minime importance, leur valeur était si petite comparée à ceHe des immeubles que l’on ne se souciait pas, au prétexte d’une application trop stricte de la lex rei sitae, d’émietter une succession entre diverses lois qui auraient risqué d’être souvent nombreuses, étant donné la facilité de déplacement des meubles. Aussi, dès le xrv° siècle, s’en tint-on
à l’adage : « mobilia sequuntur personam » qui permettait, en matière mobilière, de ne donner compétence qu’à une loi unique.
Mais, restait à interpréter cette règle que notre Code Civil n’a pas abrogée. Dans l’ancien droit, en effet, il n’est pas douteux qu’elle désignait clairement la lex domiciliüi du de cujus; on la rattachaït alors tout naturellement au statut réel, logique sous la féodalité où la territorialité était la règle et la personnalité l’exception. Mais, de nos jours on peut interpréter fort différemment : mobilia sequuntur personam, se rattachant au statut personnel, va donner compétence à la loi nationale qui se substituera à la loi du domicile comme, depuis le Code, en matière d’état et de capacité des personnes.
La jurisprudence, ne pouvant appliquer un texte formel, a penché pour la vieille solution; elle a donné compétence à la loi du domicile, sans avoir tenu aucun compte de l’évolution historique qui a peu à peu fait prédominer le statut personnel sur le statut réel. Et, désireuse malgré tout de s'appuyer sur autre chose qu’un argument historique fort discutable, trouvant un peu trop éloignée cette coutume dont elle sentait qu’elle ne pouvait vraiment se justifier qu’à l’époque des Statutaires, elle tenta alors de consolider la position qu’elle avait prise dans le débat en invoquant l’article 3, paragraphe 2 du Code Civil. Aux termes de cet article, notre législateur a donné compétence en matière immobilière à la lex rei sitae : « Les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française ». Et, par un subtil raisonnement, reconnaissant que cet article était P’application d’un principe général, et non pas une exception, elle l’étendit aux meubles, non seulement ut singuli, mais encore aux meubles et immeubles considérés ut universi. Prenant son désir pour une réalité, supposant que tacitement le législateur de 1804 avait entendu soumettre les meubles, comme les immeubles, à la loi territoriale, elle concluait à la compétence exclusive de la loi du domicile du défunt, domicile auquel tous les meubles successoraux ont leur situation fictive. Et la jurisprudence légitimait cette fiction par la nécessité reconnue universellement de soumettre tous les meubles à une loi unique: il fallait
donc bien tous les situer fictivement au même lieu; et ce
lieu ne saurait être autre que le domicile du défunt dont la personne avait créé le lien existant entre tous ces biens. Voilà comment, par un habile ‘détour, la jurisprudence déterminait la compétence de la lex domicilü, en la faisant dériver de la lex rei sitae.
Ainsi, notre jurisprudence se prononce pour la loi du domicile. La succession mobilière d’un français, décédé à l'étranger, sera régie par la loi du pays où le défunt était domicilé et non par la loi française. La Cour de Cassation, par un arrêt du 27 avril 1868 (13), décida que si un français décède dans une ville étrangère où il a résidé selon des circonstances telles qu’il y a légalement acquis un domicile, cette ville doit être légalement considérée comme le lieu de l’ouverture de la succession et que c’est d’après la loi de cette ville que doit être régie la succession des valeurs mobilières « attendu... que soit parce qu’il est de principe que les valeurs mobilières suivent toujours la personne et, partant, son domicile, soit. ». Quant à l'étranger domicilié en France, nos tribunaux n’appliquent la loi française pour régler la transmission de ses meubles qu’autant qu’il a été autorisé à fixer son domicile dans notre pays! sinon, ils appliquent la loi du pays où il est réputé avoir conservé son domicile, ce. qui reviendra presque toujours à l’application de sa loi nationale. C’est ce que régla, par un arrêt célèbre du 22 février 1882 (14), la Cour de Cassation devant laquelle venait pour la troisième fois l’affaire Forgo dans laquelle la loi nationale du de cujus donnait compétence à la lex domicilii, ou plus exactement à la lex rei sitæ qui se confondaient en l’espèce : « Attendu que suivant la ioi bavaroise on doit appliquer, en matière de statut personnel, la loi du domicile ou de la résidence habituelle et, en matière de statut réel, la loi de la situation des biens meubles et immeubles... ».
Sur ce point, en effet, le système jurisprudentiel se sé-
(13) Reporté au Dalloz Périodique 1868. I. 302 — De nombreux autres arrêts dans le même sens.
(14) Reporté au Sirey 1882. I. 393. — De nombreux autres arrêts dans le même sens.
pare de celui des Statutaires; il a été obligé d'admettre qu’en certains cas la loi unique compétente doit être la loi nationale. x
La jurisprudence est arrivée à ce progrès par suite d’une erreur de droit : seule, en effet, l’admission à domicile confère à l'étranger le droit d’avoir en France un domicile de droit, aux termes de l’article 13 du Code Civil (15). Donc les étrangers non admis à domicile ne peuvent avoir de domicile en France. En conséquence, ces étrangers conservent leur domicile d’origine et la lex domicilii se confond ainsi avec la loi nationale.
Or, déjà avant la loi du 10 août 1927, la majorité des étrangers établis en France se trouvait dans ce cas; depuis, ce sera l’unanimité puisque l’admission à domicile a été abrogée.
Malgré cela, la succession mobilière reste de la compétence de la lex domicilii dans deux cas :
Celui des français décédant à l’étranger;
Celui des étrangers ayant fixé leur domicile dans un état tiers et y décédant (16). ,
En réalité, la jurisprudence, croyant maintenir une tradition vivace et trouver des arguments juridiques dans les textes, en donnant compétence à la loi du domicile a commis une erreur tant historique que juridique.
Une erreur historique. Si, en effet, on admit à l’époque féodale la compétence universelle de la loi territoriale, lorsque vinrent les statutaires on n’appliqua la lex rei sitæ que pour les immeubles, donnant compétence à la lex domicilit pour les meubles, en vertu de l’adage « mobilia sequunlur personam »; mais la loi du domicile ne devait pas alors rentrer dans le statut réel; l’adage « mobilia sequuntur personam » faisait en réalité des biens meubles des accessoires de la personne et ainsi fallait-il donner
(5) Nous avons vu dans notre deuxième partie ce qu'il fallait penser de cette interprétation jurisprudentielle de l’article 13.
‘ je Cf Arrêt Cass. Civ. du 8 mars 1909, reporté au Sirey 1909.
‘compétence à la loi personnelle du défunt puisque « accessorium sequitur principale ». Et si, à cette époque, la loi personnelle du cujus se confondait nécessairement avec celle de son domicile, il n’en va plus ainsi aujourd’hui où la la loi personnelle est en réalité la loi nationale du de cujus.
D'ailleurs, D’Argentré, Burgoigne, Bouhier el Pothier, affirmaient dès cette époque que « statutum de bonis mobilibus vere personale est ».
Une erreur juridique. On ne saurait en effet faire découler de l’article 3 paragraphe 2 du Code Civil, qui attribue compétence en matière immobilière à la {ex rei sitæ, la compétence de cette même loi pour les meubles en leur donnant une situation fictive au domicile du du cujus. Il ne faut pas voir, en effet, dans cet article 3 paragraphe 2 l'application d’un principe général; c’est, au contraire, une exception au principe de la compétence de la loi personnelle, exception motivée par l’ordre public, comme toutes les fois qu’une loi étrangère risquerait de porter atteinte à la sécurité du pays. Or, que la loi française régisse obligatoirement les immeubles sis en France, cela se comprend; mais pourquoi vouloir étendre sa compétence aux meubles ? Cela nous semble inutile et irrationnel.
Il est bien évident en effet que le droit successoral a complètement évolué depuis la féodalité. Si, alors, le sol primait la personne, si la chaine personnelle dépendait de la chaine réelle il n’est pas douteux que, déjà avant le Code Civil et de plus en plus depuis, le concept du droit successoral est devenu d’abord familial, puis exclusivement individuel : suppression du droit d’ainesse, morcellement obligatoire bien souvent de la terre pour obéir aux principes d'égalité posés en.1789; la propriété familiale n’est rien; la famille au sens large du mot, peu de chose; l'individu est tout. Le but social actuel de nos lois successorales est la protection individuelle.
Dès lors, comme en matière d'état et de capacité des personnes, en matière de succession c’est la loi nationale du de cujus qui doit avoir pleine et entière compétence pour régir sa succession dans tous les éléments qui la composent. Car on ne peut hésiter entre la loi nationale
et la loi du domicile, même considérée comme avant 1804 en tant que loi personnelle : depuis le Code, la nationalité s’est entièrement substituée au domicile, beaucoup trop variable d’ailleurs pour pouvoir donner compétence à une loi qui doit être stable.
A l'étranger, le législateur a bien souvent très nettement posé le principe de la compétence de la loi nationale; nous ne citerons que l’article 8 du Code Civil italien et les articles 24 et 25 de la loi d'introduction au Code civil allemand.
Article 8 du Code civil italien : « Les successions légitimes et testamentaires, tant en ce qui concerne l’ordre de succession qu’en ce qui touche la quotité des droits successoraux et la validité des dispositions, sont régies par la loi nationale de la personne dont la succession est ouverte, queis que soient la nature des biens et le pays où ils sont situés ».
Article 24 de la loi d'introduction au Code civil allemand : « On règle la succession d’un allemand d’après les lois allemandes, mêmes lorsqu'il était domicilié à l’étranger…. ». é
Article 25 de la loi d’introduction au Code civil allemand : « La succession de l’étranger qui, à l’époque de son décès, avait son domicile en Allemagne est dévolue d’après les lois de l’Etat auquel il appartient au moment de son décès... ».
Ainsi donc, contrairement au système jurisprudentiel actuel (17), la seule loi qui rationnellement devrait être compétente pour déterminer les règles de dévolution des successions mobilières doit être la loi nationale du de cujus et non pas la loi de son dernier domicile.
Nous avons vu, dans ce paragraphe, que la loi du do-
(7) Voici quelques décisions toutes récentes, maintenant le principe selon lequel la dévolution héréditaire doit être fixée pour les successions mobilières par la loi du dernier domicile ;
Trib. Civ. Lot-et-Garonne, 20 décembre 1927, Clunet 1929, p.422.
Trib. Civ. Rouen, 19 Décembre 1927. Gazette du Palais 1928, p. 399.
Fes Civ. Seine, 7 mars 1929. Revue de Droit International Privé, P. 14
micile peut remplir une fonction principale en matière de contrats et que notre droit positif lui accorde le même rôle en matière de successions mobilières; nous allons maintenant examiner dans un second paragraphe les cas dans lesquels elle remplit une fonction supplétoire.
Paragraphe II.
CAS DANS LESQUELS LE DGMICILE REMPLIT UNE FONCTION SUPPLÉTOIRE
Il y a, parmi les conflits de compétence législative de très nombreux cas dans lesquels, alors qu’une loi doit être normalement reconnue compétente, pour une raison ou une autre cette loi normale ne pouvant jouer, c’est à la loi du domicile qu’il faut alors recourir pour résoudre le conflit. Ce sont ces cas que nous allons essayer de déterminer dans ce second paragraphe.
Pour mettre un ordre rationnel dans une matière qui risque si facilement de devenir confuse, nous nous proposons de classer en quatre groupes bien déterminés : les cas qui peuvent se rattacher à l’état et à la capacité des personnes, ceux qui découlent de la propriété et des droits réels, ceux qui peuvent se présenter en matière de publicité des actes juridiques, ceux enfin que posent les contrats lorsque la volonté des parties ne s’est pas trouvée expressément exprimée.
Généralement, on donne de l’état et la capacité des personnes la définition suivante : « l’ensemble des qualités constitutives de leur individualité juridique ». Dans l’état des personnes rentrent le mariage, le divorce, la séparation de corps, la filiation, etc…; quant à la capacité, c’est l’aptitude légale d’une personne à faire valablement des actes juridiques.
En droit international privé, on soumet à l’heure actuelle Fétat et la capacité des personnes à la loi personnelle des intéressés. L'article 2 paragraphe 3 du Code Civil pose le principe de la loi personelle en précisant qu’il s’agit de la loi nationale : « les lois françaises concernant l’état et
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la capacité des personnes régissent les français même à l'étranger ». Au surplus, le criterium de M. Pillet jouant, il est évident que ces droits ayant pour but la protection de l'individu la loi nationale, qui seule peut protéger lindividu complètement puisqu'elle peut avoir une action extraterritoriale, doit obligatoirement avoir compétence.
Et cependant, il est des exceptions à cette règle. La loi du domicile va remplir une fonction supplétoire dans quatre cas : s’agissant de conflits relatifs à des apatrides, de conflits relatifs à des polypatrides, de conflits interprovinciaux et de conflits portant sur les effets et la dissolution du mariage lorsque les deux époux sont de nationalité différente. Nous allons examiner successivement ces cas.
‘ Il existe, à travers la vie juridique internationale, malgré les efforts individuels des Etats et à raison des diversités de législations, des hommes qui ne peuvent se réclamer d’aucune nationalité, véritables outlaws, dont on ne peut déterminer l’état et la capacité par aucune loi nationale : les Etats n’ont pas, de nos.jours, consacré le même système d’acquisition et de perte de la nationalité.
Un homme peut donc devenir apatride ou naître apatride, soit qu’il perde sa nationalité, soit qu’il n’en ait jamais eu. C’est ainsi que l’article 17 du Code Civil français prévoyait trois cas de déchéance de la qualité de français : l’exercice de fonctions publiques à l’étranger, la prise de service volontaire dans une armée étrangère régulière en dehors d’une autorisation préalable du gouvernement et le commerce des esclaves. La loi de 1927 a élargi le délit de manquement au devoir de loyalisme qui frappe les étrangers naturalisés français et les français réintégrés dans leur nationalité d’origine. Mais ni l’article 17 du Code Civil ni la loi de 1927 n’ont prévu, en organisant cette perte de nationalité, l’acquisition d’une autre nationalité; tous deux sont donc source d’apatridie.
C’est ainsi encore qu’un enfant né de père et de mère brésiliens en Autriche est un apatride de naissance, l’Autriche ayant un système d’acquisition de la nationalité fondé sur le jus sanguinis exclusif, le Brésil ayant au contraire adopté le jus soli pur.
Récemment encore, un décret de décembre 1921 du Gouvernement Soviétique Russe a déclaré déchu de plein droit de sa nationalité tout citoyen Russe émigré.
Dans un conflit de lois au sujet d’un apatride, quelle est la loi qui va l’emporter ?
En règle générale, la compétence de la loi personnelle est le principe; mais l’apatride n’a pas de loi personnelle. On peut, pour lui, hésiter entre la loi du domicile et la loi de sa dernière nationalité. Or, ainsi que nous l’avons vu, il peut exister des apatrides de naissance; la loi de la dernière nationalité se révèle donc insuffisante car le plus souvent les . apatrides naissent sans nationalité. La loi du domicile doit donc conserver ici une fonction supplétoire à la loi nationale; elle s'impose parce que toujours un individu apatride a un domicile, serait-il simplement de fait. C’est donc cette sécurité qu'offre le domicile qui doit en dernière analyse, donner compétence unique et obligatoire à la lex domicilii.
C’est d’ailleurs ce qu’a bien été obligée d'admettre la jurisprudence.
Prenons par exemple le cas des Russes qui se trouvent à Pheure actuelle en France. On doit distinguer
Ou bien il s’agit de citoyens de l’Union des Républiques Socialistes Soviétiques; dès lors, leur gouvernement, étant reconnu par la France depuis le 28 Octobre 1924, il convient de leur appliquer, selon la règle générale, leur statut personnel, c’est-à-dire le Code Soviétique (18).
Ou bien, au contraire, il s’agit de ces réfugiés russes que le gouvernement soviétique refuse désormais de reconnaîittre comme siens; tous les anciens traités qui unissaient la France et la Russie ayant été dénoncés par l'acte même de reconnaissance, ces réfugiés ne peuvent s’en prévaloir, tout au moins en ce qui concerne les faits postérieurs au 28 Octobre 1924, pas plus qu’ils ne peuvent se réclamer des lois soviétiques ou ne peuvent leur être soumis (19). Ce
(18) C£. Paris, 80 avril 1926, reporté au Dalloz Périodique 1927. 2. 1.
(19) Cf. notammient en ce sens : Melun, 25 novembre 1926, reporté au Dalloz Périodique, 1928. 2. 52.
sont, par conséquent, des apatrides qui ne peuvent plus dépendre que de la loi de leur domicile.
Il peut de même, dans la vie internationale, exister des polypatrides, des individus ayant plusieurs nationalités. Là encore la cause en est des divergences qui existent entre les législations internes. -
Si, en effet, les Etats ont organisé l’acquisition de la nationalité, ils n’ont pas prévu, bien souvent, le cumul de nationalités, en ne s’assurant pas que le nouveau venu a perdu l’ancienne. Certains même ont volontairement organisé ce cumul de nationalités, tels que l’Allemagne avec sa loi sur la nationalité du 22 juillet 1913, dite loi Delbrück, dont l’article 25, 2° alinéa, est ainsi formué
« Ne perd pas sa nationalité l’Allemand qui, avant l’acquisition d’une nationalité étrangère, aura obtenu sur sa demande de l'autorité compétente de son Etat d’origine l’autorisation écrite de conserver sa nationalité. Avant d’accorder cette autorisation, on devra consulter le Consul Allemand ».
Grâce à cette disposition, l’Allemagne, tout en conservant ses nationaux à son service, leur permettait de la désavouer hautement et ainsi de pénétrer à l’intérieur des autres Etats pour y acquérir des droits qui auraient été refusés à des Allemands, transformant ainsi cette perte apparente de nationaux en une puissance extrêmement dangereuse au point de vue espionnage (29). Mais, quel que puisse être le but politique de cette mesure, il n’en reste pas moins que le cumul de nationalités était parfaitement prévu, autorisé et même conseillé; la législation allemande créait volontairement des polypatrides, contrairement à la logique saine et au sens juridiques selon lesquels le polypatride est une exception que tous les Etats se doivent de réduire sinon de faire disparaître; il faudrait pour cela une législation internationale, acceptée par tous les Etats qui s’y soumettraient volontairement; peut-être alors, et alors seule-
(20) Surtout étant donné la forte émigration de l’Allemagne, pays surpeuplé,
ment, arriverait-on à réaliser ce double principe de droit international : tout individu doit avoir une nationalité mais ne peut en avoir qu’une (21).
Quoiqu'il en soit, bornons-nous à constater l'existence, dans Ia vie pratique actuelle, des polypatrides.
Comment donner compétence à la loi personnelle d’un homme qui a plusieurs nationalités ? Aucun motif ne peut pousser au choix d’une de ces nationalités. Et comme il faut cependant qu’une loi soit déclarée compétente, là encore, comme pour les apatrides, la loi du domicile seule sera capable de résoudre le conflit; elle devra être choisie nécessalrement, car les deux lois nationales Ss’annulent Pune l’autre.
La jurisprudence, toutefois, après avoir choisi la loi du domicile (22), a décidé récemment que ce devait être la loi de la dernière nationalité qui devait régir les conflits de lois; ce système, a-1-on soutenu, est plus rationnel, plus conforme à la pensée de lPindividu qui a changé volontairement de nationalité.
Sans doute, peut-on généralement admettre que lindividu qui a changé de nationalité a voulu se soumettre à la loi de la dernière choisie; mais, s’il fallait tenir compte dans cette matière de la seule volonté de l'individu, et en-
(21) L’article 278 du Traité de Versailles a décrété l’abrogation de la loi Delbrück.
C’est une tentative de règlementation internationale, à l’occasion d’un traité signé par de nombreuses nations, en dénonçant cette loi aux co-signataires du traité. Cet article est ainsi conçu
« L’Allemiagne s'engage à reconnaître la nouvelle nationalité qui aurait été ou serait acquise par ses ressortissants, d’après les lois des puissances alliées ou associées et conformément aux décisions des autorités compétentes de ces puissances, soit par voie de naturalisation, soit par l'effet d’une clause d’un traité et à dégager à tous Îles points de vue ces ressortissants, en raison de cette acquisition de nouvelle nationalité de toute allégeance vis-à-vis de leur Etat d’origine. » ;
(22) En ce sens, arrêt de la Cour d’Aix du 9 juillet 1903, reporté au Sirey 1906, 2, 259, décidant que lorsqu'une personne a deux nationalités par suite d’un conflit entre deux législations étrangères les tri-. bunaux français doivent appliquer la loi de son domicile au litige dont ils sont saisis. Il s’agissait d’un conflit entre les lois Ottomane et Anglaise devant un tribunal français.
core n'est-elle ici que présumée, ce serait faire perdre à uné loi son caractère obligatoire. Pourquoi l'individu né en France de parents français est-il soumis à la loi française ? Sa volonté n’y est pour rien; celle de ses parents pour très peu, et encore durant le temps seulement où il est mineur; en réalité, cet homme est soumis à la loi française parce que français dès sa naissance et qu’ensuite il n’a jamais songé à supputer les avantages que peut, sur la loi françcaise, présenter telle autre loi étrangère. Il en est de même de la plupart des cas de cumul de nationalités, cas dans lesquels aucune des deux nationalités n’a été choisie; supposons un enfant né au Brésil de père et mère Autrichiens (c’est l'exemple inverse de celui proposé plus haut); cet enfant naîtra à la fois Autrichien et Brésilien; or, il ne peut être question ici de « dernière nationalité » puisque l’acquisition de chaque nationalité est simultanée. Or, la polypatridie de naissance est, comme l’apatridie de naissance, assez répandue pour, si l’on adoptait comme règle la loi de la dernière nationalité en n’admettant qu’exceptionnellement la loi du domicile pour les cas de cumul simultané de deux nationalités, que la règle succombe, sous le nombre des exceptions. IF faut en cette matière que la loi à laquelle on reconnaisse compétence puisse exister pour tous les cas: c’est de son universalité d’application qu’elle tirera son caractère obligatoire, et par conséquent sa compétence; et c’est pourquoi, une fois encore, la loi du domicile doit se substituer à la loi nationale. |
Il est encore un cas où le domicile va jouer un rôle supplétoire remplaçant une loi qui eût dû être normalement compétente : les conflits interprovinciaux.
Ces conflits sont ceux qui, à l’intérieur d’un même Etat, peuvent se produire entre législations de provinces.
Nous ne les connaissions plus depuis la fin de l’ancien régime, où chaque province avait ses coutumes propres et ses Parlements autonomes. Alors, par exemple, ce qui était équitable en Bretagne pouvait être jugé injuste en Normandie et les jurisprudences des divers Parléments étaient loin d’être unifiées. Tous les auteurs qui s’attachèrent avant 1789 à trouver la solution des conflits de lois ne s’essayaient
guère qu’à déterminer quelle était, parmi ces coutames, celle qui devait avoir compétence.
En 1804, l’unité juridique de la France s’est trouvée consacrée par le Code Civil; mais, alors que l’on ne croyait devoir désormais se livrer à l’étude des conflits interprovinciaux seulement à titre d'intérêt rétrospectif, la guerre de 1914-1918 et le Traité de Versailles qui nous rendit l’Alsace et la Lorraine annexées depuis 1871 posèrent un exemple nouveau de conflits interprovinciaux.
La loi du 17 octobre 1919, sur le régime transitoire de PAlsace et de la Lorraine, dispose en effet dans son article 3 que : « les territoires d’Alsace et de Lorraine continuent, jusqu’à ce qu’il ait été procédé à l’introduction des lois françaises, à être régis par les dispositions législatives et réglemeniaires qui y sont actuellement en vigueur ». Le législateur a cru devoir prolonger un état de choses qui ne pouvait que retarder la réadaptation des provinces reconquises, tant au point de vue économique qu’au point de vue juridique.
Provisoirement donc, les lois allemandes sont demeurées en vigueur dans ces provinces; ainsi voyait-on s’élever des conflits entre lois française et locale, et il es déterminer quelle loi devait s appliquer.
La loi du 24 juillet 1921 a tranché définitivement la question en s’attachant à l’origine et en soumettant aux lois locales les individus devenus français en vertu du Traité de Versailles, soit par voie de réintégration de plein droit, soit par voie de réclamation, les descendants légitimes et naturels de ces individus, ceux enfin qui sont nés en Alsace et en Lorraine-de parents inconnus depuis l’Armistice. Cette loi était obligée de se fonder sur l’origine, solution d’ailleurs originale et particulièrement heureuse; parce que si lon avait admis la loi du domicile deux conséquences graves auraient découlé de sa compétence.
Les individus domiciliés en Alsace et en Lorraine auraient été soumis à la loi locale, alors cependant que de nombreux français venus des autres provinces françaises auraient été englobés sans raison parmi eux. D’un autre côté, les Alsaciens et les Lorrains domiciliés dans les autres provinces françaises auraient été soumis au droit français,
et non au droit Alsacien-Lorrain. D’où pouvaient résulter des absurdités telles que d’admettre qu’un Italien domicilié en Alsace resterait soumis à sa loi nationale en vertu de l’article 3 paragraphe 3 du Code Civil français alors qu’un français, tombant sous le coup de la loi du domicile aurait été soumis, s’il avait été domicilié en Alsace, aux lois locales. Au contraire, il résulte de la loi du 24 juillet 1921 que les français d’origine, même se trouvant en Alsace, sont soumis à la loi française tandis que les Alsaciens et les Lorrains sont soumis à la loi locale qui est celle de leur commu” nauté d’origine. C’est là un système à base scientifique, la loi qui régit l’état et la capacité étant la loi de la communauté d’origine de l’individu, et satisfaisant au point de vue pratique. Quant à la notion de domicile, elle a disparu.
Ce qu’il y a de plus curieux dans cette innovation, c’est que la jurisprudence avait déjà appliqué ce système avant que fut votée la loi (23).
La question ne se posa d’ailleurs pas très longuement, une nouvelle loi, du 1‘ juin 1924, avec effet à partir du 1* janvier 1925, faisant disparaître ces conflits interprovinciaux d’un archaïsme choquant dans notre civilisation juridique moderne.
En son article 1‘, la loi du 1‘* juin 1924 décrétait :
« Est mis en vigueur, dans les départements du Haut- Rhin, du Bas-Rhin et de la Moselle, à partir du 1‘ du septième mois qui suivra la promulgation de la présente loi et sauf les exceptions indiquées ci-après (24) l’ensemble de la législation civile française. »
Ainsi donc, par l'introduction presque totale des lois françaises en Alsace et en Lorraine, les conflits interprovinciaux sont à l’heure actuelle supprimés.
I] nous a cependant paru intéressant de mentionner cette situation légale qu’eurent jusqu’en 1925 les provinces re-
(23) Cf. Colmar, 8 décembre 1920, Revue juridique d’Alsace et Lorrainie, 1921, p. 111.
Strasbourg, 21 décembre 1921, Revue juridique d’Alsace et Lorraine, 1921, p. 504.
(24) Exceptions d’ailleurs pour un délai de dix ans seulement (Art. 14),
couvrées, surtout en raison de la solution que donnèrent aux conflits et la jurisprudence d’abord et la loi du 24 juillet 1921 ensuite. |
C’est la première fois en effet, que, s’agissant de conflits interprovinciaux, la loi du domicile s’est trouvée évincée par, pourrait-on dire, la « loi de l’origine ». D’une façon générale, dans les pays où existe un conflit interprovincial, on admet la compétence de la loi du domicile; c’est par le domicile en effet que l’on avait toujours rattaché un individu à une province.
Cette solution traditionnelle était admise dans l’ancien droit pour les conflits entre Coutumes; de même, au xIx° siècle encore, en Allemagne, avant que le Code Civil allemand ne réalisa l’unité législative. Dans les pays angloaméricains, c’est encore la loi du domicile qui s’applique pour les conflits interprovinciaux comme d’ailleurs pour les conflits internationaux : « Quand on admet en Angleterre l’application de la loi personnelle, c’est le domicile de la personne en question, non sa nationalité, qui est envisagé pour la détermination de cette loi personnelle » (25). Enfin, autre exemple, pour résoudre les conflits interprovinciaux en Pologne, la loi du 2 Août 1926 « sur la loi applicable dans les rapports privés interprovinciaux » a de même donné compétence à la loi du domicile : « Article 1 : La capacité personnelle d’un ressortissant polonais est régie par la loi de son domicile. »
Mais il faut bien reconnaître qu’en ce qui concerne la situation provisoire des Alsaciens-Lorrains le législateur français a fait preuve, en innovant et en refusant la compétence à la loi du domicile, de bon sens, d’originalité et de logique pour ce cas très spécial.
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Il est enfin, toujours en matière d’état et de capacité des personnes, un cas dans lequel la loi du domicile doit normalement jouer pour trancher un conflit pouvant s'élever entre deux lois personnelles; en réalité, la loi du domicile ne se substituera pas à l’une ou à l’autre de ces lois per-
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(25) Westlake, p. 56.
sonnelles; elle ne servira qu’à désigner laquelle des deux doit être suivie, lui conférant en quelque sorte une augmentation de compétence, de même que le curateur ne fait qu’appuyer de sa propre autorité la capacité d’un semiincapable, sans le représenter; la loi du domicile assistera l’une des lois personnelles sans résoudre le conflit à sa place.
Nous voulons parler du conflit qui se pose en matière de mariage chaque fois que les deux époux sont de nationalité différente, soit au sujet des effets, soit même au sujet de la dissolution du mariage. Nous trouvons en effet en présence deux lois personnelles; et cependant une seule, lorsqu'elles disposent différemment, devra être compétente. Cette hypothèse d’un mariage où les deux époux sont de nationalité différente était à vrai dire assez rare autrefois; le Code disposait en effet que l’étrangère qui épousait un français devenait française, malgré les dispositions de sa loi personnelle, et que la française épousant un étranger perdait également en principe sa nationalité d’origine. Le conflit ne pouvait guère se présenter qu’en admettant qu’au cours même du mariage l’un des époux changeât de nationalité; le cas s'était d’ailleurs présenté ; une Française, ayant épousé un Italien, s'était ensuite faite réintégrée dans la nationalité française, puis avait demandé le divorce contre son mari dont la loi personnelle n’admettait pas cette forme de dissolution du mariage.
Mais, depuis Ja loi du 10 août 1927 qui, en son article 8, a admis la dualité de nationalité dans le mariage, la question se pose d’une façon absolument pratique et doit être résolue juridiquement une fois pour toutes; or, le législateur de 1927 a passé sous silence ce point que cependant ses dispositions rendent inévitable. C’est 1à une regrettable lacune car laisser à la jurisprudence le soin de résoudre le conflit c’est abandonner le problème à l'incertitude, c?est permettre des solutions contradictoires qui risquent d’amener la Cour de Cassation, dans son désir de les unifier, à prendre une position anti-juridique sous l'influence des circonstances de fait et du PATRONS étroit qui l’a toujours guidée.
Reprenons l’exemple classique de l'affaire Ferrari : une
française épouse un Italien; elle intente une action en divorce en se réclamant de sa loi personnelle, la loi française; son mari repousse sa demande en se retranchant derrière sa loi personnelle, la loi italienne, qui n’admet pas le divorce. En fait, la Cour de Cassation a décidé (26), que la loi française était compétente, parce que Mme de Ferrari avait réintégré la nationalité française avant de demander le divorce: elle admettait donc qu’en cas de dualité de nationalité la loi française devait primer la loi étrangère, sans en donner d’autre motif que la nationalité étrangère de l'époux demandeur. C’est en réalité escamoter la question juridique et résoudre le conflit en voulant l’ignorer.
Et cependant, il est nécessaire de déterminer rationnellement la loi qui doit être compétente car, outre les cas de. divorce, pour beaucoup des effets du mariage le débat s’ouvrira fréquemment.
S'agit-il de l’incapacité de la femme mariée ? Nous savons que la loi française frappe assez sévèrement la femme mariée et restreint considérablement sa capacité juridique; au contraire ie Code Civil allemand (27), ie Code Civil suisse (28), des lois italienne (29), polonaise (30), portugaise (31) anglaise (32) l’ont largement étendue lorsqu’elles ne l’ont pas complétement accordée; que de conflits en perspective :
S'agit-il de la vente entre époux interdite par le droit français; des donations entre époux, révocables selon notre Code Civil, au contraire absolument prohibées par certaines législations étrangères (33) et laissées absolument
(26) Arrêt de la Chambre Civile du 6 juillet 1922, reporté au Sirey 1929015
(27) Articles 1395 et 1407.
(28) Article 163 et suivants.
(29) Loi du 17 juillet 1919.
(30) Loi du ler juillet 1921.
(31) Articles 39, 42, 44 du décret-loi du 25 décembre 1910.
(32) Lois des 9 août 1870, 18 août 1882, 5 décembre 1890.
(33) Code Italien, art. 1054.
Code Espagnol, art. 1334.
Code Néerlandais, art. 1715.
libres par d’autres (34); de l’hypothèque légale de la femme mariée où plutôt de son assiette, lorsque, la femme étant française, son mari aura des immeubles dans d’autres pays, où cette hypothèque peut n’être pas admise; s’agit-il même de la légitimation d’enfants naturels nés avant le mariage; le problème sera de plus en plus complexe.
Devant une telle possibilité de conflits, il faut absolument prévoir une solution équitable; des deux lois personnelles, celle du mari, celle de la femme, il faut choisir.
Pour tous ces conflits, en effet, aucune solution conventionnelle ne peut être apportée; en matière d’effets du mariage sur les biens des époux on peut toujours concevoir un contrat dans lequel le choïx d’une loi unique pourra être fait, d’un commun accord (35). Mais, pour ce qui concerne les rapports personnels des époux, c’est à une loi seule qu’il appartient de les préciser du point de vue international; et aucune loi ne l’a fait. |
I1 peut sembler, à première vue, que la loi nationale du mari doive l'emporter; le mari, dont la prééminence est établie en règle dans notre droit interne, n'est-il pas « seigneur et maître » ? N'est-ce pas le chef de la famille dont le mariage est le point de départ ? N’a-t-il pas, sous le régime légal et en l’absence de tout contrat, tous pouvoirs sur les biens communs, ce qui peut entraîner, par analogie, les mêmes prérogatives dans les rapports personnels ? Et notre droit international ne doit-il pas rester le prolongement de notre droit interne ?
Ce serait une erreur que s’en tenir là. Certes, notre droit interne doit bien se refléter dans la vie internationale; mais il ne faut pas oublier que le législateur de 1804, à tendances familiales pour ne pas dire patriarcales, est en contradiction avec le législateur de 1927; déjà de nombreuses réformes ont augmenté la capacité juridique de la femme et l’ont libérée peu à peu du joug marital où un Code archaïque la contraïignaïit; la plus fameuse de ces réformes est le droit pour la femme mariée de disposer de ses propres
(34) Code Civil Autrichien, Code Civil Allemand. (35) Sous, bien entendu, certaines conditions de validité et du contrat et de son exécution,
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salaires; et la loi de 1927, qui a posé le principe, sur le terrain de la nationalité, de légalité des époux, n’a certainement pas voulu soumettre, pour les effets du mariage ou sa dissolution, la femme à la loi personnelle de son mari.
Dualité de nationalité : et cependant, nécessité d’une loi unique. Il faut résoudre la difficulté.
La loi sur la nationalité qui avait été votée en 1924 par la Chambre des Députés décidait que les effets du mariage, dans les rapports personnels des époux, seraient régis par la loi française si le mari était français; par la loi française si la femme était française et le domicile conjugal établi en France (36). Lorsque fut votée définitivement la loi, en 1927, ce texte disparut bien malencontreusement, au prétexte qu’il ne trouvait pas sa place dans un Code de la Nationalité.
Et cependant c'était, déjà indiquée, au cours des travaux préparatoires, la voie qu'il fallait suivre pour aboutir à une solution équitable.
En effet, seule la loi du domicile va pouvoir permettre de résoudre le conflit qui s’élève entre les deux lois personnelles des époux. Aucune raison, tant juridique que logique, ne pouvait faire préférer la loi du mari ou celle de la femme; ce qui va permettre de faire pencher la balance en faveur de l’une des deux et de déterminer juridiquement notre choix, ce sera et ce ne pourra être que la loi du domicile.
Supposons qu’une Française épouse un Allemand; qu’un conflit surgisse qui doive être résolu par la loi personnelle de l’un d’eux le domicile conjugal étant établi en Allemagne, la loi allemande aura seule compétence pour trancher le conflit; le domicile étant établi en France, la loi française devra être choisie. En réalité on pourrait voir là quelque chose d’assimilable à la condition du domicile envisagé dans l’acquisition de la nationalité française comme une présomption de loyalisme; l'établissement par les époux du domicile conjugal dans le pays de la femme, ou celui du mari, est une présomption de ce qu’ils désirent suivre plutôt la loi de la femme ou celle du mari.
(36) Journal Officiel, 10 avril 1924, débats parlementaires, p. 2077.
Il reste évidemment une autre hypothèse où la loi du do-
micile, tel que nous avions défini son rôle en matière de dualité de nationalité dans le mariage, devra non plus
simplement préciser le choix de l’une des deux lois personnelles entre époux, mais bien se substituer complètement à ces lois; c’est au cas où les deux époux ont établi le domicile conjugal dans un pays étranger et à l’un et à l’autre. Supposons un Espagnol et une Française, mariés, s'étant fixés en Allemagne dans des conditions telles que l’on puisse dire que là est vraiment leur domicile. Une difficulté se présente, par exemple au sujet d’une donation entre ces époux; la loi espagnole prohibe absolument la donation entre époux; la loi française l’autorise, sous toutefois la condition qu’elle demeure révocable jusqu’à la dissolution du mariage. Quel va être le sort de cette donation ? La loi espagnole ou la loi française sera-t-elle compétente ? Le problème nous semble insoluble si l’on ne fait pas alors intervenir un troisième larron qui tirera sa compétence du lieu même où le domicile conjugal aura été établi. La loi allemande, loi du domicile, devra avoir compétence unique ‘et dès lors la donation entre époux non seulement sera valable mais encore ne sera même pas soumise à la condition de révocation du droit français, puisque le Code Civil allemand la soumet au droit commun des donations.
Ainsi donc, nous sommes amenés à conclure que la loi du domicile doit toujours trancher les conflits relatifs aux effets et à la dissolution du mariage soit qu’elle donne compétence à la loi personnelle de l’un des deux époux, avec laquelle alors elle se confondra, soit même qu’elle se substitue complètement à la loi personnelle de chacun des deux époux.
D’ailleurs, la jurisprudence des Tribunaux français a toujours, en cas de conflits relatifs au régime matrimonial d'étrangers mariés sans contrat et domicilés en France, donné compétence à la loi française, loi du domicile matrimonial. Le Tribunal Civil de Caen en décidait ainsi le 15 janvier 1912 avec l’attendu suivant : « Lorsque deux époux de nationalités différentes se sont mariés sans contrat, il y a lieu, pour déterminer leur régime matrimonial, de se référer à la loi du domicile que les époux ont entendu
choisir en se mariant ». Cette thèse avait été proclamée par la Cour de Cassation par un arrêt du 30 décembre 1912 et bien d’autres décisions sont intervenues dans le méine sens, Depuis la joi du 19 août 1927, la jurisprudence a maintenu son système qui nous semble fort judicieux; un jugement du Tribunal Civil du Lot--Garonne, du 20 décembre 1927, a décidé que « le régime matrimonial est déterminé par la loi du pays où il apparaît que les époux ont fixé leur domicile », HI reste À espérer que la jurisprudence, qui à consacré la compétence de la loi du domicile dans les rapports pécuniaires des époux, lorsqu'une autre Joi ne peut être déterminée, ce principe dans les rapports personnels des époux. ;
Ayant ainsi rapidement signalé les cas dans lesquels la loi du domicile remplit une fonction supplétoire dans les ‘conflits de lois qui peuvent s'élever au sujet de état et de la capacité des personnes, nous en arrivons maintenant, selon le plan que nous nous sommes fracé, à envisager dans quel cas 13 même loi va jouer le méme rôle, dans les conflits de lois pouvant s'élever en matiére de propriété et de droits réels.
En droit international comme en droit intsrne, on 24 coutume d'étudier en deux parties absolument différentes le régime des biens; tout d’abord, en les opposant aux personnes, en les envisageant en eux-mêmes, en tant que choses; on les considère alors 2 titre particulier, ut singuli, et il s’agit dans cetie premiére partie du régime juridique de la proprifié. Puis, dans une seconde partie, que Yon fait habituellement rentrer dans la matière des successions, on les envisage en tant que patrimoine d’un de cujus et Von s'oceupe plus spécialement des règles selon lesquelles ce
:atrimoine sera dévolu; ces biens héréditaires sont Alors considérés wf cmversi, comme faisant partie d’un ensemble juridique
Nous retrouvons la loi du domicile dans les deux cas, qu'il s'agisse de jnens pris en particulier ou 4e biens pris en ant que faisant partie d’un _ Nous avons déjà vu dans quelles conditions la jurisprudence lui 2 donné compétence pour régler les conflits pou-
vant surgir autour d’une succession mobilière et ce qu'il fallait penser de ce système qui la faisait préférer à la loi nationale du de cujus; nous renvoyons donc purement et simplement sur ce point à notre paragraphe précédent.
Il est un cas dans lequel, en outre, la loi du domicile va se substituer à une autre loi normalement compétente; lorsque le conflit s’élève au sujet de meubles considérés ut singuli.
En ce qui concerne en effet les biens envisagés en euxmêmes, la jurisprudence a admis comme règle générale la compétence de la lex rei sitae. Pour les immeubles, la question ne fait pas de doute : ils sont bien soumis à la loi du lieu de leur situation. Dans l’ancien droit, ie statut des immeubles était déjà la base du statut réel; notre Code Civil, au paragraphe 2 de son article 3, proclame le même principe, sans aucune restriction : « Les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française ». La jurisprudence s’est montrée également invariable. Nous: n’en citerons qu’un arrêt de la Cour de Cassation, du 2 avril 1884 (37). es
Mais, en ce qui concerne les meubles, la solution de la question est beaucoup plus discutable. Le Code Civil ne dit rien de la matière des meubles; il n’en parle pas plus à titre universel qu’à titre particulier. Üne disposition de An VIIT reproduisait l’ancienne règle « mobilia sequuntur personam » sans faire aucune distinction entre les meubles considérés ut universi ou ut singuli (38).
Certains auteurs ont dès lors préconisé la loi du domicile, déjà appliquée en matière de succession mobilière. C’est ainsi que Foelix pose le principe de la compétence de la lex domicilit de celui à qui appartiennent les meubles, en le fondant sur le rapport intime qui existe entre les meubles et la personne de leur propriétaire, en les réputant fic-
(37) Reporté au Sirey 1886, 1, 121.
(38) Le projet de l’An VIII (Titre IV) contenait deux articles intéressant les meubles : ,
€ Art. 4 : La loi oblige indistinctement ceux qui habitent le territoire; l'étranger y est soumis pour les biens qu’il y possède et pour sa personne pendant sa résidence. »
tivement exister au lieu du domicile de ce dernier. Mais, tout aussitôt, d'apporter à la règle ainsi posée des exceptions si nombreuses qu’en réalité elles la ruinent : la règle est sans application à tous les cas où les meubles n’ont pas un rapport intime avec la personne du propriétaire, lorsque, par exemple, la propriété en est contestée, que l’on invoque l’article 2279 du Code Civil, etc... Si le meuble ne peut être considéré comme accessoire de la personne, il faut appliquer, et on en est réduit à appliquer la loi du lieu où Îe meuble se trouve effectivement, car la fiction cesse et l’on est obligé de constater que les biens mobiliers ont une réalité et une situation absolument indépendante du domicile de leur propriétaire.
En réalité, la lex rei sitae, compétente en matière de biens immobiliers, n’est pas une exception à un principe; c’est une loi de compétence normale, de compétence de droit commun, dont l'interprétation doit être extensive et non restrictive.
A première vue, on est cependant tenté de lui refuser la compétence pour les meubles considérés ut singuli et l’on fournit divers arguments contre elle, arguments que l’on peut résumer dans les trois points suivants
L'article 3 paragraphe 2 du Code Civil ne s’occupe que des immeubles; or, bien des auteurs (39) considèrent ce texte comme une exception que l’on doit interpréter d’une façon stricte.
La lex rei sitae, d'autre part, semble devoir se heurter à une impossibilité matérielle, car un meuble n’a pas, le plus souvent, de situation effective.
D’après les travaux préparatoires du Code Civil, enfin, la lex rei sitae aurait pour fondement la défense nationale; elle n'aurait été déclarée compétente pour les immeubles que parce que l’Ordre Public et la sécurité du Pays étaient en jeu et, puisque les meubles ne peuvent intéresser la défense nationale, l’article 3 paragraphe 2 du Code Civil ne saurait leur être étendu.
Et, dès lors, on peut proposer comme compétente soit la
(39) Weiss et Mancini notamment,
loi du domicile du propriétaire soit la loi nationale du propriétaire.
Dans l’ancien droit, la question s’était déjà posée; tous les Statutaires s’accordaient pour reconnaître que la lex rei sitae ne pouvait pas être appliquée aux meubles. Dumoulin et Pothier considéraient qu’au moins on devait admettre pour les meubles une situation fictive au domicile de leur propriétaire. D’Argentré concluait lui aussi à la compétence de la lex domicilii, mais en la justifiant par l'application de l’adage « Accessorium sequitur principale » considérant les meubles comme des accessoires de la personne.
La controverse ne présentait pas alors un grand intérêt car, dans les conflits interprovinciaux, lex domicilit et loi personnelle se confondaient. De nos jours, la question a pris une autre importance, la loi personnelle s’identifiant à la loi nationale, la lex domicilit à la loi territoirale.
Weiss, posant comme principe que la personnalité est la règle et la territorialité l’exception, soutient évidemment que le paragraphe 2 de l’article 3 étant une exception doit être interprêté restrictivement et que, puisqu'il ne parle pas des meubles, ces derniers doivent tomber sous la compétence de la loi personnelle, de la loi nationale de leur propriétaire. Pas d’exception sans texte.
Et cependant, les meubles sont des biens dont la nature juridique n’a rien de commun avec la personne; quant à l'argument tiré de la défense nationale, il est bien certain que le but social des lois qui règlementent le régime des biens est l’ordre public, pris dans son sens large; qu’en conséquence, loin de faire écarter la compétence de la loi territoriale il l’attire, puisque la protection du crédit public relève de l’ordre public de même que la défense nationale, et qu’il importe, pour la sauvegarde de ce crédit public, que les meubles soient soumis à la compétence de la loi territoriale.
Dans un autre système, on assimila les meubles aux immeubles et on décida de leur appliquer une loi territoriale: mais, étant donné leur absence de situation, on crut bon de
les situer au domicile de leur propriétaire. Cette fiction, ce,
pendant, ne repose sur aucun texte; il faut donc également abandonner ce système.
C’est alors qu’au milieu du XIXr' siècle la jurisprudence adopta la loi territoriale en la précisant par la lex rei sitæ : les meubles dépendront de la loi de leur situation effective.
En effet, les meubles sont des biens au même titre que les immeubles; ils ont la même nature; rien n’oblige donc à les différencier, du moins du point de vue juridique, et à les soumettre à la compétence de lois différentes. En matière de biens, la territorialité doit très certainement être la règle; il est dès lors naturel d'étendre le domaine d’application du paragraphe 2 de l'article 3 du Code Civil; point n’est besoin d’un texte formel; il suffit d’interprêter largement cet article en le considérant comme l’application aux immeubles d’un principe s'étendant à tous les biens et proclamant la compétence de la lex rei sitae compétence de droit commun. Par ailleurs, du point de vue pratique, reprendre l’argument traditionnel que les meubles n’ont pas de siège est une erreur. Les meubles, comme les immeubles ont un siège réel et effectif.
Cependant, nous sommes obligé d'admettre une exception. Toutes les fois qu’il s’agira de meubles corporels, il va sans dire que la lex rei sitae pourra très facilement être déterminée; mais, s'agissant de meubles incorporels, la question deviendra plus délicate. Les Tribunaux comme les auteurs ont alors établi la théorie de l’incorporation du droit dans le titre, grâce à laquelle la plupart des meubles incorporels du droit moderne prennent une situation effective, représentés qu'ils sont par leurs titres. Il en est ainsi pour les titres nominatifs, les titres au porteur; les effets de commerce eux-mêmes peuvent rentrer parmi ces créances incorporées; lettre de change et billet à ordre ont un lieu de paiement qui les situera dans l’espace et définira leur siège.
Toutefois, il existe encore certains meubles incorporels pour lesquels on ne pourra jamais parler de l’incorporation du droit dans le titre : toutes les créances de droit civil qui dès lors échappent à la compétence de la Lex rei sitae. Dans ce cas, il faudra bien se résigner à admettre une exception à la règle; nous devrons faire jouer la fonction
supplétoire de la lex domicilii du créancier (40). Historiquement d’ailleurs, c'était la solution adoptée par la plupart des Coutumes dans les conflits qui se manifestaient notamment en matière de rentes constituées; on les résolvait généralement par application de la loi du domicile du créancier considérée comme régissant les rentes en qualité de lex rei sitae fictive (41). Dans ce cas, en effet, où l’on est obligé de donner compétence à la lex domicilit encore n'estce que parce qu’elle se confond avec la lex rei sitae parce que l’on suppose le meuble incorporel comme ayant son siège au domicile du créancier.
En matière de publicité des actes juridiques, nous trouvons encore un cas où la loi du domicile va remplir une fonction supplétoire et avoir compétence.
Nous savons, en effet, que si la forme des actes juridiques est, en droit international, régie par la célèbre règle « Locus regit actum », il est cependant certaines exceptions à ce principe, exceptions qui, tout en limitant le domaine d’application de la règle, déterminent comme compétente pour trancher le conflit une autre loi.
Ce seront les formalités habilitantes, formalités exigées par la loi pour les incapables et les demi-incapables, qui ne sont pas destinées ad probationem aut ad solemnitatem ; elles ne servent qu’à remédier à l'incapacité de certaines personnes et relèvent, dès lors, en tant que prolongement de l’état et de la capacité des personnes, de la loi personnelle.
Ce seront encore les formalités de procédure pour lesquelles, étant donné qu’elles sont établies dans un but
(40) Nous laissons volontairement de côté les autres exceptions à la règle, notamment celle des navires, immeubles corporels qui relèvent de la loi du Pavillon (qu’on la fasse dériver de la loi nationale. ou de la loi territoriale) et celle des cargaisons et marchandises en transit qui obéissent à la loi du lieu de destination. p
Notons cependant que jadis les navires, considérés comme étant meubles par excellence et soumis à un perpétuel déplacement, tombaïient dans l’ancien droit sous la compétence de la loi du domicile.
(41) Arrêt du 7 mars 1598, rapporté dans Louet, lettre R, n° 31, et par Froland, II, p. 1366.
d'ordre public et non d’intérêt individuel, la lex fori sera nécessairement compétente.
Ce seront enfin les formalités de publicité qui, étant donné la notion de l’ordre public, vont relever de la lex loci executionis. Il est à remarquer que la notion d’ordre public va sans cesse en s’épanouissant, elle n’atteint plus seulement les immeubles mais les meubles et les créances, puisqu’on y a incorporé la notion de protection du crédit public. C’est donc une loi territoriale qui doit être compétente.
Mais, si pour les actes portant sur des immeubles la lex rei sitae s’impose tout naturellement, si pour les actes portant sur des meubles corporels on préconise nécessairement la loi du lieu où se fait la remise de la chose, pour les actes portant sur des créances on est obligé d’admettre la compétence de la lex domicilii. Une fois de plus nous voyons surgir, à titre suplétoire, cette loi du domicile à laquelle H faut bien recourir.
I1 s’agit là encore, comme plus haut, des créances qui n’ont pas de siège fixe et pour lesquelles cependant une loi territoriale doit avoir normalément compétence pour résoudre un conflit; à quoi rattacher cette loi si ce n’est au domicile dont la stabilité est suffisante et qui peut être connue à l’avance ? Il est toutefois à remarquer que dans ce cas, s’agissant non pas de la propriété de la créance mais bien des formalités de publicité nécessaires, ce ne sera pas au domicile du créancier qu’il faudra s’attacher mais bien au domicile du débiteur. Comme le disent Pillet et Niboyet, « si la loi de Ia situation d’un bien corporel est compétente, c'est parce que l’on ne peut satisfaire ailleurs au but de la loi en organisant les modes de publicité. De même, en malière de créances les règles sur l’opposabilité de la cession sont des règles de publicité et plus exactement de crédit public. Il faut qu’elles soient générales et elles ne peuvent remplir leur rôle que si la publicité intervient là où elle peut efficacement produire son effet, c’est-à-dire au lieu du paiement de la dette, tel qu’il a été stipulé. En principe, ce sera la plupart du temps le domicile du débiteur. ». Ainsi donc, si la lex domicilit du débiteur doit être déclarée compétente, c’est bien parce que presque toujours elle se confondra avec la lex loci executionis.
D'ailleurs, la jurisprudence a marqué cette application de la loi du domicile. Nous en citerons, à titre d’exemple, un arrêt rendu par la Cour de Paris le 16 février 1910 (42), confirmant un jugement du Tribunal de la Seine qui avait décidé que la cession consentie en pays étranger par un étranger, d’une créance sur un débiteur français, domicilié en France, n’est opposable aux tiers et, en l'espèce, au créancier qui pratique en France une saisie-arrêt sur la même créance, que par la signification du transport au débiteur cédé ou par son acceptation authentique dudit transport, c’est-à-dire les conditions de forme requises par Particle 1690 du Code Civil en droit interne français. Un attendu de cet arrêt est très net : « Considérant en outre que les formalités nécessaires à la validité d’une cession de créance vis-à-vis des tiers sont réglées par la législation du domicile des débiteurs cédés…. ». *
En résumé, la jurisprudence, en conformité d’ailleurs avec la généralité des auteurs, a estimé qu’en droit international les formalités nécessaires à la validité d’une cession de créance vis-à-vis des tiers doivent être réglées par la loi du domicile du débiteur cédé; elle a consacré, par des décisions il est vrai assez rares mais sans contradiction, la compétence en cette matière de la lex domicilii.
I nous reste maintenant à constater un dernier cas dans lequel la loi du domicile peut remplir une fonction supplétoire et doit être appelée, à notre avis, pour trancher un conflit de compétence législative; c’est en matière de contrats, toutes les fois que, la volonté des parties n’étant pas exprimée, le juge doit la présumer.
Nous avons vu en effet au début de ce chapitre qu’en matière contractuelle le principe de l'autonomie de la volonté avait été consacré par la jurisprudence. Deux hypothèses peuvent être envisagées : dans la première, les parties au contrat désignent expressément la loi à laquelle elles donnent compétence; nous avons vu que dans ce cas la loi du domicile peut déjà être choisie et qu’elle remplira
(42) Reporté au Sirey 1912. 2, 276.
alors une fonction principale. Mais, seconde hypothèse, si les parties n’ont pas fait mention expresse de la loi à laquelle elles entendaient se soumettre, la jurisprudence a décidé qu’il appartenait au juge de présumer l'intention et le choix qui n’ont pas été formulés.
Or, en pratique, c’est cette seconde hypothèse qui se réalise de beaucoup le plus souvent; les contractants n’ont pas choisi une loi pour lui donner compétence. Et le juge ne doit pas déterminer la loi; il doit rechercher la volonté tacite des parties. En fait, il en est réduit à se fonder sur des circonstances de nature à lui fournir une opinion en vertu de laquelle il pourra présumer le choix non exprimé. Les tribunaux se prononcent le plus souvent en faveur de la lex loci contractus (43) lorsque les contractants sont tous deux étrangers au pays où le contrat a été passé, mais sont de nationalités différentes; il leur arrive également de choisir la loi nationale des parties (44) lorsque les contractants, de même nationalité, ont passé un acte dans un pays étranger dont ils sont censés ignorer la loi; ils ont enfin choisi la loi du lieu d’exécution parce que celle du lieu du paiement; c’est à cette dernière solution que s’est rangée la Cour de Cassation à la date du 17 novembre 1924 (45), statuant sur un arrêt de la Cour d’Aïx confirmant un jugement du Tribunal Consulaire de France à Alexandrie.
Mais ce système jurisprudentiel est vicieux; le juge ne devrait pas, nous semble-t-il, rechercher l’intention des parties; il devrait indiquer, déterminer la loi, sans s'occuper d’une intention présumée que le plus souvent les parties n’ont pas eue car elles n’ont pas, en contractant, prévu un litige; si elles l’avaient prévu, elles auraient, au moment même de la rédaction du contrat, désigné expressément la loi à laquelle, d’un commun accord, elles entendaient se
(43) Dans ce sens, cf. Cassation Req. 21 juin 1904, reporté au Sirey 1906. 1. 22.
(44) Dans ce sens, cf. Cassation Req. 19 mai 1884, reporté au Sirey, 1885. 1. 113.
(45) Arrêt de la Chambre Civile du 17 novembre 1924, reporté au Sirey 1925, 1. 118.
JE LA NOTION DE DOMICILE
soumettre. Ne l’ayant pas fait, elles ont refusé de bénéficier de cette autonomie de la volonté qui leur eût permis un choix et le juge n’a plus à tenir compte d’une volonté qui, ne s’étant pas exprimée, ne peut pas le guider et à plus forte raison lui imposer sa décision. C’est à lui et à lui seul qu’appartient dès lors le choix de la loi et sa décision ne doit être motivée que par des raisonnements juridiques, non par des circonstances de fait.
Au surplus, lorsque le magistrat ne peut logiquement déterminer une loi quelconque, en vertu d’un lien de droit précis, une loi nous semble s'imposer : la loi du domicile. Une fois encore c’est à la loi du domicile qu’il faudra bien faire appel en dernier ressort, non pas en la considérant comme une merveilleuse panacée, mais bien parce qu’elle seule s’imposera à l’exclusion de toute autre et parce qu’elle seule pourra résoudre le conflit.
I n’est d’ailleurs meilleur texte pour préciser notre pensée, que celui des articles 8 et 9 de la loi polonaise du 2 août 1926, loi que nous approuvons pleinement parce que supprimant toute hésitation et choisissant iogiquement une solution qui s’imposera tant aux parties qui ont renoncé au droit d’exprimer leur volonté (46) qu’au magistrat qui n’a plus à se livrer à la recherche, combien difficile et incertaine, d’une volonté présumée.
Article 8 — Si les parties n’ont pas déterminé ellesmêmes la loi compétente, on adoptera comme telle :
1° Dans les contrats faits en bourse ou dans les marchés publics, la loi qui y est en vigueur.
2° Dans les contrats se rapportant à des immeubles, la loi de la situation des immeubles.
3° Dans les contrats de vente au détail, la loi du lieu de l'établissement du vendeur.
(46) Il est d’ailleurs à remarquer que cette même loi Polonaise a singulièrement restreint le domaine.de l’autonomie de la volonté en ne permettant lé choix des parties qu'entre : la loi nationale, la loi du domicile, la loi du lieu où l'acte est fait ou passé, la loi du lieu où l’obligation doit être accomplie, enfin la loi du lieu où la chose est située. ( Art. 7).
4° Dans les contrats de louage de services et entreprises de travaux publics, de constructions ou de fournitures pour PEtat, la loi compétente d’après le siège de l’autorité respective et, dans les contrats similaires avec les autres communautés publiques, la loi en vigueur au lieu de leur siège.
5° Dans les contrats d’assurances, la loi en vigueur au siège de l’établissement assureur; dans les contrats passés avec la représentation d’un établissement étranger, fixée en Pologne, la loi qui y est en vigueur. :
6° Dans les contrats faits avec des notaires, avocats et autres personnes accomplissant des actes professionnels dans les cadres des cette activité, la loi du lieu où ces personnes exercent en permanence leur profession.
7° Dans les contrats de travail faits par des patrons avec des ouvriers ou employés, la loi du siège des établissements de commerce, d'industrie ou de mines intéressés.
Article 9. — Dans les contrats autres que ceux compris sous les chiffres 1 à 7 de l’article 8, on adoptera, comme loi compétente, la loi commune du domicile des parties. Entre parties domiciliées dans des Etats différents : dans les conventions unilatérales, la loi du domicile du débiteur; dans les conventions synallagmatiques, la loi de l'Etat dans lequel le contrat est fait. La convention passée entre absents est réputée conclue au lieu où l’offrant a reçu l’acceptation de la proposition. Lorsque le domicile, dont dépend la loi à appliquer, ne se laisse pas déterminer, on appliquera la loi du lieu où la convention a été passée.
Si le débiteur, faisant un acte unilatéral, n’a pas déterminé lui-même la loi compétente, il est soumis à la loi de son domicile, et, à défaut de domicile, à la loi du lieu où l’acte a été fait.
Le domicile d’un commerçant, pour les affaires rentrant dans son commerce se trouve fixé au siège de son établissement et, s’il en possède plusieurs, au siège de celui d’entre eux avec lequel on a traité. »
Ce qui ressort de ce texte législatif, c’est le caractère impératif de la loi déclarée compétente. Et, loin de le combattre, ce caractère est très exactement en accord avec le
principe de l’autonomie de la volonté. Lorsqu’en effet les parties ont exprimé leur choix, lorsqu'elles ont donné volontairement compétence à une loi, cette loi devient pour eux obligatoire; il est donc naturel qu’à leur défaut le législateur impose, lui aussi, une loi obligatoire.
Par ailleurs, après avoir, dans l’article 8, prévu certains cas dans lesquels les solutions peuvent différer, après avoir énuméré limitativement des exceptions, le législateur polonais a, dans l’article 9, posé le principe de la compétence de la Lex domicilii; la lex loci contractus n’en est qu’un ersatz; elle n’interviendra que dans les cas où le domicile « ne se laisse pas déterminer », c’est-à-dire lorsque l’on ne pourra absolument pas connaître ce domicile.
Seule la loi du domicile peut être déclarée compétente en principe, parce que seule, en principe, elle peut résoudre des conflits aussi divers que ceux qui s'élèvent ou peuvent s'élever dans la matière extrêmement complexe des contrats, contrats livrés à l'initiative de ceux qui les font et dont la diversité peut être pratiquement infinie (47). Et par ailleurs, il est également nécessaire de donner compétence à une loi unique, donc autant que possible de portée générale.
Le législateur polonais a tranché une question qui, en France, est encore laissée à l’appréciation incertaine et variable des tribunaux. Il nous semble que non seulement l’idée de légiférer cette matière maïs encore de la résoudre dans le sens où l’a fait la loi polonaise du 2 août 1926 devrait à l’heure actuelle s’imposer chez nous et il nous paraît souhaitable de faire passer dans notre Code le texte que nous venons de citer en son entière teneur.
Nous en avons ainsi fini avec l’examen du rôle que peut jouer la loi du domicile dans les conflits de compétence législative; nous allons maintenant le déterminer dans les conflits de compétence juridictionnelle.
(47) Nous rappelons que l’autonomie de la volonté des parties a pour domaine toute la substance des contrats, prix, garantie des vices ou d’éviction, lieu de la délivrance de la chose, risques, causes çonventionnelles de résolution, etc,
SECTION II
Du rôle joué par la notion de Domicile dans les conflits de Compétence Juridictionnelle (45)
Du point de vue international, les conflits de compétence juridictionnelle peuvent éclater dans deux hypothèses, soit qu’il s’agisse d’un litige entre national et étranger, soit qu’il s'agisse d’un litige entre étrangers.
Dans le premier cas, le conflit peut être résolu sans difficulté à l’aide des textes.
Article 14 du Code Civil : « L’étranger, même non résidant en France, pourra être cité devant les Tribunaux français pour l’exécution des obligations par lui contractées en France avec un français; il pourra être traduit devant les tribunaux de France, pour les obligations par lui contractées en pays étranger envers les français » (49).
Article 15 du Code Civil : « Un français pourra être traduit devant un tribunal de France pour des obligations par lui contractées en pays étranger, même avec un étranger ».
Ainsi, le législateur de 1804 à posé l’assimilation des étrangers aux nationaux en principe, en y apportant toutefois certaines restrictions : l’abandon de Ia règle « Actor sequitur forum rei » lorsque l’étranger sera défendeur au procès, l’obligation de la cautio judicatum solvi, sauf la justification de la propriété d’immeubles suffisants en France pour répondre de sa solvabilité, lorsqu’il y sera demandeur.
Mais, dans le second cas, lorsque le litige s’élève entre deux étrangers, aucun texte ne fournit une solution.
(48) En matière de procédure, les conflits de lois sont en effet très circonserits. Ils ne peuvent s'élever qu’au sujer de la compétence. En ce qui concerne toute la procédure, seule la loi territoriale peut être compétente, puisque cette matière se rattauhe à la bonne organisation de la justice, à l’ordre public. Cette loi territoriale peut être précisée sous forme de lex fori.
(49) Volontairement nous ne parlerons pas des limitations, qui au cours du XIX: siècle ont été apportées à cet article 14: traités franco-suisse, franco-belge, Convention de Berne, etc.
La jurisprudence qui, au début du xIx° siècle, avait nettement déclaré les: tribunaux français incompétents (50) s’est peu à peu transformée, a évolué sous la pression tant de la doctrine que des faits extérieurs, que des modifications apportées à la vie sociale depuis 1804.
Il n’est pas douteux en effet que la nature juridique de la fonction judiciaire soit d’être une fonction sociale; le droit, pour un individu, de saisir les tribunaux découle du droit naturel; et, dès lors qu’un individu tient de la nature des choses un ensemble de droits qu’il peut exercer en pays étranger, il doit logiquement pouvoir saisir les tribunaux étrangers pour en garantir la jouissance; le droit à justice est un droit social.
Par ailleurs, les lois étrangères que le Tribunal peut être amené à appliquer sont à l’heure actuelle à la portée de n’importe qui. Toutes sont traduites, commentées, expliquées; et il n’y a plus aucune difficulté à les connaître; d’ailleurs, un procès entre étranger et national, pour lequel le Code prévoit expressément la compétence du Tribunal, exige des magistrats la parfaite connaissance des lois étrangères.
Enfin, avec le développement du commerce international le principe de la compétence s’impose en fait; l’exemple des pays voisins nous le prouve; l'Italie, la Belgique, l'Allemagne, ont des textes qui décident la compétence des tribunaux nationaux pour les procès surgissant entre étrangers, et non seulement en matière commerciale mais encore en matière civile; quant à l’Amérique et à l’Angleterre, à défaut de textes, la jurisprudence de leurs juridictions est très nettement fixée dans le sens de la compétence.
La jurisprudence française a donc évolué: elle est progressivement arrivée à admettre cette compétence, faisant de l’incompétence une simple exception, exception d’ailleurs pourrait-on dire d’ordre privé, en la rapprochant de l’exception d’incompétence ratione personae vel loci : seul le
(50) En ce sens :
Cassation Civ., 22 janvier 1806, reporté au Sirey Chr. Cassation Civ., 17 juillet 1877, reporté au Sirey, 1877. 1. 449: Cassation Civ., 5 juin 1905, reporté au Sirey 1905. 1. 305,
défendeur pourra s’en prévaloir; il pourra y renoncer, même antérieurement par clause insérée dans un contrat par exemple; s’il la soulève, encore devra-t-il le faire in limine litis.
Cependant, dès autrefois, échappaient à cette incapacité, outre les étrangers couverts par un traité diplomatique, les étrangers admis à domicile. « Attendu que d’après l’article 13 du Code Napoléon », dit la Cour de Cassation (51), « l'étranger qui a obtenu du gouvernement l'autorisation d'établir son domicile en France y jouit de l’exercice des droits civils tant qu’il continue d’y résider; attendu que dès lors les tribunaux français sont compétents pour statuer sur toutes les demandes qui peuvent être formées par les étrangers qui ont obtenu cette autorisation. »
Cette exception, que conférait le domicile, a disparu avec l’article 13 et l’admission à domicile.
Mais, il est un cas déjà ancien, lui aussi, mais toujours d’actualité, où le domicile va rendre compétent un tribunal français saisi par deux étrangers; c’est un cas un peu analogue à celui qui se pose en matière de nationalité ou d’état et de capacité des personnes pour les apatrides; il s’agit en effet d’un défendeur étranger ne possédant plus aucun établissement à l'étranger; aucun tribunal étranger ne pourra donc connaître du litige. Dans ce cas, l'étranger a perdu son domicile comme l’apatride sa nationalité; sous peine de déni de justice, le tribunal devra se déclarer compétent, nécessairement.
« Attendu que M., en déclinant comme étranger la compétence des tribunaux français, devenait demandeur en son exception et était tenu de justifier de son moyen d’extranéité; que l’arrêt attaqué constate non seulement qu'il réside depuis longtemps en France, mais encore qu’il ne justifie d’aucun domicile dans aucun lieu; qu’il ne peut, par de vagues allégations, se jouer de la partie adverse et la réduire à l'impossible... » (52).
(61) Arrêt du 23 juillet 1855, reporté au Sirey 56. 1. 148. (62) Arrêt de la Cour de Cassation du 8 avril 1851, reporté au Sirey 1851. 1. 335. =
On peut dire d’une façon générale que ce n'est pas le fait d’avoir un domicile légal en France mais plutôt le fait de n’en avoir aucun à l'étranger qui pousse nos tribunaux à se déclarer compétents; et dans ce cas se trouvent beaucoup d'étrangers, notamment les émigrants venus en France sans esprit de retour dans leur pays d’origine, Polonais, Italiens, Espagnols: ainsi que les Russes non ralliés aux Soviets qui ne sont pas reconnus en U.R.S.S. où il ne pourraient obtenir justice.
Des décisions assez récentes établissent bien le sens désormais fixé de notre jurisprudence. La plus significative est l’arrêt rendu par la Cour de Cassation le 30 avril 1927 (53). Il s’agissait d’une demande de divorce formée par un américain contre une américaine devant un tribunal français; la femme souleva l’exception d’extranéité, en la justifiant par une action en séparation de corps qu’ellemême avait intentée contre son mari devant un tribunal américain, ce dernier ayant dès lors toute possibilité d’y répondre par une demande reconventionnelle. La Cour rejeta le pourvoi du mari « Attendu que les tribunaux français sont incompétents pour statuer entre étrangers sur les litiges relatifs à des questions d'état; qu’à la vérité il est fait exception à cette règle lorsqu'il est établi qu'aucun autre tribunal ne pouvait connaïtre du litige, de telle sorte qu’une déclaration d’incompétence enlèverait à l’étranger tout moyen d’obtenir justice ».
Ainsi donc, nous pouvons conclure en résumant en une phrase la situation : en matière de procédure, en cas de litige entré deux étrangers, le tribunal français doit se déclarer compétent en vertu de la prohibition du déni de justice, lorsqu'il s’agit d'étrangers domiciliés en fait depuis longtemps en France et ayant perdu leur domicile de droit dans leur pays d’origine (54).
(53) Reporté au Sirey, 1927. 1. 208.
(64) En ce sens, de nombreuses décisions telles que : Cassation Civ., 10 novembre 1920, reporté au ‘Sirey 1923. 1, 129:
nr 29 novembre 1926 et 30 juin 1926, reporté au Clunet, 1927, p. :
Paris, 27 novembre 1926, reporté au Clunet 1928, p. 147. Aix, 22 novembre 1926, reporté à la Semaine Juridique 1927, p. 14.
Le domicile est donc intervenu et a déterminé nécessairement la compétence du tribunal.
Nous en avons terminé avec l'examen des cas dans lesquels la notion de domicile joue un rôle dans les conflits de lois; nous nous sommes ainsi rendu un compte exact de son importance et surtout de la pluralité des problèmes juridiques où elle intervient et qu’elle aide à résoudre. Tout en traitant brièvement ces problèmes, nous avons surtout désiré rapprocher ,;en quelques pages, les multiples aspects que peut prendre, dans les conflits des lois, la notion de domicile. |
CONCLUSION
Nous voici arrivé au terme de nos pérégrinations à travers le droit international privé; chaque fois que nous avons rencontré le domicile, sous quelqu’une des formes qu’il intervienne, nous avons noté sa présence et essayé soit de la justifier, soit de montrer qu’elle n’est pas fondée.
Nous n’avons pas fait allusion au Respect International des Droits Acquis non plus qu’à l’Exequatur parce qu’en ces matières notre sujet ne nous entrainait pas; nous nous sommes au contraire étendu au cours de notre troisième partie. Certains pourraient nous reprocher cette disproportion entre nos divisions; nous répondrons simplement qu’il nous importe peu que cette forme soit disgracieuse, sacrifiant facilement ces élégances de détail à un fond que nous avons essayé de rendre clair. Sans doute, également, avonsnous souvent critiqué la jurisprudence; mais cette étude visait justement à donner, outre une idée d'ensemble sur la notion de domicile, notre avis personnel sur les diverses questions qui se sont posées au cours de notre travail. Là, nous avons tenté d’atteindre à la clarté par la simplicité et la brièveté; nous nous sommes efforcés de classer les arguments dans une suite logique, de les amener naturellement comme au cours d’une discussion orale, sans nous soucier de rechercher des transitions habiles. Parmi ces questions, nous en avons traité quelques-unes très rapidement parce qu’elles n’offraient qu’un faible intérêt, leur solution étant déjà indiscutablement établie; sur d’autres, au contraire, nous avons appuyé lorsqu'une controverse encore ouverte nous obligeait à défendre la position que nous y avions prise.
Notre préoccupation constante a été surtout, en partant de la notion de domicile, de constater la variété des aspects sous lesquels elle apparaît en Droit International; ce fut là l’idée générale qui nous a guidé; c’est donc dans cet esprit que peut être jugé notre travail. Et si parfois nous avons été amené à ne pas suivre très strictement cette ligne de conduite, c’est qu’il est pratiquement impossible de suivre une ligne droite, qu’il faut nécessairement passer par des points intermédiaires plus ou moins écartés de la droite tracée.
Le plus souvent, en abordant une question, nous avons passé très rapidement sur les généralités qui étaient nécessaires pour nous amener au point précis nous intéressant’; mais il était impossible de les supprimer. Quant aux historiques, nous ne les avons rappelés que lorsqu'ils avaient une raison d’être mentionnés, lorsqu'ils éclairaient une opinion, une discussion. :
Ainsi, nous avons suivi la notion de domicile au long des connaissances qu’embrasse la matière du Droit international et nous l’avons étudiée à la lumière des Règles et des Principes qui y règnent. Nous avons senti l’importance de cette notion; partout on la retrouve; elle ne peut guère se détacher et être étudiée à l’état pur; elle s’incorpore aux principes qui l’uilisent. Pourrait-on donc dans ces conditions établir une Théorie du Domicile, comme ont été construites la Théorie de la Propriété, ou celle de la Personnalité Morale? Il peut sembler que cette tentative doive être hasardeuse, puisque justement la caractéristique de la notion de domicile est de se trouver dispersée dans l’ensemble du Droit.
Si nous avons constaté, au cours de cette étude, les différents aspects que prend en droit international la notion de domicile, au moment de conclure, il nous appartient de serrer Cette idée d’un peu plus près pour apercevoir le lien qui, malgré tout, soude entre elles des parties qui semblent si diverses, nous efforçant de souligner une unité qui peut ne pas apparaître de prime abord. :
Nous avons vu que le domicile jouait en matière de natonalité un rôle rentrant dans le droit public; fait concret,
servant de base à la présomption de l'attachement à la France exigé des divers individus prétendant à l’acquisition de la nationalité française, qu'il soit fait application du jus soli ou des règles concernant la naturalisation et la réintégration, le domicile est déterminé par le seul Gouvernement; la question rentre essentiellement dans les rapports qui s’établissent d’individu à Etat.
Lorsqu’au contraire il s’est agi de la Condition des Etrangers, nous avons essayé de démontrer l’illogisme du système jurisprudentiel en fondant notre raisonnement sur le caractère de droit privé que nous avons reconnu au domicile.
Puis, lorsque la question s’est posée de la détermination du domicile, nous avons opté pour la lex fori, loi territoriale, semblant à nouveau considérer cette notion comme rentrant dans le droit public.
Enfin, s’agissant des Conflits de lois ou de juridictions, cette même notion est redevenue de droit privé.
Toutes ces variations peuvent paraître aboutir à un système incohérent dans lequel on ne saurait découvrir aucune idée directrice et où il faudrait admettre que le domicile peut être, selon les circonstances, tantôt une notion de droit privé, tantôt une notion de droit public.
Il nous semble cependant qu’il n’est pas impossible d’aboutir à une notion une; il suffit de faire le départ entre la notion elle-même et ses effets.
Le domicile est une notion de pur droit privé; seuls ses effets peuvent être de droit privé ou de droit public.
En droit interne, le domicile est principalement une notion de droit privé; en tant qu’il détermine le siège légal de chaque personne, il constitue l’un des éléments de son état. Il rentré bien, par conséquent, parmi ces droits qui relèvent de la loi personnelle parce qu’établis en faveur de l'individu. Nous le considérons comme un véritable attribut de la personnalité humaïne, au même titre, par exemple, que le nom patronymique. Il influe sur l’exercice des droits actifs et passifs d’une personne; c’est une notion de pur droit privé.
Passant du droit interne en droit international, cette institution ne saurait changer de caractère; elle demeure de
droit privé; mais elle peut entraîner des effets qui toucheront au droit public. La discrimination est aisée à faire : le principe du domicile se conserve de droit privé; aucun Etat, aucun Gouvernement, ne saurait règlementer le domicile en lui-même; là où il pourra intervenir, ce ne peut être qu'en délimitant les conséquences qui en pourront découler.
Et l’on comprend fort bien que lorsque le domicile a pour conséquence d’entraîner l’acquisition de la nationalité française le Gouvernement puisse préciser dans quelle mesure et sous quelles conditions ce domicile peut exister : des effets de droit public découlent d’une institution de droit privé; ce sont ces effets qui seront règlementés; l’institution conservera son caractère.
De même, lorsqu'il s’agit de la détermination du domicile, il est rationnel d’accorder à chaque législation le droit de fixer souverainement les conditions auxquelles il s’acquiert, se conserve sur le territoire qu’elle régit. Des considérations, d’ordre public au premier chef, font une obligation à chaque individu d’avoir un domicile. C’est donc à la loi territoriale, à la lex fori, qu’il faut accorder compétence pour trancher, dans chaque pays, les contestations relatives à la détermination du domicile. Mais, il ne faut pas voir là une exception à ce que nous avons affirmé plus haut; le domicile reste notion de droit privé; il s’agit simplement d’un conflit de qualification, c’est-à-dire d’un conflit que le juge doit résoudre en qualifiant l'institution pour pouvoir ensuite déterminer la loi compétente. C’est en quelque sorte un conflit accessoire qui se greffe sur un conflit de lois au fond; c'est un conflit incident que le juge devra régler au préalable pour pouvoir donner une solution au conflit principal. Or, la jurisprudence, et nous l’approuvons pleinement, a toujours donné compétence à une loi impérative, la lex fori, en s'appuyant notamment sur un excellent argument : le but social de la qualification est l’ordre publie, l'indépendance des Souverainetés. Etant donné que du domicile découlent des effets pouvant porter atteinte à l’ordre public, encore doit-on déterminer, qualifier cette ins- Üütution.
Voilà, à notre sens, comment se concilient vraiment des aspects si divers.
"ra
La notion de domicile conserve en droit international le caractère de droit privé qu’elle avait en droit interne, mais, étänt donné la répercussion qu’elle peut entraîner en droit public, il est équitable que la loi territoriale ait compétence pour déterminer le domicile.
C’est dès lors, autour de cette idée fondamentale que nous pouvons grouper les divers points qui rentrent dans l’étude de la notion de domicile; c’est là le lien qui rend une cette notion qui demeure de pur droit privé. Et c’est en prenant ce principe pour base que peut-être peut-on ériger en Théorie l’étude d’une notion. Mais, « Théorie » est un bien grand mot; aussi laissons-nous à d’autres le soin d’édifier cet ensemble cohérent qu’est vraiment une théorie. Pour nous, nous nous sommes contenté, sans prétendre à la construction d’une théorie, d’une simple étude de la notion de domicile en droit international privé.
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