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Division du sujet
1 • — Les auteurs ne sont pas d'accord sur la valeur théorique du mot domicile. Les uns y voient l'expression d'un rapport de droit, invisible et spirituel, entre un lieu et une personne. D'autres considèrent le domicile
1^ comme un simple fait, apparent et matériel, auquel j le législateur attache des conséquences juridiques. Quoi'' qu'il en soit, la loi positive a toujours accordé au domicile une grande importance, au point de vue de la jouissance et de l'exercice des droits publics et privés. Le Code de procédure civile en fait, dans certains cas, le
représentant de la personne ; dans les coutumes c'est
/. if^ 'Ji
lui qui déterminait Tétat et la capacité des personnes. S'il n'avait pas ces effets en droit romain, c'était le domicile qui fixait la juridiction compétente, l'obligation aux charges municipales et même le droit particulier auquel un homme était soumis.
2. — A côté du domicile et parallèlement à lui, les jurisconsultes romains placent un autre fait juridique qu'ils appellent origo ou jus originis. Cette origo répond assez bien à l'idée de patrie, mais de patrie restreinte ; aussi voit-on dans certains textes le mot patria employé pour désigner ce rapport de droit * . Pendant de longs siècles, la base de la société politique avait été la cité. L'homme ne se rattachait pas à un pays et à une nation, comme aujourd'hui ; ou plutôt la nation et le pays étaient circonscrits dans une ville et dans le territoire qui l'entourait. Avec le temps et sous l'influence de la centralisation impériale, une certaine unité se produisit dans
/ le monde romain : l'idée de nationalité se fit jour, et les
jurisconsultes purent dire que Rome était la commune
^ patrie de tous les habitants de l'empire : « Roma com-
j « munis nostra patria est^ )>. Néanmoins, au-dessous de
cette patrie commune, la patrie locale persista, en conti-
/ nuant à produire des effets juridiques analogues à ceux du domicile, et même, à un certain point de vue, plus importants.
3. — C'est pour cette raison, sans doute, que les textes ne séparent pas V origo et le domicilium. Au Digeste il
* Dig., liv. L, tit. 1, Ad /mcnicipalem, lois 27, princ, et 80.
* Dig., liv. L, tit. 1, Ad municipalem et de incolis, loi 33. Voir également Dig., XXVII, 1, De excusât. i loi 6, § 11 ; xlviii, 22, De intérd. et releg., loi 19, in principio.
en est question dans le même titre, livre l, titre T' Ad murdcipalem et de incolis. Le Code, il est vrai, consacre à chaque sujet uij titre distinct ; mais il faut remarquer que ces deux titres sont à la suite : livre x, titre 38, De municipibus et originariis; titre 39, De incolis et ubi quis domicilium habere videtur^ etc. Savigny a traité simultanément de Vorigo et du domicilium ^ . Cette méthode a été généralement suivie depuis ^
4. — Après un court exposé historique je traiterai, aussi brièvement que possible, de Vorigo, afin de faire ressortir ses analogies et ses différences avec mon sujet. J'étudierai ensuite le domicile en lui-même ; comment il est acquis et perdu ; enfin quels effets il produit.
Cette étude se trouvera ainsi divisée en cinq chapitres.
* Droit roniaiuy t. VIII, § cccl.
^ M. Accarias, t. I, p. 91, note 4, 2" édit. — Thèses de Doctorat de MM. Chavanes et Ancelle ; Paris, 1863 et 1875.
Habitants des villes ; mumcipes et incolm
JO. — Constitution d'Antonin Caracalla. — Patrie romaine et patrie municipale.
5. — Pour comprendre l'intérêt qu'un homme avait à invoquer telle origine ou tel domicile, il faut connaître les différences nombreuses qui existèrent entre les villes de Tltalie, d'abord, et les provinces ensuite.
6. — La première politique de Rome fut de s'assimiler les peuples vaincus en leur faisant partager la cité romaine. Dès que la République se sentit assez forte, elle rayonna dans les pays conquis au moyen de ses colonies. La colonie, image de la métropole, n'en était pas toujours une fraction. Le Romain envoyé pour la peupler ne conservait souvent de ses droits de cité que le commercium, et il ne jouissait plus que du droit des Latins. D'où il résulte qu'on distinguait deux classes de colonies : les coloniœ civium et les coloniœ Latinorum. Toutes étaient soumises à la loi et au gouvernement de Rome ; « jura institutaque
« omnia populi romani non sui arbitrii habent », dit Aulu-Gelle\
7. — Sans abandonner le système des colonies, Rome eut souvent recours à un autre moyen pour attirer à elle les peuples de Tltalie : ce furent les traités d'alliance. Les peuples fédérés devenaient soit Latini veteres, soit Latini simples, et participaient ainsi plus ou moins largement à la cité romaine. Parmi les villes alliées, les unes étaient appelées civitates fundi : c'étaient celles qui avaient adopté le droit romain pour leur propre usage ; les autres portaient le nom de municipia. Je ne rechercherai pas Tétymologie de ce mot .qui a beaucoup préoccupé les auteurs, même chez les Romains, Il suffit de savoir qu'il désignait une ville fédérée jouissant d'une constitution indépendante, bien que cette constitution fût presque toujours semblable à celle de Rome^ puisqu'on y retrouvait un Sénat sous lé nom de Curie, des consuls sous le nom deduumvirijuri dicundo; des édiles appelés duumviri œdilititiœ potestatis, etc. Les municipes jouissaient dans une mesure plus ou moins restreinte du droit de cité.
Certaines villes enfin, colonies ou municipes, les prœfecturœ, au lieu de nommer leurs duumviri, recevaient de Rome un préfet chargé d'exercer la juridiction.
L'intérêt de ces distinctions disparut en partie, lorsque,
après la guerre sociale, le droit de cité fut accordé à tous
les hommes libres de. l'Italie par les lois Julia (664) et
Plautia(665).
* 8. — Quand les Romains, maîtres de l'Italie, portèrent
* Liv. XVI, chap. 13.
plus loin leurs conquêtes, ils n'eurent plus pour adversaires des peuples ayant avec eux une communauté de race et de langue ; aussi n'en firent-ils pas des concitoyens, mais des sujets. La condition des provinces fut déplorable sous le gouvernement arbitraire et sans responsabilité des proconsuls et des propréteurs. On trouve cependant quelques colonies et muniçipes. Lorsqu'une longue sujétion eut imprégné le monde des idées romaines, Fempire, qui n'était pas défavorable aux libertés locales s'il était l'ennemi des libertés politiques, érigea un plus grand nombre de cités en colonies, muniçipes ou préfectures.
9. — Si de la constitution des villes on passe à la condition de ceux qui les habitent, on trouve le nom de muniçipes employé pour ' désigner d'une façon générale tous les hommes se rattachant à une ville par le droit de cité {origo). Il paraît que le mot municeps n'avait pas toujours eu ce sens large. Aulu-Gelle nous apprend qu'on appelait ainsi à l'origine le citoyen d'une ville indépendante, mais participant aux charges du peuple romain : « Muniçipes sunt cives romani ex municipiis, legibus « suis et suo jure utentes, muneristantum cum populo « romano honorarii participes (a quo munere capessendo «appellati videntur) nullis aliis necessitatibus, neque « ulla lege populi romani lege adstricti * ». Rigoureusement il aurait donc fallu dire, non pas municeps, mais civis : on n'employait pas cette dernière expression, bien qu'elle se trouve au Code \ à cause de la place impor-
XVI
- X, 39, De incolisy loi 7.
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tante qu'elle occupait dans la classification des cives, Latini, peregrini. Mais, dès Ulpien, le mot municeps a reçu l'extension dont je viens de parler, puisqu'on lit à la loi 1 , § 1 , Ad municipalem, Dig. : « Et proprie quidem « municipes appellantur muneris participes, recepti in « civitate, ut munera nobiscum façerent : sed nunc abu- « sive municipes dicemus suse cujusque civitatis cives : <( utputa Campanos, Puteolanos ». Dans un autre sens, on distinguait aussi le municeps eiV incola. Celui-là seul était municeps, qui se rattachait à la cité par voie d'origo * . Le domicile ne faisait que des incolœ. Cependant Paul se sert du mot municeps dans les deux sens : « Municipes « sunt liberti et in eo loco ubi ipsi domicilium sua volun- «tate tulerunt^». Le jurisconsulte a été sans doute inspiré par cette circonstance que les incolœ supportaient les munera aussi bien que les municipes,
10. — La situation des municipaux se trouva modifiée par la loi Julia de civitate qui accorda le droit de cité à l'Italie, et par la constitution d'Antonin Caracalla qui étendit ce droit à tous les habitants des provinces. Tout homme, indépendamment de sa patrie municipale, en compta désormais une de plus, la patrie romaine. C'est ce qui faisait dire à Cicéron, à propos de Caton : <( Ego, mehercule, et illi et omnibus municipibus duas « esse censeo patrias, unam naturae, alteram civitatis : « ut ille Cato, quum esset Tusculi natus, in populi « romani civitatem susceptus est, ita, quum ortu Tuscu- « lanus esset , civitate Romanus , habuit alteram loci
* Ulpien, même loi, in pr, « Loi 22, § 2, n. t.
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« patriam, alteram juris * ». D'ailleurs ce droit de cité romaine n'avait pas une grande valeur au point de vue des charges municipales : il permettait, il est vrai, de poursuivre tout citoyen devant les tribunaux de Rome ; mais encore fallait-il qu'il s'y trouvât, et de nombreuses exceptions avaient même été admises à cette règle sous le nom de jus revocandi domum '\ Je n'entrerai pas dans les nombreuses controverses qui se sont élevées sur le point de savoir si la constitution de Caracalla s'appliquait aux populations qui furent réunies plus tard à l'empire. Il me suffit d'avoir constaté les conséquences de cette constitution quant au régime municipal.
* De le gibus y ii, 2.
2 Dig., IV, 6, loi 28, § 4 ; v, 1, loi 2, §§ 3 et 6 et loi 24.
Cas où un homme n'a pas de cité
21 .— Restrictions apportées au principe que Vorigo ne peut être perdue.
11. — Le droit de cité, origo, s'acquiert de quatre manières : par la naissance, Tadoption, Tafifranchissement et l'admission prononcée par les magistrats municipaux : « Municipem », dit Ulpien, « aut nativitas « facit, aut manumissio, aut adoptio* ». Plus, complets, les empereurs Dioclétien et Maximien disent : « Cives « quidem origo, manumissio , allectio vel adoptio. . . « facit ^».
De ces quatre sources du droit de cité, la plus
^ Loi 1, pr., n. t.
3 Code, X, 39, loi 7,
importante est la naissance. C'est pourquoi le mot qui désigne le fait, origp^ nativitas, exprime en même temps le rapport de droit qui en découle, bien que ce rapport puisse être produit par d'autres causes que par la naissance.
Il ne faut pas se méprendre sur le sens du mot origo, et croire que Tenfent est rattaché à la cité sur le territoire de laquelle il est né. L'origo n'est pas le lieu .de naissance, mais le droit de cité des parents. C'est ce qu^e , ^ Voët exprime d'une autre manière, quand il dit : a Est « autem originis locus in quo quis natus est aut nasci « debuit , licet forte reipsa alibi natus esset, matre in « peregrinatione parturiente ».
Un enfant a donc la même origo que son père, s'il est issu d'un mariage régulier, exjustis nuptiis. Il n'y a pas à se préoccuper de la cité de la mère, si elle est différente. Ce principe admet cependant une exception dans le cas où, par suite de quelque privilège, les femmes d'une ville transmettent leur droit de cité à leurs enfants. Ce privilège avait été accordé notamment aux habitants de Troyes, de Delphes et du Pont. Il est vraisemblable que, alors, l'enfant était citoyen à la fois de la patrie de sa mère et de la patrie de son père *.
L'enfant né hors mariage, suivant la condition de sa mère, avait nécessairement Ja même cité qu'elle*.
La cité, une fois acquise par Vorigà, ne pouvait plus être ( changée par la volonté de la personne. L'attribution \ d'une fausse origine ne détruisait pas la véritable : « Er- i
ï Savigny, t. VIII, n<> 351, note 1 ; Dig., lois 1, § 2; 6, § 1, n. t. ; Code, x, 39,loi 3. 2 Loi 1, 8 2 ; loi 9, n. t.
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rore enini veritas originis non amittitur », dit Ulpieni.
13. — L'adoption, qui imite la naissance, doit produire des effets semblables. Aussi l'adopté acquiert-il la cité du père adoptif. Seulement, comme le lieu d'origine est indissoluble, Yorigo du père naturel est conservée. Ce qui soumet Tadopté aux munera dans deux villes différentes, lorsque sa cité n'est pas la même que celle de l'adoptant ^ : « Additur, non mutatur patria», dit heureusement la loi 7 au Code K Le motif de cette décision est, suivant Papinien, que l'adoption pourrait être une fraude pour échapper aux charges imposées dans la patrie originaire \ Cependant, bien que cette raison n'existe pas pour l'enfant de l'adopté, le même auteur décide que cet enfant aura la double origine de son père, c'est-à-dire le droit de cité de son grand-père adoptif et le droit de cité de son grand-père par le sang. Cette solution a été contestée par Cujas " ; mais l'opinion du grand romaniste me semble formellement contredite par la loi 17, § 8, à notre titre. Il faut, d'ailleurs, prendre ce dernier parti en présence de la loi i6. d'après laquelle l'émancipation du fils adoptif lui fait perdre tout droit de cité dans la patrie de l'adoptant.
14. — Pour l'esclave, l'affranchissement équivaut à la naissance. En même temps qu'il arrive à la liberté, il acquiert la cité de son patron ^ Si celui-ci a plusieurs origines, ou si l'esclave était la copropriété de plusieurs
* Loi 6, in pr., n. t.
2 Loi 15, § 3, n. t.
VIII
'» Loi 17, § 8, n. t.
•' Liv. IV. 856, A.
û Loi 6, § 3, n. t.
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maîtres ayant chacun une patrie différente, l'affranclii se rattachera à autant de cités * .
Ce qui précède ne doit s'entendre que de Tesclave affranchi suivant les modes du droit civil, vindicta* censu, testamento. Alors seulement la cité est acquise. Si Taf- Iranchissement a été irrégulier, et que Tafiranchi jouisse de la liberté par le bénéfice 'des lois Julia Norbana et ^lia Sentia, il ne devenait que Latin j union ou déditice : on ne peut donc parler du droit de cité. Cette distinction ne dura que jusqu'à Justinien qui supprima toute différence entre les affranchis '.
Comme, en vertu du droit commun, Tenfant a la même origine que son père, Tenfant de Taffranchi aura la patrie de l'affranchi , et par conséquent celle du patron. C'est la décision de la loi 6, § 3, n. t.
15. — Relativement à cette loi 6, § 3, on pourrait soulever une difficulté et prétendre que l'affranchi ne devient pas municeps de la cité originaire de son patron , mais qu'il est rattaché à la ville où celui-ci a son domicile. Ulpien dit en effet : « Liberti originem patronorum vel « domicilium sequuntur ». D'autre part, le même Ulpien maintient formellement le premier système dans la loi 27, j9r., où il écrit : « Ejus, qui manumisit, municeps est / « manumissus, non domicilium ejus sed patriam secutus ». Faut-il admettre une contradiction ? Je ne le pense pas ; car les deux t^extes peuvent très-bien être conciliés. J'aurai l'occasion de dire plus tard que le fils de famille peut se choisir librement un domicile autre que celui de
1 Loi 7 ; loi 27, pr., n. t.
2 Institntes, i, 5, § 3.
u^L-jy
son père, mais que, jusqu'à ce qu'il ait usé de ce droit, il garde le domicile du père de famille. Il en est de même pour raffranchi, et c'est là ce qu'Ulpien a voulu exprimer dans la loi 6, § 3. Cette opinion est d'ailleurs confirmée par les textes : « Municipes sunt liberti et in eo loco ubi « ipsi domicilium sua voluntate tulerunt ; nec aliquod ex « hoc origini patron! faoiunt prgejudicium : et utrobique « muneribus adstringuntur * » Callistrate donne la même solution à la loi 37, § 1".
16. — Une dernière question agitée par les textes est celle du fidéicommis de liberté. Lorsqu'un homme ne lègue pas directement la liberté à son esclave, mais ordonne au fiduciaire de l'affranchir, ce n'est pas l'auteur du fidéicommis, mais son exécuteur, qui aôquiert les droits de patronage. L'affranchi suit donc l'origine du fiduciaire et non celle du testateur. Cette opinion, qui est enseignée par Papinien à la loi 17, § 8, se trouve appliquée dans un rescrit de Gordien ^
17. — On sait peu de chose sur le quatrième mode de procurer la cité, Yallectio. C'était évidemment le droit de cité conféré par la libre volonté des magistrats municipaux, quelque chose d'analogue, peut-être, à ces concessions gracieuses de droits de bourgeoisie qui se font encore dans certains pays* Dans tous les cas, on ignore comment et par quels magistrats se .faisait Yallectio. On a même eu des doutés sur son existence, certains manuscrits de la loi 7 au Code ' portant : « Allectio id est « adoptio »; mais la leçon la plus générale est « origo, ma-
» Loi 22, § 2, n. t.
2 Code, X, 38, loi 2.
« numissio, adoptio vel allectio ». Elle a été adoptée par Cujas et Savigny *. Ce dernier auteur pense que les magistrats municipaux devaient avoir le droit de prononcer aussi bien Texclusion que Tadmission.
Il résulte des explications qui précèdent, qu'un
même homme pouvait avoir plusieurs cités, soit par le fait d'une admission, d'une adoption ou d'une émancipation, soit même à la suite d'une naissance, lorsque l'enfant acquérait à la fois la patrie de son père et celle de sa mère. Ceci peut paraître contredit par Cicéron, fyro Balbo, cap. xi : « Duarum civitatum civis esse nostro «jure civili nemo potest ». Mais Savigny a fait observer que ce texte avait en vue des villes en dehors de l'Etat romain, des Etats indépendants, tandis qu'il n'a été question jusqu'ici que de villes faisant partie de l'empire romain.
19. — A raison de ces cités multiples et des charges . qu'elles entraînaient, de nombreux procès devaient
s'élever sur la question dé savoir si une personne était municeps de telle ou telle ville. Pour que les jugements fussent plus impartiaux, il avait été décidé que les présidents de provinces et non les magistrats municipaux,
auraient connaissance de ces contestations. Un rescrit
d'Antonin et Verus, cité par Papirius Justus * fait supposer que les juges attribuaient trop souvent à la légère la qualité de municipal. Les empereurs recommandent de se guider par des faits et de ne pas décider seulement sur des similitudes de noms.
» T. VIII, § cccLi, note 10.
* Loi 38, § 5 n. t.
20. — De même qu'on peut avoir plusieurs cités, il est possible de n'en pas avoir : tels sont les étrangers admis à résider sur le territoire de l'empire sans être devenus citoyens d'une cité quelconque, et l'affranchi déditice « nullius certse civitatis civis est ' ».
21 . — Enfin la cité ne pouvait être perdue par la volonté du municipal', ni par la fixation du domicile dans un autre lieu", ni par le mariage ou par l'obtention de la dignité sénatoriale. On faisait une restriction pour ces deux derniers cas. La femme mariée conservait son origo sans être soumise aux charges, qu'elle acquittait seulement dans la cité de son mari. De même le sénateur, tout en restant municeps et habile aux honores, était exempté des munera'\ Même décision pour ^s enfants au premier degré sans distinction de sexe et pour sa descendance par les mâles \
Seules l'émancipation, la captivité chez l'ennemi, et peut-être l'expulsion prononcée par les magistrats municipaux, pouvaient faire perdre l'origine. Encore le postliminium rendait-il au captif son droit de cité par le seul fait d'être rentré dans les frontières de Rome ou de ses alliés \
» Ulpien/xx, Sl4.
- Loi 6, pr., n. t., et Code, x, 38, loi 4.
3 Code, X, 38, lois 1 et 5 ; Dig., n. t., loi 21^.
* Loi 23, ^r,, n. t.
s Loi ^, § 5.
6 Loi 17, § 6 n. t.; Dig., xux, 15, loi 19, § 3.
Peut-on avoir plusieurs domiciles ou n'en avoir aucun
22. — Savigny définit le domicile « le lieu où un individu réside constamment et qu'il a librement choisi comme le centre de ses affaires et de ses rapports de droit ». Alfénus Varus avait exprimé la même idée dans la loi 203, De verborum significatione : « Sed de ea re « constitutum esse, eam domum unicuique nostrum exis- « timari, ubi quis sedes et tabulas haberet, suarumque « rerumconstitutionem fecis^et». Avec plus d'élégance et moins de précision, les empereurs Dioclétien et Maximien disent au Code : « Et in eo loco singulos habere domici- « lium non ambigitur, ubi quis larem,rerumque acfortu- « narum suarum summam constituit, unde non sit rursus « discessurus, si nihil avocet : unde cum profectus est, « peregrinari videtur : quod si rediit, peregrinari jam « destitit ' ».
» Code, X, 39, loi 7.
Comme on le voit, les Romains ne se faisaient pas du domicile une autre idée que nous.
Ils ne le confondaient pas avec la résidence
Le texte précédent suffirait à le démontrer. Toutes les
fois que Tintention de se fixer à perpétuité ne se joignait
pas au fait de la résidence, même prolongée, il n'y aVait
pas domicile. Cette règle fut appliquée notamment aux
/étudiants appelés loin de chez eux par leurs études. Une
' 1 loi d'Hadrien décida seulement qu'une résidence de dix
^ > années pourrait feire présumer l'intention de se fixer dans
\ le lieu des études. Ce n'est qu'une présomption que
pourrait détruire la preuve contraire * .
Les mêmes solutions s'appliquaient à plus forte raison
aux parents des étudiants qui venaient les visiter.
u^ 24. — Pas plus que la résidence, la simple possessii^n
Y« ^ ; foncière ne conférait le domicile. En principe, il n'existe
; aucune corrélation entre ces deux faits ^ Il n'était pas
nécessaire d'être propriétaire foncier dans une ville pour
y être domicilié. Par contre, la propriété [d'une maison
ne donnait pas le domicile, même lorsqu'elle provenait
d'un décurion ^ licet ex substantia decurionis acquisita
fiit'».
Par un privilège spécial, certaines villes avaient le
' droit d'imposer les munera personnels aux possesseurs
fonciers non domiciliés *. Paul nous apprend par contre
que ceux qui faisaient l'usure étaient soumis à.toutes les
charges patrimoniales « omnibus patrimonii intributioni-
1 Dig., XL VII, 10, loi 5, § 5; Code, x, 39, loi 2. «Loi 17, § 13; loi 22, §7n. t.
3 Code, X, 39, loi 4.
* Loi 17, § 5, n. t.
DU DOMIOILE. 23
« bus », quand même ils n'auraient eu aucune propriété * .
25. — Le domicilié prend le nom àHncola. De là l'expression incolatus, synonyme de domicilium. V incola j est donc Thomme qui a établi son domicile dans une ville : <( Incola est, qui aliqua regione domicilium suum( « contulit, quem Graeci icàpoixov (id est juxta habitantem) <( appellant « )>•
Faut-il considérer comme tels non-seulement ceux qui habitent la ville proprement dite, c'est-à-dire dans son enceinte, mais encore ceux qui sont établis aux environs, sur le territoire de la cité ? La loi 239, § 2, De verborum significatione \ de Pomponius, est formelle pour Taflarmative : « Neo tantum hi qui in oppido moran- <( tur, incolae sunt ; sed etiam qui alioujus oppidi flnibus « itaagrum habent, ut in eum se, quasi in aliquam sedem « recipiant ». Au contraire, la loi 35, n. t., semble contenir une disposition tout opposée : « Scire oportet quoniam « qui in agro permanet, incola esse non existimatur : qui <( enim illius civitatis prsecipuis non utitnr, non existima- ^ turesse incola».
Trois conciliations ont été proposées.
D'anciens auteurs ont dit que la loi 239, § 2, De verhor* rum significatione^ s'occupe des habitants des âtubourgs de la Ville, et la loi 35, n. t., des habitants de la campagne. Ce système est bien difficile à admettre ; car, en se reportant aux textes cités plus haut, on constate que le mot ager est employé chaque fois dans le même sens. Toute
» Loi 22, § 7.
2 Dig., L, 16, loi 239, § 2.
5 Dig., L, 16.
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incertitude doit d'ailleurs disparaître en présence du § 8 de la loi 239 qui définit ce qu'il faut entendre par le territoire, lequel est déterminé par les fines : <( Territorium « est universitas agrorum intra fines cujusque civitatis ».
Une autre conciliation a été proposée par Cujas. D'après lui, la loi 35 aurait en vue le possesseur d'un champ ou d'une maison qui n'aurait pas son domicile dans la ville où ses biens sont situés. Au contraire la personne dont parle la loi 239 posséderait non-seulement un bien sur le territoire de la cité, mais aurait fait de ce lieu son domicile, le siège de ses affaires, « in eum locum « se quasi in aliquam sedem recepit ». Il faut convenir que ce dernier texte s'accommode assez bien de l'explication de Cujas ; mais le premier me semble y répugner, surtout dans ces mots « qui in agro permanet, incola esse non « existimatur ».
Enfin Savigny tranche la diflSculté en accusant la loi 35 d'inexactitude. Domicilium^ dans cette loi, ne signifierait pas le domicile en soi, mais se rapporterait à un de ses effets, à la participation aux charges imposées par la ville. On n'a jamais mis en doute, dit le savant auteur, que les habitants des campagnes ne fussent soumis à la juridiction des magistrats municipaux. Sans nier ce que cette observation a de juste, il me paraît téméraire de donner une signification aussi restreinte au mot domicilium. Quanta l'autre texte, la loi 27, § 1, n. t., que Savigny veut corriger de même, je crois qu'il faut l'écarter du débat. Cette loi décide que la personne qui ne vient dans son champ que pour le cultiver n'a pas là son domicile. Cette solution est très-juste, par le motif que l'indi-
vidu en question a le siège de ses affaires ailleurs. Il suffit de lire la loi pour s'en persuader : <( Si quis negotia sua « non in colonia, sed in municipio semper agit, in illo « vendit, émit, contrahit, eo in foro, balneo, spectaculis « utitur ; ibi festos dies célébrât : omnibus denique mu- « nicipii commodis, nuUis coloniarum fruitur, ibi magis « habere domicilium quam ubi colendi causa diversa- « tur ».
En présence de ces incertitudes, peut-être vaut-il mieux considérer ces deux textes, qui ne sont pas du même jurisconsulte, comme contradictoires, .et voir dans les solutions qu'ils contiennent Texpressioù de deux opinions différentes. Pas plus à Rome qu'en France, les savants n'étaient unanimes , et ce ne serait pas le premier exemple de lois inconciliables que nous présenterait la compilation de Justinien.
26. — Une dernière question consiste à se demander |^ ^i{^)^^^ si on pouvait à Rome avoir plusieurs domiciles. Relativement à l'origine il n'existe aucun doute ; le même homme pouvait avoir plusieurs droits de cité. Le droit français semble bien admettre une règle analogue pour le domicile, puisqu'il parle du domicile d'origine, du domicile d'élection, du domicile quant au mariage, qui peuvent être cumulés. Mais ce serait se méprendre; le Code civil n'admet qu'un seul domicile général, et c'est * de celui-là qu'il est question ; tous les autres ne sont que des domiciles spéciaux. Le domicile étant au lieu du principal établissement, sinon, au lieu d'origine, tout français a un domicile et ne peut en avoir qu'un seul *. Il ne /
1 Code civil, art, 102.
paraît pas que telle ait été la doctrine des jurisconsultes romains. Etant donné qu'un homme a deux établissements d'égale importance, ou, ce qui revient au même, lorsqu'il est impossible de décider lequel des deux est le plus important, le principal, Labéon donne cette solution bizarre, que cet homme n'a aucun domicile. L'un annule l'autre, en quelque sorte. Plus rationnels, Paul, Celse et Ulpien décident qu'il y arura deux domiciles ; cependant Ulpien a quelques doutes * .
A l'inverse, une personne peut être sans domicile, ce qui constitue une nouvelle différence avec notre droit. Comme exemple de ce cas, Ulpien cite l'homme qui a quitté son domicile et navigue ou voyage à la recherche d'un autre. Savigny mentionne aussi les gens sans profession ni résidence, qui se livrent au vagabondage. Il explique le silence des Romains sur leur compte, en faisant observer que la plupart de ces vagabonds étaient des esclaveà fligitife [erronés, fugitivi) ce qui rendait inu* tile de parler du domicile à leur propos.
Les différences que je viens de remarquer entre le droit français et le droit romain peuvent être attribuées à ce que notre droit a considéré le domicile au point de vue d'une théorie plus absolue et plus rigoureuse, tandis que les jurisconsultes romains, gens essentiellement pratiques, ont surtout envisagé le fait.
« Lois 5; 6, § 2: 27, §2 n. t.
■t^^w«»^»>w>iwww»wM»<wm
Domicile conféré par la dignité ou la fonction
33. — Domicile résultant de la peine de la rélégation. — Conciliation des lois 22, § 3, et 27, § 3, n. t.
27. -^ En principe» le domioile dépend du libre choix de la personne. A la différence de Yorigo qui impose un rapport de dépendance entre une cité et un individu, le domicile ne rattache à une ville que l'homme qui y consent.
Cette liberté de fixer son domicile était si absolue qu'une disposition de droit privé n'aurait pu y déroger. Un legs, par exemple, fait sous la condition m uti in illa a civitate domicilium habeat » , ne sera pas nul , en vertu de la règle bien connue qui valide les donations et les legs £Btits sous des conditions illicites ; mais la condition sera réputée non écrite * .
* Loi 31, n, t. ; Dig., xxxv, 1, loi 71, § 2.
Rien n'empêche qu'une disposition de droit public ne vienne restreindre la liberté du domicile. Cer-taines personnes, . par suite d'une fonction, d'une condamnation, ont un domicile imposé par la loi. Je reviendrai plus loin sur ces deux points. De même, une peine peut avoir pour effet d'interdire telle résidence déterminée * .
Il semble même que, dans la décadence de l'empire, , les Césars, fidèles au système d'immobilisation insensée qui leur avait fait enchaîner le décurion à sa dignité et ; asservir le colon à la glèbe, portèrent au principe que / j'ai posé, une atteinte plus grave encore. Il résulte d'un texte du Digeste, la loi 12, livre xxvii, titre 1, qu'à un moment personne ne pouvait changer de domicile sans avoir été spécialement autorisé par l'empereur. Dioclétien et Maximien confirmèrent cette prohibition, avec la sanction suivante : les biens laissés par un incola dans une ville qu'il abandonne sans autorisation seront confisqués et vendus au profit du fisc 2. On a dit que cette mesure était nécessaire pour remédier aux résultats de la liberté du domicile dans ces temps de guerres civiles. C'est possible ; mais ce dernier trait achève de peindre l'époque : anarchie, servitude et fiscalité; voilà l'empire à son déclin*
Ces accidents historiques ou ces exceptions créées pour une situation particulière ne doivent pas fetire perdre de vue le principe général, qui est, je le répète, la liberté du domicile : « Nihil est impedimento, quominus quis,
1 Dig., XLViii, 22, loi 7, § 10.
2 Code X, 1, loi 4.
« ubi velit, habeat domicilium, quod ei interdictum non ^ sit 1 ».
28. — Le domicile dépendait donc de la volonté, mais pas de la volonté seule. Il fallait de plus un fait : Thabitation. Une simple déclaration d'intention n'aurait pas suffi. C'est ce qu'exprime la loi 20, n. t., par ces mots : « Domicilium re et fecto transfertur, non nuda contes- « tatione ». Il faut donc admettre que deux conditions sont nécessaires à la constitution ou au transfert du domicile dans, un lieu :
r U intention de se fixer; ce que Paul, avec sa concision habituelle, nomme res. Cette intention peut se prouver par une déclaration formelle, ou s'induire des circonstances.
2^ U habitation, factum; je rappelle que ni la simple résidence, ni la possession foncière ne suffisent pour remplir cette condition.
Moyennant quoi, on est incola; on participe aux avantages que confère cette qualité, et on en supporte les charges.
29. — J'arrive à un certain nombre d'hypothèses dans lesquelles le domicile était présumé ou imposé, selon les cas, par suite de rapports de femille, de fonctions ou de condamnations. Dans notre langage moderne, on appellerait cela des domiciles légaux.
30. — On sait que les fils de famille avaient la même origine que leur père et ne pouvaient la changer. Il en était autrement du domicile. Le fils de familïe pouvait en choisir un qui fût distinct de celui de son père. Seule-
1 Loi 31, D. t.
ment jusqu'à ce qu'il eût fait ce choix, il conservait le domicile paternel * . On ne trouve pas en droit romain la disposition de notre Code, d'après laquelle l'enfant ne peut avoir un domicile distinct de celui de ses parents, avant sa majorité ou son émancipation. Mais il est probable, à raison de la rigueur de la puissance paternelle, que l'autorisation, au moins tacite, du père de &mille fût nécessaire, tant que son autorité conserva son ancien caractère.
Quant aux enfants naturels, ils suivaient le domicile de leur mère, jusqu'à ce qu'ils s'en fussent choisi un autre.
Il faut répéter pour les affranchis à peu près ce que j'ai, dit des fils de famille- Ils ont l'origine de leur patron et son domicile, jusqu'à ce qu'ils en aient établi un autre de leur choix ^
31 . — Je passe à la catégorie des domiciles imposés. Sans sortir du droit de famille, on voit que le mariage rend la femme incola de la cité où le mari a son domicile ^
La célébration du mariage est une condition nécessaire ; il n'y a pas de changement de domicile en cas de fiançailles* ou de matrimonium non legitimum\
C'est toujours le domicile du mari que la femme suit ; la réciproque ne serait pas vraie. Si le mari transfère son principal établissement dans la patrie de sa femme,
1 Lois 3; 4;6, § 1; 17, § 2, n. t.
« Lois 6, § 3; 22,jpr. et § 2* 27, pr,, n. t.
3 Loi 38, % 3, n. t.
♦ Loi 32, n. t.
5 Loi 37, § 2, ibid.
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celle-ci ne conservera pas son ancien domicile, mais acquerra celui que possède actuellement son époux. Lorsque la femme est conduite comme épouse au domicile de son mari, domixHium matrimonii, le mariage existe, alors même que le mari est absent. Si on suppose que c'est le futur mari qui vient habiter au domicile de sa fiancée, pendant son absence, il n'y a pas de mariage \
La femme mariée, ayant le même domicile que son mari, s'acquitte des mimera dans ce lieu. Elle cesse de les devoir dans sa patrie d'origine ; faveur introduite dans l'intérêt du mariage '.
La femme est aussi soumise à la juridiction ; par suite, c'est au domicile de son mari, et non au lieu où Vin^trumentum dotis a été dressé, qu'elle réclame sa dot après le mariage ^
La femme ne pouvait pas, en se mariant, porter préjudice à autrui. C'est pourquoi, si un procès avait été intenté contre la femme avant le mariage, la sentence rendue par le juge du domicile de la défenderesse pouvait être exécutée, malgré le changement de domicile. Ulpien, qui donne cette solution \ décide même que la sentence serait valable, si elle avait été rendue après le mariage, pourvu que le procès ait été commencé avant. C'est une application de la règle d'après laquelle, les plaideurs ne devant pas soufirir des lenteurs de la justice, les jugementâ produisent les mêmes effets que
1 Dig., XXIII, 2, loi 5.
2 Loi 38, n. t.
8 Dig., V, 1, loi 65. *
* Dig., II, 1, loi 19, pr.
s'ils avaient été rendus au moment de la demande.
La femme acquérait le domicile de son mari en vertu du même principe qui Tassociait à la condition de celuici. C'était un effet de la communicatio divini et humant juris. Aussi, les empereurs Théodose, Arcadius et Valentinien parlent-ils dans la même constitution de l'honos et du domicilium K
La plébéienne acquiert la noblesse ou la dignité sénatoriale par son mariage avec un patricien ou un sénateur. Veuve, elle conserve cette qualité, de même qu'elle garde le domicile du mariage. Mais les secondes noces font perdre et la dignité et le domicile.
32. — Dans certains' cas, la dignité ou la fonction conféraient de droit un domicile.
Les sénateurs avaient un domicile à Rome ou à Constantinople, in sacratissima urhe: Ce domicilium dignitatis, comme il est dit dans la loi 8, au Code 1 0, 39, ne faisait pas perdre au sénateur ni à ses enfants et descendants par mâles leur domicile précédent ou leur droit d'origine. J'ai dit plus haut qu'ils conservaient l'aptitude aux honores^ tout en étant exemptés des munera.
Le domicile de Rome était conservé, même si le sénateur avait ce qu'on nomme dans les textes le liber cornmeatus, c'est-à-dire la permission dé s'établir partout où il lui plairait sans avoir obtenu un congé préalable de l'empereur ^ Cette liberté, longtemps refusée aux sénateurs, leur fut accordée par Théodose et Valentinien '.
» Code, X, 39, loi 9.
â Loi 22, § 6, n. t.
» Code, XII, 1, loi 15.
Le. soldat avait son domicile dans le pays où il faisait son service, à moins qu'il ne possédât des biens dans sa patrie, auquel cas il y conservait son domicile primitif*.
33. — Un dernier cas de domicile légal résulte de la condamnation à la rélégation. Cette peine, qu'il ne faut pas confondre avec la déportation, entraînait un domicile nécessaire dans le lieu où elle était subie ^ Il faut remarquer, à ce propos, que l'élément intentionnel et volontaire, qui existe au moins tacitement dans les hypothèses de domicile légal, fait ici complètement défaut. A moins qu'on ne prétende que le condamné, en commettant le délit qui l'exposait à la rélégation, a consenti à toutes les conséquences de son action.
La loi 22, § 3, citée ci-dessus, est-elle contredite par la loi 27, § 3, n. t. ?
Voici les deux textes. A la loi 22, Paul s'exprime en ces termes : « Relegatus in eo loco, in quem relegatus « est, intérim necessarium domiciliuni habet». Ulpien dit, à la loi 27 : « Domicilium autem habere potest et « relegatus eo loco, unde arcetur, ut Marcellus scribit ». Le second texte semble donc supposer que le relégué conserve son ancien domicile.
Savigny ^ trouvant ces textes contradictoires, les concilie de la manière suivante. La loi 22 pose la règle ; la loi 27 signifie seulement que la peine n'exempte pas le relégué des charges qu'il supportait dans le lieu de son domicile, avant sa condamnation.
» Loi 23, § 1, n. t.
» Loi 22, § 3, n. t.
3 T. VIII, § cccLiii, not. q.
Merlin * propose une autre solution. Il rappelle qu'il y avait à Rome deux espèces de rélégation, Tune temporaire et l'autre perpétuelle ". Le texte de Paul' attribuerait donc à tout rélégué, à perpétuité ou à temps, un domicile légal au lieu de la peine, tandis que le texte d'Ulpien * permettrait au relégué temporaire de conserver son ancien domicile.
Cette manière de voir me semble juste. La loi 22, en disant que le relégué a un domicile nécessaire, ne lui défend pas d'en avoir un autre ; et l'expression intérim dont elle se sert, rentre assez bien dans le système de Merlin.
1 Répertoire, v» Domicile, § 4, n» 3.
2 Dig., xtviii, 22, loi 7, §§ 2 et 3.
3 Loi 22.
V Loi 27.
Second effet du domicile et de Vorigo : juridiction
41. — Pourquoi les textes parlent presque toujours du forum domicilii
et non du forum oHginis.
42. — Le défenseur doit être cité devant son domicile actuel.
43. — Qui est demandeur dans les questions d'état et les actions
doubles.
44. ^ Troisième effet du domicile et de Vorigo : soumission au droit
de la cité.
Textes qui doivent être écartés de la question
50. — Quand Vorigo et le domicilium ne produisent pas les mômes
effets.
34. — Il a été dit ci-dessus que lé domicilium et Vorigo produisaient des effets semblables, et que ces effets pouvaient se ramener à trois chefe :
1 ° Les charges municipales, munera ;
2° La juridiction, forum;
3° \je droit local, lex originis, lex domicilii
35. — Savigny fait observer, à propos de cette énumération, qu'elle contient exclusivement des devoirs sans mentionner des droits. D'après lui, \ incola ne retirait du domicilium que des avantages de fait, comme ceux dont il est question àla loi 27, § 1 , n. t. « Si quis... in illo (mu- « nicipio) vendit, émit, contrahit, in eo foro, balneo, spec- « taculis utitur, ibi festos dies célébrât, omnibus denique « municipii commodis . . . fr uitur, ibi magis habere domine cilium ».
L'observation de Savigny peut être vraie, relativement aux munera; je reconnais que ces fonctions n'étaient plus que des charges, souvent accablantes, à l'époque de la décadence Impériale, tandis qu'elles avaient été, dans l'origine, des prérogatives très-recherchées. Mais je trouve que le grand romaniste va trop loin quand il dit que Vorigo et le domicilium conféraient des devoirs et pas de de droits. La faculté d'être jugé devant le tribunal de son domicile ou de sa patrie, de n'être pas distrait de ses juges naturels, me semble un avantage très-précieux. J'en dirai autant de la jouissance d'un droit local particulier, puisque c'est faute d'avoir cette jouissance que les déditices ne pouvaient faire de testament.
En résumé, j'admets l'observation de Savigny, mais pour les charges municipales seulement.
36. — Le premier effet de l'origine ou du domicile est donc de soumettre aux munera. Etudier en détail les munera équivaudrait à faire une histoire et un exposé com-
plet du droit municipal sous TEmpire. Une telle recherche ne rentre pas dans les limites d'un travail qui a surtout pour objet le domicile au point de vue du droit privé. Je ne m'occuperai donc que sommairement des charges municipales.
Munus peut être pris dans trois sens. Il signifie : r présent, donum, d'où l'expression mienera dari ou mitti; — T office, offkium, ce qui fait appeler certaines fonctions militaires, munera militaria, et certains soldats, munifici; — 3^ charge, obligation dispendieuse, onus * . C'est dans ce dernier sens qu'il est employé ici.
Pomponius en donne la définition suivante, au titre De verborum significatione : « Munus publicum est officium « privati hominis, ex quo commodum ad singulos uni- « versosque cives, remque eorum imperio magistratus « extraordinariùm pervenit ^ ». Le titre 4 du livre l au Digeste contient sous la rubrique « De muneribus et « honoribus » l'indication des fonctions municipales qui pouvaient être imposées aux municipes ou aux incolœ.
37. — On distinguait d'abord entre Yhonor et le munus proprement dit. A Yhonor seul se rattachait une distinction personnelle (dignitas) \ Etre duumvir ou décurion était un honor *. Mais le defensor civitatis^le syndic, l'écrivain, le questeur municipal, etc. n'exerçaient qu'un munus K La différence n'existait du reste que dans les mots ; car Yhonor comme le munus était obligatoire et
» Dig., L, 16, loi 18.
« Dig., L, 16, loi 239, § 3.
* Dig., L, 4, loi 14, pï".
* Dig., L, 5, loi 5.
* Dig., L, 4, loi 1, § 2.
aboutissait à une charge. Cependant le citoyen appelé à un honor était dispensé des munerapersonalia, alors que celui qui remplissait un munus pouvait être appelé aux honores * .
38. — Dans une seconde division des munera au sens large, on distingue les charges de la personne, munera personalia, et celles des biens, munera patrimonii. Cette distinction n'était pas bien précise, puisque certains textes admettent des munera mixta \ D'ailleurs elle manquait d'intérêt, puisque toutes ces charges ne grevaient que les habitants, originaires ou domiciUés. C'est que les munera patrimonii ne doivent pas être confondus avec les charges des biens fonciers auxquels sont soumis tous les propriétaires, habitants ou non.
39. — Les charges municipales devaient paraître d'autant plus lourdes que le même homme avait souvent plusieurs domiciles ou plusieurs origines. Cette raison motiva de nombreuses exemptions, les unes perpétuelles, les autres temporaires connues sous les noms de vocationes^ excusationes, immunitates. Les titres 5 et 6 du livre L, au Digeste, et les titres 44 à 64 du livre x, au Code, leur sont consacrés. Je n'ai pas à m'en occuper ; je rappelle seulement les exemptions accordées aux femmes mariées et aux sénateurs, dont il a été question au chapitre précédent. On peut remarquer, à ce propos, que les femmes, aussi bien que les hommes, étaient soumises aux munera, à ceux du moins dont elles étaient
1 Dig., L, 4, loi le.
2 Dig., L, 4, loi 18, § 26.
capables par leur sexe, ainsi que Tobserve Tempereur Philippe dans la loi unique, au Code, x, 62.
La loi 17, j9r., et § 1" de notre titre décide également que Taffranchi n'est pas dispensé des munera par suite des services qu'il rend à son patron. Elle ajoute cependant qu'un sénatus-consulte avait fait une exception pour l'affranchi d'un sénateur qui administrait les biens de son patron. Mais cette dispense se restreignait à la tutelle \ ce qui atténue singulièrement la portée du sénatus-consulte.
40. — Le second effet du domicile et de Yorigo était de soumettre tout homme à la juridiction de la ville dont il était citoyen ou habitant. C'est la règle que pose Gains dans la loi 29» n. t. « Incola et his magistratibus a parère débet apud quos incola est, et illis, apud quos <( civis est : nec tantum municipali j urisdiotioni in utro- <( que municipio subjectus est, verum etiam omnibus « publicis muneribus fungi débet ».
Ce texte établit une parfaite corrélation entre l'obligation aux charges et l'obéissance aux magistrats municipaux, qui suppose la juridiction. Partout où une personne est municeps ou incola, elle peut être ^ssig4ée et poursuivie. Toutefois, il faut entendre ceci avec les idées romaines et non avec nos idées françaises. D'après le Code de procédure, le domicile représente la personne, et l'assignation peut être faite aussi bien au domicile qu'à la personne. A Rome, il fallait amener le défendeur devant le juge, in jus ducere ; sans quoi le procès ne pouvait commencer. Pour parler notre langage moderne,
î Code, V, e>2, loi 13.
rassignation ne se faisait qu'à la personne. Si mon adversaire a plusieurs origines, plusieurs domiciles, je pourrai bien agir à mon gré devant les magistrats de ces différentes villes ; ils sont tous compétents. Mais la condition essentielle de mon action, c'est d'amener le défendeur en personne devant le juge que j'ai choisi.
41 . — Savigny fait observer, à propos du texte de Gaius rapporté ci-dessus, qu'il est surprenant qu'avec une règle aussi formelle, les textes parlent toujours du forum domicilii^ et ne mentionnent pas plus souvent la juridiction fondée sur le simple droit de cité *. Il en donne deux raisons qui paraissent plausibles.
D'abord, la règle de Gains ne devait recevoir une application complète que dans les villes de l'Italie seulement. En effet, dans les provinces, la juridiction n'appartenait pas aux magistrats municipaux ; les gouverneurs en étaient investis. La juridiction fondée sur le droit de cité était donc impossible. L'idée de domicile, au contraire, s'appliquait aussi bien au territoire de la province qu'au territoire de la ville. Au lieu d'être domicilié dans telle cité, on était domicilié dans telle province, dont la cité faisait partie. C'est ainsi que plusieurs textes se réfèrent expressément aux provinces. « Si in pro- « vincia habuit domicilium » dit la loi 19, § 4, Dig., v, 1 . De même on lit à la loi 29, § 4, De inoff. test, v, 2 : « In « ea provincia de inofficioso teiâtamento agi oportet in « qua scripti haeredes domicilium habent ».
« Dig., V, 1, loi 19, § 4 ; v, 2, loi 29, § 4; xlii, 5, lois I et 2. — Ft^agmenta Vaticanay § 326. — Code, m, 13, loi 2; m, 20, loi unique; m, 22, loi 4.
Une seconde raison, plus simple, et qui répondrait assez bien à Tesprit pratique des Romains, est tirée de Tusage de citer le défendeur en personne. Cette obligation faisait que, presque toujours, le procès était porté devant le magistrat du domicile, parce que c'est au domicile qu'on rencontrait le plus facilement son adversaire. Le débat ne s'engageait devant le forum originis que si le défendeur s'y trouvait accidentellement. C'est d'ailleurs ce que les textes disent positivement pour Rome, qui était la communis origo *.
42. — En principe, le défendeur doit être cité devant son domicile actuel. Tout changement de domicile occasionne donc un changement de juridiction. Ce principe doit toutefois être combiné avec un autre. La personne qui contractait une obligation se soumettait à la juridiction du lieu où le contrat devenait parfait *. Et par là, les Romains entendaient le lieu où le contrat était exécuté : « Contractum autem non utique eo loco.intelligitur, quo n negotium ^estum sit : sed quo solvenda est pecunia » dit Gaïus\ C'est en ce sens qu'il feut entendre la loi 2 De jurisdictione^ BXi Code, m, 13 : <( ... Ubi domicilium « reus habet, vel tempore contractus habuit, licet hoc « postea transtulerit, ibi tantum eum conveniri oportet ï>. Le défendeur peut être poursuivi à son ancien domicile, non pas parce que c'est un domicile antérieur, mais parce que c'est là que le contrat s'est accompli.
Quanta la question de savoir qui. est deman
* Dig., IV, 6, loi 28, § 4.
« Dig., V, 1, loi 19, §§ 1 et 4.
' Dig., xLii, 5, loi 3.
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deur et qui est défendeur, dans un procès, elle rentre dans la matière des actions. Je rappelle seulement que des doutes s'étaient élevés relativement aux questions d'état et aux actions familiœ erciscundœ^communi dividundo et finium regundorum , qu'on nomme actions doubles, parce que chaque partie y joue le rôle de demandeur et de défendeur. En cas de procès sur la liberté ou ringénuité, les lois 3 et 4 au Code, m, 22, et la loi 14 au Digeste, xxir^ 3, indiquent le moyen de sortir de la difficulté : c'est la possession d'état d'esclave ou d'homme libre, d'affranchi ou d'ingénu, qui fixe la juridiction compétente. Dans les actions doubles, celui-là était demandeur qui agissait le premier. S'il y avait plusieurs demandes, le sort décidait ' .
44. — Le troisième et le plus important, peut-être, des effets résultant de Votigo et du domicilium était la soumission au droit particulier d'une ville. Cette conséquence était implicitement comprise dans le principe d'obéissance aux magistrats municipaux, principe posé par Gaïus dans la loi 29, n. t. Il existait donc un lien intime entre le droit local et la juridiction.
45. — On sait que, dans le monde romain, même avec la centralisation impériale, les villes étaient soumises à un régime municipal. De là, une certaine autonomie pour les cités, et probablement une grande variété dans les coutumes ; de là aussi, de nombreux conflits entre ces lois différentes. Il serait intéressant de connaître les règles d'après lesquelles les jurisconsultes romains tranchaient ces difficultés. Malheureusement, les recueils de
1 Dig., V, 1, loi 13 ; x, 3, loi 2, § 1 ; v, 1, loi 14. ,
textes que nous possédons datent d'une époque où l'unité a pénétré presque partout, et les décisions sont peu nombreuses en notre matière.
Savigny a cependant réuni un certain nombre d'exemples de droits territoriaux. C'est par eux que je finis.
46. — Voici d'abord un cas de collision entre une loi positive romaine et le droit d'un autre Etat souverain, allié des romains.
L'usure, toujours réprimée, fut toujours une des plaies de la population pauvre de Rome. Les usuriers, pour échapper aux lois qui les frappaient, plaçaient leurs créances sous le nom de citoyens des Etats voisins (Latinii ou socii). Ceux-ci, régis parle droit de leur patrie, n'étaient pas atteints par les lois répressives de l'usure, et les débiteurs restaient sans défense contre eux. Pour remédier à cette situation, l'an de Rome 561 , le tribun Sempronius fit adopter un plébiscite qui ordonna que les lois romaines sur le prêt d'argent seraient obligatoires pour les Latins et les alliés, créanciers de citoyens romains : « Plebesque scivit, ut cum sociis ac nomine « latino pecuniae creditae jus idem, quod cum civibus « romanis esset * ». Donc, avant ce plébiscite, le droit sur l'usure était une loi locale applicable aux seuls citoyens romains .
47. — Les cas les plus nombreux se rapportent à la collision de lois positives de Home avec le droit des provinces.
1 *" L'obligation du fidepromissor ou du sponsor était éteinte lorsqu'il mourait ; celle du fidejussor passait aux
* Tite-Live, xxxv, 7.
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héritiers. Gaïus décide cependant que les héritiers d'un fidepromissor seront tenus de Tobligation de leur auteur, s'il s'agit de pérégrins dont tel est le droit local : « Prseterea sponsoris et fidepromissoris haeres non tene- « tur nisi si de peregrino fidepromissore quaeramus et « alio jure civitatis ejus utatur * j>. Il n'est pas question du sponsor, parce que la formule spondesne ? spondeo appartenait en propre aux citoyens romains 2.
2^ D'après la loi Furia l'obligation des sponsores et des fidepromissores était prescrite par deux ans, et elle se divisait de plein droit entre les cautions, s'il y en avait plusieurs K Cette loi ne s'appliquait qu'aux citoyens de l'Italie et non à ceux des provinces .
3^ Les affranchis déditices ne pouvaient tester, dit Ulpien*, parce qu'ils n'étaiçnt citoyens nulle part. Donc le pérégrin pouvait tester secundum leges civitatis suœ.
4*" Avant la constitution d' Antonin Caracalla, les villes italiennes avaient un droit particulier sur le mariage, qu'elles perdirent en obtenant la cité romaine \
48. — Ces décisions, rares et isolées, ne permettent pas de tracer une théorie complète du conflit des lois territoriales. Savigny se borne à poser deux règles :
r Le contrat intervenu entre deux citoyens d'Etats différents est régi par le jus gentium ;
2*" Le citoyen doit être régi et jugé d'après le droit de la cité dont il fait partie.
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5 Aulu-Gelle. iv, 4.
49. — Il &ut d'ailleurs écarter de la question acttielle tous les textes qui renvoient à une coutume locale pour l'interprétation d'un acte juridique. Telle est la loi 34 De regulis juris, Dig., l. 1 7 : « Semper in stipulationibus,et in « caeteris contractibus id sequimur, quod actum est, aut si « non pareat, quid actum est ; erit consequens ut id sequa- « mur, quod in regione, in qua actum est, frequentatur ». Il faut en dire autant des lois qui règlent la manière dont une caution doit être fournie \ ou quel est le taux des intérêts moratoires ou des intérêts dus à un negotiorum gestor *.
50. — Les conséquences qui viennent d'être exposées, charges municipales, juridiction, droit local, étaient produites également par le domicile et par l'orîgfo. Toutes trois étaient intimement liées entre elles. Je dois cependant signaler, avant de finir, certains x^as dans lesquels le domicile ou Yorigo n'avaient pas tous ces effets.
Lorsqu'un homme était à la fois citoyen et habitant de plusieurs villes, il supportait bien les charges municipales partout ; il pouvait être assigné et jugé partout, à condition qu'on l'y rencontrât ; mais il ne pouvait être régi que par un seul droit territorial. D'après Savigny, ce droit était celui de l'origine et non celui du domicile. Il en donne trois raisons :
1 "" Le droit de cité était un lien plus étroit, et supérieur au domicile, qui dépend de la seule vjolonté.
2^ Ce droit était plus ancien.
3^ Tel paraît être le langage des textes. On lit, en effet,
* Dig., XXI, 2, loi 6.
* Dig., XXII, 1, loi 1, pr.
dans Gains * : « Si. . . alio jure civitatis ejns utatur i>, et dans Ulpien ^ a Quoniam nuUius certae civitatis est nt « adversus leges civitatis suae testetur ».
Quand un homme avait le droit de cité dans plusieurs villes, c'était donc toujours Torigine qui l'emportait.
S'il n'avait de droit de cité nulle part, on suivait le droit territorial de son domicile.
S'il avait plusieurs domiciles^ rien dans les textes ne nous indique comment les Romains tranchaient la difficulté.
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EN
« Je me représentais les différentes lois qui régnent parmi les nations comme des maîtres et des souverains dont je ne devais pas blesser l'autorité, mais aussi je considérais le monde entier comme une grande république où il fallait mettre la paix et la bonne intelligence » .
(BouLLENOis, Traité de la personnalité et de la réalité des lois, 1766, Préface-)
<c Tous les hommes sont égaux par droit et par nature, sans distinction de pays, de limites territoriales et de formes de gouvernement ».
(Mancini, Rapport à VInstitut de Droit international. Session de Genève, 1874.)
INTRODUCTION
SOMMAIRE
Nécessité de principes philosophiques
1 . — Les Etats sont des êtres libres et indépendants ; mais ce ne sont pas des êtres isolés. Ils ont des intérêts communs ; ils forment une société. Les principes qui règlent leurs rapports et servent à trancher les conflits qui peuvent s'élever entre eux, constituent le Droit international public.
Lorsque les conflits se produisent non pas entre Etats, mais entre citoyens d'Etats différents, la question présente un double aspect.
1 * Elle se rattache au Droit international public, parce qu'il faut déterminer le domaine local de deux souverainetés. "
T Elle rentre dans la sphère du droit privé, à raison des intérêts qui sont en jeu.
C'est pourquoi on a donné le nom de Droit international privé à la science qui s'occupe de régler le conflit des lois privées.
Le problème se pose de la façon suivante : Thomme qui vit dans son pays est soumis à la législation de sa patrie au triple point de vue de sa personne, de ses Biens et de ses actes. Supposez qu'il voyage à l'étranger, qu'il y réside, quelle loi règle alors son état, son patrimoine, les conditions de validité et les effets de ses actes juridiques ? la loi nationale ? la loi étrangère ? ou toutes les deux, suivant les cas ? C'est le Droit international privé qui fournit la réponse.
2. — Ce Droit, je viens de le dire, suppose une collision entre lois de différents Etats. Pour qu'une telle collision soit possible , il faut admettre deux principes :
r L'étranger jouit des droits privés, comme le citoyen.
T Les Etats doivent permettre, dans une certaine mesure, l'application des lois étrangères sur leur territoire.
Ces principes sont, de nos jours, reconnus d'une façon glus ou moins complète par tout Etat civilisé* Si on les discute en théorie, en fait, on les applique de plus en plus, et les législations positives commencent à les consacrer * . Il existe ainsi, selon l'expression de Savigny S une « communauté de droit » entre les divers peuples, communauté qui s'accroît à mesure que les individus se
1 Code civil itaHen, art. 3, liv. I : » L'étranger est admis à la jouissance des droits civils comme le citoyen ». — Consulter aussi les art. 6 à 12 des Dispositions préliminaires. L'article 9 des Préliminaires du Code néerlandais dispose que le droit civil du royaume est le même pour les étrangers et pour les Néerlandais. Cette disposition diffère du Code civil italien. En Italie, les étrangers jouissent sans entraves des droits civils ; mais ils conservent Tusage de leur droit national. En Hollande^ ils jouissent bien des droits civils, h l'égal des nationaux ; mais le droit néerlandais leur est imposé.
s VIII, p. 29-30.
rapprochent, que leurs rapports se multiplient et que leurs intérêts deviennent identiques ».
3. — Ces deux principes, qui sont la base de toute étude de Droit international privé, ont-ils un caractère obligatoire, ou leur application est-elle abandonnée au bon vouloir de chaque Etat ?
Fœlix, reproduisant une opinion de Huber et de Story, enseigne que TappUcation des lois étrangères n'est jamais forcée. L'Etat qui permet cette application agit « non pas d'après une obligation dont l'exécution peut être exigée, mais uniquement d'après des considérations d'utiUté et de convenance réciproque entre les nations, ex comitate ob reciprocam utilitatem^ ». « Si, malgré toutes les raisons de convenance qui peuvent . appuyer cette application, les autorités publiques de la nation la refusent, tout est terminé, sauf aux autres nations
* Ne serait-il pas temps d'en finir avec les idées injustes et surannées qui régnent encore en matière de procès entre étrangers ? Par exemple, notre jurisprudence décide qu'un étranger n'a le droit de poursuivre un autre étranger devant nos tribunaux que si Tune des deux parties a son domicile en France. Il est vrai que le bon sens et la nécessité ont fait introduire une exception lorsqu'il s'agit d'actes de commerce, c'est-à-dire, dans le cas le plus important et le plus fréquent. Mais n'est-ce pas la condamnation de la règle ? Les mêmes principes sont suivis en Belgique et en Allemagne. La jurisprudence italienne est plus libérale sous ce rapport comme sous beaucoup d'autres ; cependant les tribunaux se déclarent incompétents dans les questions d'état. Les juges néerlandais connaissent même de tous les procès entre étrangers, résidant ou non dans les Pays-Bas. Quant k l'Angleterre, elle applique en cette piatière ses principes étroits de domicile et de territorialité. L'étranger qui ne réside pas en Angleterre — à cet égard l'Ecosse et l'Irlande sont considérés comme des pays étrangers — ne peut poursuivre devant les tribunaux anglais l'elécution d'une convention passée en pays étranger dont l'objet n'est pas situé en Angleterre. Quel est donc l'intérêt social qui défend de rendre la justice à ceux qui la demandent, quels qu'ils soient ? (Consulter sur cette question les nombreuses décisions contenues dans le Journal du Droit international privé et les notes' qui les accompagnent, 1874, p. 195, 216, 325, 332 ; 1875, p. 23, 192, 318, 432 ; 1877, p. 143.)
» T. I, p. 21 et 22.
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à agir envers la première par voie de rétorsion i^. Cette opinion, qu'un diplomate américain, William Beach Lawrence, a qualifiée « d'idée si vague et si peu légale ^ », peut paraître singulière de la part d'un jurisconsulte! car elle aboutit à la négation du Droit inter^ national privé. On la comprend, si on réfléchit que a rien n'est plus tenace que l'esprit traditionnel du droit ^ ». Fœlix s'est fait l'écho d'anciennes opinions formées au temps où l'on concevait les lois comme des « ennemies ' » et la souveraineté comme un droit absolu. Il est évident que, en feit, un Etat peut refuser d'une feçon absolue toute application d'une loi étrangère sur son territoire. Sa conduite sera-t-elle juste, couforme aux saines notions du droit ? Nullement ; car la souveraineté n'est pas une puissance sans borne, indé* pendante de toute règle morale et de toute obligation juridique. « La doctrine moderne j>, dit Laurent \ « n'admet plus cette domination absolue, illimitée, de la souveraineté et du législateur qui en est l'organe. A côté de la souveraineté des nations, nous reconnaissons la souveraineté des individus : l'une ne doit pas absorber ni détruire l'autre, sinon l'on aboutit au socialisme qui tue toute énergie individuelle, et par suite le principe de vie, ou à l'individualisme qui dissout le lien social, conduit à l'anarchie, et par suite à la mort. Il feiut concilier les deux principes : le droit de l'individu et le droit de la société ; l'un est aussi sacré que Tautre* Mais sur quelle
* Laurent, t, I, p. 206.
5 BouUenois, Préface, p. 2.
base se fera cette . conciliation ? Est-ce la société qui est le but ou est-ce -rindividu ? La croyance moderne est que c'est l'individu ; la société est le moyen. Donc, en règle générale, le droit de l'individu doit prévaloir. Il ne cède que devant un droit supérieur, le droit qu'a la société de se conserver ».
D'autye part, s'il est vrai que le droit est ordinairement accompagné d'une force qui le sanctionne, cette force n'est pas de son essence, et le Droit international, pour être dépourvu de cette sanction, n'en constitue pas moins un droit \
Ces considérations amènent à reconnaître un certain caractère, moralement obligatoire, aux lois étrangères. Mais, si l'application absolue et aveugle du droit local à tout homme, national ou étranger, est reconnue impraticable en fait et injuste en raison, il faut réserver pour l'Etat le droit de maintenir ses institutions et ses principes de droit public contre toute immixtion d'une loi étrangère.
Sauf cette restriction, je crois à la nécessité de reconnaître à l'étranger la jouissance de son droit, chaque fois que l'Etat n'aura pas un intérêt de conservation sociale à lui refuser cette jouissance. Je vois là un véritable devoir international, et c'est l'avis des plus illustres représentants de la science contemporaine, Savigny, Pasquale Fiore , Brocher , etc. Lorsque l'Institut de Droit international mit cette question à l'étude, M. Mancini atteste que la commission chargée de
* Berthauld, Questions pratiques et doctrinales de Code Napoléon, p. 2.
rétudier fat unanime en ce sens : il suflBt de dire que cette commission était composée de MM. Bluntschli, Hefiter, Beach Lawrence, Massé, Westlake,
4. — Existe-t-il une théorie générale capable de résoudre tous les conflits ? Beaucoup de systèmes ont été proposés. J'en signale un, pour le rejeter. C'est la célèbre théorie des Statuts. Ebauchée par Barthole, développée et formulée par d'Argentré, BouUenois et autres anciens auteurs, elle était dans l'esprit des législateurs du Code civil, lorsqu'ils ont rédigé l'article 3, et plus d'un jurisconsulte moderne l'enseigne encore. Elle a en sa faveur son antiquité ; sa clarté apparente séduit. Pour le reste, elle est incomplète, puisqu'elle ne comprend pas toutes les lois ; équivoque, puisque chaque auteur, pour ainsi dire, voit dans les mêmes mots une chose différente. Aussi a-t-on pu dire que dans cette matière il y avait autant de controverses que de questions ^ .
Tous les auteurs sont d'accord pour reconnaître l'existence de lois ou statuts personnels et de statuts réels : ceux-ci se rapportant principalement aux choses, c'està-dire aux immeubles ; ceux-là se rapportant particulièrement à la personne. Quelques-uns admettent l'existence d'un troisième statut, le statut mixte; mais ici la discorde est complète. Pour Burgundus ^ Rodenburg, BouUenois ^ le statut mixte est celui qui « dispose tout à ' la fois des personnes et des choses ». Paul Voët * y voit un synonyme de « loi concernant les formes ». Fœlix, qui
* Laurent, ibid.f p. 191.
2 Tract., t. I, n» 3.
3 T. I, ch. 2, observ. 2, p. 27, et observ. 6, p. 122-140.
* Des Statuts^ sect.*4, ch. 2, n» 4.
d'aUleurs ne prétend pas « établir une division .parfaitement logique des différentes espèces de lois », comprend dans le statut mixte les lois « qui exercent leurs effets sur les actes de l'individu ». (P. 37.)
D'autres auteurs enfin, parmi lesquels MM. Aubry et Rau, rejettent avec raison la prétendue catégorie des statuts mixtes.
Une fois d'accord sur les diverses espèces de statuts, il faut s'entendre sur le domaine de chacun, c'est-à-dire, répartir les lois dans chaque catégorie. Depuis plusieurs siècles qu'on discute, on n'y est pas encore parvenu. Il n'y a pas de critérium certain pour faire la distinction, et ce n'est guère s'avancer que de qualifier de vagues et d'obscures les règles qu'on trouve à cet égard dans les auteurs. Les indications de RodenburgS Boullenois ^ et du Répertoire de Jurisprudence ^ se résument à chercher « la nature de l'objet ou de l'acte auxquels s'applique la faculté interdite ou permise » ; — « à considérer simplement la chose qui est comprise dans la prohibition, la permission ou la disposition de la loi, et la nature de cette chose » ; — « à s'attacher à l'objet principal, direct et immédiat de la loi, et à oublier les effets ». D'après d'Aguesseau *, il faudrait examiner si la loi a été faite dans « l'intérêt de la personne dont on examine les droits et les dispositions » ou dans « l'intérêt d'un autre dont il s'agit de conserver la propriété ou les droits réels » .
1 Tit. I, ch. 2.
2 T. r, ch. 2, observ. 2, p. -26 et 27 ; observ. 3, p. 41 et 42.
3 V» Autorisation maritale, sect. 10, n® 2 ; Puissance paternelle, sect. 7, p. 425 ; et Effet rétroactif, sect. 3, § 2, art. 5,- n" 3. » •
■► C laquant e-cinquième Plaidoyer, t. V, p. 281 et suiv.
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Avec des règles aussi peu sûres, surtout si on considère qu'un grand nombre de lois, comme celles de police et de sûreté, comme celles relatives à la validité intrinsèque et à la forme des conventions, restent en dehors de la classification, on comprend que bien des auteurs • aient répudié la théorie des statuts, comme embarrassante et inutile.
Indépendamment de ses inconvénients, cette théorie est &usse si on réfléchit que toutes les lois sont faites pour les personnes, les biens n'étant jamais que le moyen. Voilà pour le point de départ de là doctrine. Quant aux conséquences,pourquoi admettre l'application des lois personnelles de l'étranger et refuser l'application des lois réelles, toutes les fois que l'intérêt social n'est pas engagé ? Le droit de souveraineté est-il plus attaqué dans un cas que dans l'autre, et s'étend-il moins aux personnes qu'aux biens ?
5. — Un des premiers, Savigny a renoncé à faire entrer toutes les parties du droit dans ce cadre trop étroit. Il aborde l'un après l'autre les grands problèmes de la science juridique, et s'efforce de les résoudre au point de vue du conflit des lois* C'est ainsi que, dans le huitième volume de son traité de Droit romain, il étudie successi* vement l'état de la personne, le droit des choses (droits réels et obligations), le droit de succession, le droit de famille, la forme des actes. Sur chaque point, il donne la solution qui lui semble la plus conforme aux principes, sans se soucier d'obtenir une unité chimérique.
6. — C'est une méthode semblable que je veux suivre dans cette étude. Mais, tout en repoussant la théorie des
statuts, je n'ai pas prétendu nier la nécessité d'une théorie scientifique et tomber dans Fempirisme préconisé par Fœlix. Comme l'a dit M. Mancini, « il n'y a pas de science véritable sans raisons philosophiques, de nature à produire dans l'esprit une conviction éclairée* ».
< La plupart des idées générales contenaes dans cette introduction se retrouvent dans la leçon d'ouverture par laquelle M. Brocher a commencé cette année le cours de droit international privé qu'il professe à l'université de Genève. (Journal du Droit international privéy 1878, p. S25 et suiv.)
^«t^^^w^w^^^w^^^ww^
Limites du sujet
9. — Difficultés pour déterminer la loi qui régit une convention. —
Importance de la volonté individuelle.
iO. — Division en cinq chapitres.
7. — L'empire de la loi comprend la personne, c'està-dire rhomme considéré sous le rapport du droit ; les biens, objet de son activité; les faits juridiques, manifestations de cette activité. Parmi les faits juridiques, les conventions occupent la plus large place. Par la convention, c'est-à-dire par l'accord de deux volontés sur un objet juridique, l'homme sort de l'isolement et se met en rapport avec ses semblables. C'est un acte qui rentre tellement dans le droit naturel qu'à toute époque les nations tant soit peu civilisées ont reconnu à l'étranger la faculté de contracter, alors même qu'il était à d'autres égards soumis au droit le plus rigoureux et le plus abusif.
Si on admet — ce qui est incontestable — que le commerce est le lien (Jui rapproche le plus étroitement les nations, il est utile de rechercher comment les conventions, qui sont l'expression juridique du commerce, se
forment entre étrangers^ et comment aussi se règlent les conflits qui s'élèvent à ce sujet entre les diverses législations.
8. — Une étude complète de cette matière comprendrait non-seulement la recherche des conditions de fond et de forme des conventions, c'est-à-dire la manière dont elles se forment, mais encore tout ce qui concerne leur extinction, leur interprétation et leur preuve. Je ne traiterai que de la formation des conventions. Comme le plus grand nombre des conventions a pour objet de créer un rapport d'obligation, je me placerai surtout au point de vue des obligations conventionnelles.
9. — Le premier point à déterminer est de fixer quelle est la loi qui régit la convention. Cette question est particulièrement délicate et diffère à un double point de vue de celles qui peuvent surgir au sujet de la personne et des biens :
1 "" La personne est rattachée par un rapport de domicile ou de nationalité à une législation déterminée. Si donc je veux savoir quelle loi régit la capacité ou l'état d'un Allemand ou d'un Suisse, je rechercherai quel est son domicile ; pour connaître le^ droits d'un Français, il me.suflBra de consulter la loi française. De même on admet généralement que les biens sont régis par la loi de leur situation ; ce qui constitue un rapport déterminé entre le lieu où se trouvent les biens et le droit qui les gouverne. Rien de semblable pour la convention. C'est un acte immatériel, insaisissable. Un fait isolé lui donne naissance ; formée à Paris, elle peut s'exécuter à San Francisco ou à Sidney ; ceux qui la créent peuvent être
de nationalités différentes, tandis que le bien qui en est Fobjet sera situé sur le territoire d'un Etat étranger aux contractants : quelle sera donc la loi qui commandera à ce fait multiple, à cette situation compliquée ?
Pour répondre à une telle question il faut rattacher la convention à quelque chose de matériel, la localiser en quelque sorte, et, d'après la détermination du siège de la convention, fixer la loi qui y préside.
T La seconde différence entre le régime des personnes et des biens, d'une part, et le régime des conventions, d'autre part, est que les premiers sont en grande partie réglés d'une manière stricte et limitative, de sorte que la volonté individuelle a peu d'action sur cette réglementation. Le droit des conventions est, au contraire, le plus souvent supplétif. Le législateur choisit les dispositions qu'il considère comme les meilleures et qu'on doit suivre dans le silence des parties, mais dont les parties peuvent s'écarter à leur gré. A cause de cette importance prépondérante de la volonté individuelle dans la convention, il est nécessaire de rechercher comment cette volonté est réglée, et d'après quelle loi il feut statuer sur la capacité des contractants.
Mais on ne doit pas aller jusqu'à dire que tout dans cette matière dépend de la soumission volontaire. Ici encore la loi à des règles impératives auxquelles nul ne peut se soustraire. Ces limites de la volonté individuelle devront être recherchées avec le plus grand soin.
10. — Cette étude se composera de cinq chapitres y compris celui qui contient les présentes observations. Le second aura pour objet la détermination de la loi qui régit
la convention et du lieu où cette convention se forme. Les questions relatives au consentement et aux vices qui peuvent l'entacher seront traitées dans le chapitre troisième. J'indiquerai, dans le suivant, certaines restrictions
apportées à la volonté des contractants qui constituent autant d'obstacles à la formation des conventions. Dans un cinquième et dernier chapitre, il sera question des conditions de forme.
Détermination du lieu d'exécution
11. — Le principe du Droit international privé, en cette matière, est que les parties sont libres de choisir la
loi qui régira leur convention. Lorsque ce choix n'a pas été fait expressément, des présomptions font connaître la loi à laquelle les contractants ont dû vouloir se soumettre.
12. — La convention peut intervenir, 1^ entre personnes de la même nationalité, résidant hors de leur pays; 2'' entre personnes de nationalité différente, soit que Tune d'elles contracte dans son pays, soit que toutes deux se trouvent être étrangères à TEtat sur le territoire duquel le contrat est passé.
Dans le premier cas la présomption est que deux personnes de même nationalité, agissant à l'étranger, ont entendu conformer leurs actes à leur législation nationale, qu'elles connaissent probablement mieux que la législation étrangère. Les circonstances pourraient infirmer cette présomption * •
La question est plus compliquée pour le second cas.
Si la nationalité seule diffère et que le domicile soit le même pour toutes les parties, on devra cependant adopter la même solution que dans la première hypothèse ; car il est alors plus probable que les parties ont eu en vue la législation locale.
Que décider lorsque les contractants n'ont ni la même nationalité, ni le même domicile, et qu'aucune circonstance n'indique quelle loi ils ont choisie ?
En général la question n'a pas été tranchée par les législations positives. Notre Code civil est muet sur la question. Le Code autrichien s'en occupe et
* En ce sens : Alger, 18 août 1848, Journal de Marseille, 1848, 2, 75 ; — Naples, Tribunal de commerce, 10 juin 1872, Gazette ch' procureur de Naples, 1872-1873, p. 394.
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s'attache à la loi du lieu où le contrat a été passé. (Art. 36 et 37.) C'est aussi le système du Code prussien. La nouveau Code civil italien qui, en toutes ces matières, a donné l'exemple d'un esprit véritablement large et libéral, a, sur notre sujet, une disposition spéciale qui vaut la peine d'être citée.
Bispositions préliminaires, article 9, §§ 2 et 3 : « La substance et les effets des donations et des dispositions de dernière volonté sont censés réglés par la loi nationale des donateurs et testateurs. ~ La substance et les effets d'autres obligations sont censés réglés par la loi du lieu où les actes sont passés, et, si les étrangers contractants appartiennent à une même nation, ils sont censés réglés par leur loi nationale. Dans tous les cas, s'il résultait de l'acte une volonté différente des parties, cette volonté serait observée )^.
Si l'on était tenté de s'attacher au domicile ou à la nationalité du débiteur, sous prétexte que « la nécessité d'un acte imposé à la personne du débiteur forme l'essence de l'obligation », il serait facile de répondre que le droit pour le créancier d'exiger l'accomplissement de cet acte est une condition non moins essentielle.
Puis,, quel parti adopter, dans ce système, dans l'hypothèse d'une obligation synallagmatique, où chaque personne est respectivement créancière et débitrice de l'autre. Savigny* est d'avis de décomposer l'obligation en deux dettes distinctes et de déterminer pour chacune de ces dettes le droit local, d'après la personne du débi-
1 Savigny, viii, § 369, p. 199-200.
teiir. « Cette distinction faite entre les dettes », ajoute rillustre jurisconsulte,^ est même le point de vue primitif et naturel ; leur réunion n'est qu'une déduction artiflcielle, justifiée d'ailleurs par la liaison intime des deux obligations. La vérité de cette doctrine se trouve confirmée par les usages des Romains, qui bien souvent formaient un contrat de vente, etc., au moyen de deux stipulations distinctes ». Savigny reconnaît lui-même que son opinion peut soulever des doutes et amener des complications. Il faut aller plus loin et la rejeter comme inexacte. Naturellement, l'obligation forme un tout ; l'analyse seule y distingue deux dettes. On ne saurait traiter séparément ces deux dettes sans aller contre l'intention des parties, qui ont voulu faire un acte unique, régi par une seule loi.
Il est de l'essence de toute convention qu'il y ait consentement commun des parties sur tout ce qui compose le contrat, « duorum pluriumve in idem placitum cona sensus ». Dès lors on a dû admettre que leur volonté s'est rapportée à une loi commune*. Quant à l'argument tiré de l'usage des Romains en matière de vente, il me semble que, s'il y a quelque chose d'artificiel, c'est la stipulation, qui n'est qu'une forme solennelle dn consentement, et sans laquelle le consentement peut trèsbien exister.
13. — Puisque rien dans les qualités de débiteur et de créancier ne peut donner la solution du problême, il faut rattacher la convention à un lieu déterminé, qui en sera
1 Fœlix, no 96, p. 227.
comme le siège. Ce siège, une fois établi, fera comiaître quel est le droit qui régit l'obligation : lieu de l'obligation, droit local de l'obligation, deux choses qui sont connexes.
14. — L'obligation, bien qu'immatérielle, se manifeste dans le monde physique et visible par un double ordre de faits : ceux qui accompagnent sa formation, ceux^qui constituent son exécution. Elle est pour ainsi dire localisée par sa naissance et par sa fin ? Auquel de ces deux ordres de faits faut-il donner la préférence pour déterminer le siège de l'obligation ?
Il y a trois systèmes principaux sur cette question : le premier décide que le siège de l'obligation dépend du lieu de l'exécution, le second qu'il dépend du lieu où le contrat a pris naissance. Dans une troisième opinion, on distingua .
15. — Le premier système a été scientifiquement exposé par Savigny. Cet auteur pose en principe que la juridiction de l'obligation entraîne le droit local qui doit la régir. Or la juridiction dépend du lieu de l'accomplissement de l'obligation. Là où se réalise le contrat, là se trouve le tribunal compétent, là enfin règne la loi qui doit régir le contrat.
En quel lieu se réalisera l'obligation? Savigny distingue suivant que ce lieu est indiqué, par la volonté expresse des parties, par les circonstances ou par la nature des choses. A défaut de tout, c'est au domicile du débiteur qu'il convient de se reporter.
Un principe commun domine toutes ces hypothèses : « Partout le lieu de l'accomplissement détermine la juri-
diction spéciale (et par suite le droit local), dès qu'il se trouve fixé par la volonté expresse ou par l'attente tacite des parties *».
Savigny justifie ce système en disant que l'accomplissement de l'obligation est de l'essence de l'obligation ; cet accomplissement étant le point sur lequel « se concentre l'attente des parties * ».
16. — La seconde opinion qui a pour elle le plus grand nombre des auteurs, Fœlix, entre autres % est que, pour tout ce qui peut dépendre de la volonté des parties, il &ut suivre la loi du lieu où le contrat a été passé. Le fondement de cette doctrine est que vraisemblablement les parties ont pris, dans le lieu où elles ont contracté, les renseignements relatifs à la valeur juridique de l'acte même et à la loi à laquelle elles se sont référées. « Une
i vm, § 370, p. 223-225.
1 L'opinion de Savigny, qui avait été enseignée avant lui par les anciens auteurs, Dumoulin, Boullenois, Voè't, Mahlenbruch, etc., est partagée par Story. Elle parait aussi prévaloir dans la jurisprudence allemande. C'est ainsi que le Tribunal supérieur de commerce dé Tempire, siégeant k Leipzig, applique aux effets d'une obligation le droit en vigueur au lieu de l'exécution, quand un doute existe sur la volonté des parties. Deux jugements, du 17 février 1871 et du 25 janvier 1870, ont formulé le principe en ces termes : « Ordinairement le lieu de l'exécution du contrat détermine le droit local applicable à Tobligation à tous les points de vue ». Un jugement du 9 mai 1871, appliquant cette règle, décide : « Que la validité d'un compromis, d'après lequel un tribunal arbitral, siégeant k Magdebourg (Prusse) et composé de marchands de cette place, décidera des contestations qui pourront s'élever dans l'exécution d'Un contrat de transport, doit être appréciée d'après le droit prussien en vigueur à Magdebourg ». Semblable décision par jugement du 16 mai 1871. {Journal du Droit international privé, 1874, p. 133, Communication de M. E. Sachs, traduite par M. Edouard Clunet. )
L'opinion de Savigny est également suivie par la jurisprudence de l'Etat de Louisiane. 11 a été jugé que, lorsqu'un acte passé en Géorgie porte que cer^ taines valeurs seront achetées en Géorgie et exportées en Louisiane pour y être vendues, c'est d'après la loi louisianaise que doivent se régler et la vente et la disposition du prix. La loi géorgienne règle seulement la forme de l'acte. (Même journal, 1875, p. 41.)
3 No 96, p. 223.
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règle », dit Fœlix \ « puisée dans la nature daTesprit humain fait supposer que la volonté de tout individu qui procède à un acte de la vie civile, s'en est rapporté plutôt aux faits qu'il connaît qu'à ceux qu'il ne oonnaît
pas».
1 7. — Les auteurs de cette théorie reconnaissent oe? pendant que leur principe comporte des exceptions.
D'après Fœlix, le Jieu où le pontrat ast passé ne déterminerait pas la loi applicable, dans les hypothèses suivantes :
1 ^ Lprsque la convention doit recevoir son exécution dans un heu autre que cekii où elle a été faite, pour tout ce qui concerne son aocomphssemant ;
2"" Lorsque le contrat est contraire aux bonnes maauFS ou Q.UX institutions et prohibitions axistant dans le pays où il doit recevoir son exécution ;
3° Lorsqu'il s'agit d'apprécier les défenses opposées à la demande ;
4** Lorsque deux étrangers contractent ensemble ;
5** Lorsque les contractants ont eu l'intention d'éluder les lois de leur patrie.
18. —Parmi les sauteurs qui défendent la seconde opinion, Fœlix se rencontre avec les partisans de la première sur le point suivant : D'après lui, la théorie qui vient d'être exposée ne s'appliquerait qu'aux contrats synallagmatiques, et il faudrait suivre le droit du domicile du débiteur, quand l'engagement est unilatéral, Daps ce système, en supposant un prêt fait en France par un Allemand à un Anglais, c'est la loi anglaise, non la loi
1 I, ûo 96, p. 227.
française, qui serait compétente. Cette distinction est pejetëe par M, Démangeât \
Outr^ que les mots n engagement unilatéral », dont parle Fœlix, ne sont pas suffisamment ^clairs et désignent peut-être Tobligation résultant de Tacte volontaire d'une seule personne, par opposition à celle qui naît d'une convention, le savant commentateur fait remarquer qu'il n^exîate aucun motif pour autoriser une pareille distinction. •
49. — Je passe à la critique de ces deux systèmes : A première vue on pourrait croire que la différence entre eux est considérable. Il n'en eçt rien, à raison des exceptions apportées au second système. Tout se réduit — sauf quelques questions de détail — à un débat théorique sur l'importance du lieu de la formation et du lieu d*exéoution, et à une controverse sur quelques textes de droit romain. D'après Savigny, les auteurs de la seconde opinion seraient mal fondés à prétendre se conformer au droit romain. Je n'insisterai pas sur cette question, estimant que, dans un pareil débat, lorsqu'on recherche quelle est, en raison, la loi applicable à un ihit donné, c'est par des arguments purement rationnels quUl feut se convaincre. Les jurisconsultes romains, qui ont écrit les lois 34 De reg. jwris, 20 De judiciis^ 3*, §20, Deœâihedict, 6 De mc.^ n'avaient pas l'intention de régler la collision des lois de différents pays ; ce n'est donc pas leur esprit qui peut nous guider ici. D'ailleurs le poiAt de vue de S^viguy s'explique par l'importance du droit romain en Allemagne.
J Pag. 230, note 6.
Quanta la valeur théorique des deux systèmes en présence, je crois avoir démontré plus haut, qu'il n'y a pas de raison particulière pour considérer le lieu de l'accomplissement comme étant essentiellement le siège de l'obligation. Dire, comme le fait Savigny, que la naissance d'une obligation dans un certain lieu, est un Êiit accidentel, fugitif, étranger à l'essence de l'obligation comme à son développement et à son efficacité ultérieure * , est exagéré eine détruit pas la présomption reconnue en doctrine et en pratique, que les parties ont dû se renseigner dans le lieu où elles ont contracté et qu'elles ont probablement suivi la loi qu'elles pouvaient connaître.
20. — Quoi qu'il en soit, il est plus sage, en cette question, de se garder des systèmes absolus et des formules générales. C'est pourquoi je me rallie à la doctrine enseignée par Pasquale Fiore* et Démangeât \ Ces auteurs distinguent entre le lien juridique et le feit réductible en valeur pécuniaire qui est l'objet de l'obligation, entre le vinculum juris et l'onws conventionis , comme dit Fiore.
Tout ce qui compose la formation du lien juridique, c'est-à-dire, la validité substantielle et intrinsèque de la convention, sa nature et son interprétation, est régi par la loi du lieu où le contrat intervient.
Quant à la loi du lieu d'exécution, elle s'applique à tout ce qui concerne l'accomplissement de l'obligation et
* Dr, int. priv., liv. II, ch. i, p. 401.
3 Cond, des Etrang,, p. 354. — C'est aussi Topinion de M. Renault dans le cours de Droit international privé, qu'il a professé en 1874-1875. Je ne saurais assez reconnaître tout le profit que j'ai retiré pour mon travail des leçons de notre savant maître.
la manière dont il s'opère. Il peut bien arriver, en fe.it, que le lieu de la naissance soit aussi celui de raccomplissement ; en droit, c'est chose indifférente, et il ne fe.ut pas distinguer ^
Voici quelques applications de ce système.
On tire en France une lettre de change payable en pays étranger. Les obligations du tireur et la validité du contrat de change sont appréciées d'après la loi française S mais c'est la loi étrangère qui détermine le délai d'acceptation, et en général l'acquittement de la dette et ses conséquences K Cette application, qui est conforme à l'article 86 de la loi générale allemande sur le change *, est très-logique dans le système de Fiore. Elle est contestée par Fœlix ^ qui soutient que la validité intrinsèque d'une
^ Telle parait être aussi Topinion de Kent, le commentateur des lois américaines. « Les moyens d^exécution des contrats et leurs incidents sont déterminés et réglés par la loi du lieu oti Faction est intentée, et la lex loci ne s^applique plus. La lex loci affecte le droit ou Tobligation même, la leœ fort affecte les moyens d'exécution ». (Vol. II, p. 600.) La traduction de ce fragment est de M. Magne, avocat h la Nouvelle-Orléans. {Journal du Droit interna^ tional privé, 1875, p. 130.)
> Quant à la capacité de s'obliger, elle reste régie par la loi nationale. {Journal du Droit international privé, 1874, p. 46; 1877, p. 71.)
* A la suite des guerres de 1870-1871, les lois des 13 août 1870, 10 mars et 4 juillet 1871, prorogèrent les échéances des effets de commerce et les délais pour protester. Ces lois pouvaient-elles être invoquées par des étrangers tireurs de lettres de change payables en France ? On décide généralement que les lois de prorci^ation doivent être appliquées, et que le droit du lieu où la lettre de change est payable régit le délai et la forme des actes conservant le droit de recours. En ce sens : Cour de cassation de Turin, 6 mars 1872 ; — Tribunal consulaire austro-hongrois de Constantinople, 15 avril 1872 ; — Cour d'Aix, 9 avril 1872; — Cour suprême du royaume de Suède, 14 mai 1873; — Cour de de Bruxelles, 29 avril 1872 ; — Cour de Gand, 17 mai 1873. C'est aussi l'avis de la Chambre des avocats h Vienne. Le Tribunal de commerce de l'empire à Leipzig s'est prononcé en sens contraire le 21 février 1871. {Journal du Droit international privé, 1874, p. 100, 126, 149 et 209.)
* Art. 86 : « La forme des actes relatifs à l'exercice et à la conservation des droits résultant d'une lettre de change sur une place étrangère, est réglée par les lois en vigueur dans le pays *». Sic, loi suédoise du 23 août 1851, art. 43 et 80.
» I, n» 98, note 1.
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lettre de change et de chaoïm des endossements qu'elle porte, est régie par la loi du lieu où le paiement a été promis, et non pas celle du lieu où la lettre de change a été créée et tirée * .
Dans le cas de vente, la loi du lieu où la vente a été conclue régira les obligations du vendeur et celles de Tacheteur, quelles que soient leur nationalité et la situation de la chose vendue ; — la garantie en cas d'éviction ; — la garantie pour vices rédhibitoires ; — le droit de demander la résolution du contrat ; ~ les conséquences de la perte de la chose ; — l'obligation aux intérêts, etc. La loi du lieu d'exécution règle, de son côté, la délivrance, le paiement \ la quittance, la mise en demeure, le qvxintum des dommages et intérêts.
Le système de Fiore est d'ailleurs parfaitement rationnel. La distinction sur laquelle il repose est puisée dans la nature même du rapport d'obligation : « Obli- « gatio », dit Mtihlenbruch \ « est juris vinoulum inter « debitorem et creditorem, quo vel ad dandum, vel ad « faciendum, vel ad prsestandum alter alteri obstrina gitur »• Il est juridique d'apprécier, suivant une loi distincte, la formation et l'exécution. Comme il n*existe pas de motif pour imposer la loi de l'une des paisties, il faut, par les motifs énoncés plus haut, s'arrêter à la loi
1 En ce dernier sens, un arrêt de la Cour d'appel de Cologne, du 29 avril 1841, cité par Pcôlix.
9 Le tribunal supérieur de commerce de Tempire d'Allemagne a jugé, i« 28 juin 1875, que, dans une vente. Faction tendant k obtenir la livraison doit être jugée d'après la loi du lieu de la livraison et non d'aprds celle du ii«u oH le marché a été conclu, alors même que, pour statuer sur le procès, il est nécessaire d'interpréter certaines clauses du traité. {Journal du Droit international privé, 1877, p. 161.)
3 Doctrina Pandectarum, § 223.
du lieu de la passation du contrat» pour tout ce qui concerne rengagement proprement dit, vinculum juris. D'autre part, lorsqu'il s'agit de l'exécution, il est évident que le paiement, par exemple, doit s'effectuer en espèces ayant cours au lieu de l'exécution ; que le mesurage se fait d'après' le système usité en ce pays, etc.
Ces solutions sont fondées sur la nécessité et aussi sur l'intention probable des parties. Quand celles-ci conviennent qu'un acte s'exécutera en tel endroit, elles entendent tacitement qu'il s'exécutera suivant la loi et l'usage de ce lieu.
21 . — Le système de Fœlix est au fond conforme à celui de Fiore , Démangeât, etc. ; mais Fœlix pèche par défaut de méthode. Il présente comme une exception à la règle ce qui est la seconde partie et le complément de la règle. C'est par exception, dit-il, que la loi du lieu d'exécution s'appUque aux conditions de l'accomplissement. Je soutiens, au contraire, avec les auteurs précités, que la loi du lieu d'exécution régit toujours tout ce qui concerne Yonus conventionis. Cette opinion de Fœlix est d'ailleurs contradictoire avec la solution qu'il donne sur la lettre de change et qui a été rapportée plus haut. Comme le remarque M. Démangeât, l'expression aura sans doute dépassé la pensée du savant auteur, lorsqu'il parlait de la lettre de change.
Mais l'opinion que j'ai adoptée se sépare nettement du système de Story ' et de Savigny \ quant à Tempire de la loi d'exécution .
1 Cité par Fœlix, p. 234, Conflict. of Law, § 280. — « viii, § 372.
D'après ces auteurs, cette loi s'applique à la substance et à la validité de Tobligation aussi bien qu'à l'accomplissement ; dans notre système, elle s'applique uniquement à l'accomplissement. Ce désaccord s'explique par les points de départ opposés des deux doctrines.
Story et Savigny invoquent, comme P. Fiore, Fœlix, etc., l'intention présumée des parties. Il me semble que Fiore et Fœlix sont plus près de la vérité ; car ils ont pour eux ce que ce dernier auteur appelle l'usage des nations ; et la pratique quotidienne est encore la base la plus sûre pour une présomption.
22. — J'emprunte la preuve de ce que j'avance à une étude que M. César Norsa, avocat à Milan, a publié dans la Revue de droit international : « La jurisprudence italienne », dit M. Norsa au sujet du protêt, « admet solennellement, comme règle fondamentale du droit international privé, que les formes et les termes du protêt sont déterminés par la loi du lieu indiqué pour le paiement de la lettre de change, et que cette loi a effet visà-vis de tous ceux sur qui pèse l'obligation ou la responsabilité du paiement. Les motifs invoqués sont irréfutables : que le protêt est un acte public soumis à la loi du lieu où il a été créé ; que les parties, sachant dans quel pays le paiement devait se faire, sont présumées s'en être rapportées à la loi de ce pays pour tout ce qui regarde les actes relatifs à l'exécution de l'obligation ; que la nature des choses veut un seul mode, une seule forme, un seul acte, et, par conséquent, un seul terme pour constater le refus de paiement de la lettre de change vis-à-vis de tous les garants. (Turin, Cass.,
6 mars 1872, 30 juillet 1873; Florence, Cass., 16 janvier 1873; Turin, Cass,, 24 janvier 1871.) Il est satisfaisant de pouvoir constater que la jurisprudence étrangère a admis les mêmes principes, comme le prouvent les arrêts du 23 mars 1 872 de la Cour d'appel de Genève ; du 22 avril, même année, de la Cour de Bruxelles; du 21 mai, même année, de la Cour de cassation de Vienne ^ ».
23. — La jurisprudence de la Cour de cassation a aussi consacré le système qui vient d'être exposé, en décidant que la validité du contrat s'apprécie d'après la loi du lieu où ce contrat a été passé. Il s'agissait d'un
contrat de transport conclu à Hong-Kong, entre M. JuUien, Français, et la Compagnie anglaise péninsulaire orientale, de Londres. Le bulletin délivré au voyageur portait que la compagnie ne répondait ni de la perte des bagages, ni des avaries ou retards qu'ils pourraient éprouver. Les bagages étant perdus, un procès fut intenté devant le tribunal de commerce de Marseille. Pallait-il décider, conformément à la loi française^ que la clause du bulletin n'était pas valable, ou suivre la loi anglaise qui en admet la validité ? Dans le premier cas, on était dans le système de ceux qui font du lieu d'exécution le siège de la convention. Dans le second, on se conformait à notre opinion. Le tribunal de commerce de Marseille, par jugement du 10 mars 1 860 et la Cour d'appel d'Aix, par arrêt du 30 janvier 1 861 , furent du premier avis. Mais l'arrêt fut cassé le 23 février 1 864 par la Cour suprême. Les motifs de cassation sont curieux à connaître,
1 Revue de Droit int., 1876, p. 465.
parce que, donnant une décision juste, ils sont mêlés de considérations erronéees : « Attendu », dit la Cour, « qu'aux termes de Tartiole 1 1 34 du Code Napoléon, les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ; que pour décider si une convention a été légalement faite il faut l'examiner d'après les règles de la législation à laquelle sa formation était soumise ; — Attendu que Jullien s'est embarqué à Hong- Kong, possession anglaise, en contractant avec la Compagnie Anglaise péninsulaire orientale ; que cette convention relevait de la législation anglaise, en vertu de la règle qui fait régir l'acte par la loi du lieu où il a été passé, quant à sa forme, à ses conditions fondamentales, à son mode de preuve ; — Attendu que l'arrêt attaqué, en appréciant selon la loi française, la preuve produite par la Compagnie, à l'effet de se prétendre, exonérée du dommage, résultant pour Jullien, de la perte de ses babages, et en refusant ainsi d'examiner le litige au point de vue du statut anglais, a expressément violé l'article 1 134 du Code Napoléon, etc. * ».
* Devilleneuve et Carette, 64, i, 385.
De nombreux arrêts ont consacré la même doctrine. Voir notamment pour le contrat de transport : Cass., 26 mars 1860, Palais, 1861, 715 ; Cass., 5 février 1863, Pal., 1872, p. 238 ; Cass.,' 9 juillet 1872, Dali., 1872, i, 234.
Uarrêt le plus récent, en date du 5 février 1873, a été rendu dans une espèce identique h celle qui est rapportée au texte. Une dame W. . . poursuivait une compagnie anglaise de navigation, pour se faire indemniser de la perte de ses colis. La compagnie invoquait la mention insérée au bulletin du voyageur, qui la déchargeait de toute responsabilité en cas de perte, et prétendait que, la convention étant intervenue en Angleterre, la question de responsabilité devait être décidée par la loi du lieu du contrat. Cette opinion prévalut devant le juge de paix, mais fut repoussée par le tribunal de Boulogne, attendu que la clause insérée par la compagnie anglaise « était contraire aux principes d*ordre public qui régissent en France les rapports du voyageur avec les compagnies de transport ». La Cour de cassation, ûdôle k sa jurisprudence antérieure, a
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M. Démangeât, qui rapporte l'arrêt dans Tlntroduo* tîon placée en tête du Journal du Droit international privé, critique ces motifti et fait remarquer qu'ils oontien* rient une sorte de pétition de principes. L'art. 1134 dit bien, en effet, que les conventions légalement formées, tiennent lieu de loi aux parties qui les ont faites ; mais il s'agissait précisément de savoir si la Cour devait reconnaître la validité de la convention en question*
Néanmoins, cet arrêt témoigne une fois de plus de la jurisprudence que je veux constater. Il prouve que, raisonnablement, les parties ont dû s'en rapporter à la loi du lieu du contrat pour sa forme, ses conditions for* damentales et son mode de preuves, de môme que tout à l'heure les arrêts rapportés par M. César Norsa établissaient l'intention d'adopter la loi du lieu d'exécution, pour tout ce qui concerne l'accomplissement de l'obligation. Je crois donc avoir démontré que la présomption d'intention des parties, dont j'ai parlé plus haut, est suffisamment fondée sur les faits.
24. — Quel que soit le parti qu'on adopte sur la question théorique qui vient d'être résolue, tout le monde s'accorde à reconnaître une grande importance au lieu de la passation du contrat et au lieu de son exécution. C'est pourquoi il est nécessaire de bien déterminer ce qu'on entend par ces expressions.
25. — Je commence par le lieu de formation. Lorsque deux parties présentes contractent dans la même loca-
caâsé le jugement, par le motif que la clause en question» se référant au cas de simple perte des bagages, et n^impliquant pas une exemption de toute res' ponsabilité, n'avait rien de contraire à Tordre public. {Journal du Droit intèr* national privé, 1874, p. 309 et 310.)
]\té, le liea de la formation du contrat est &cilement connu. Mais il n'en est pas toujours ainsi, soit que le contrat se forme par correspondance ou par intermédiaire, soit que les actes qui le constatent soient signés en différents lieux ou faits dans un lieu et ratifiés dans un autre.
26. — Par exemple, un industriel de Londres et un commerçant de Paris concluent une vente au moyen de lettres. Il faut savoir quel est le siège de la convention , pour dire quel droit la régit. C'est le moment de la passation du contrat qui localise ce contrat. A quel moment la vente est-elle donc conclue ? Date-t-elle de l'instant où roflfre a été acceptée ? Alors la vente se forme à Paris et sa substance est régie par le droit français. Ou bien le contrat n'est-il parfait que lorsque la réponse portant acceptation est parvenue à Londres ? Dans ce cas, c'est cette dernière ville qui est le siège de la convention, et c'est la loi anglaise qu'il faut consulter.
Rechercher le lieu, dans l'espace, d'une convention par correspondance, c'est donc rechercher le moment de sa formation, dans le temps. Cette question n'est pas propre au Droit international privé. Elle est très-agitée en droit civil où elle présente un grand intérêt, notamment au point de vue des modifications qui peuvent survenir dans la capacité des parties, entre lep offres et la perfection du contrat * .
^ Voir la Thèse du doctorat de M. Antoine Robert, sur les Contrats par correspondance, Dijon, 18fi8 ; comparer Demolombe, Contrats^ t. I, n»« 61-76, et les nombreux auteurs qu'il cite. — Il n'existe pas de texte précis dans le droit français. Voici quelles sont, en matière de vente par correspondance, les dispositions du Code de commerce allemand (art. 319-321) : 1* Tofirant reste
Plusieurs systèmes ont été proposés. L'un d'eux décide que le contrat se forme par la seule acceptation, sans qu'une notification soit nécessaire.
D'après un autre, le contrat n'est conclu que si l'acceptation est portée à la connaissance du proposant.
Une troisième opinion distingue suivant les cas.
27. — Le premier système qui est soutenu par Savigny \ Brocher (n* 1 1 9) et M. Renault (à son cours) ^ a été formulé par M. Demolombe dans le syllogisme suivant :
« Le contrat, qui est une espèce de convention, se forme par le concours de deux volontés ; or ces deux volontés ont concouru dès le moment où l'acceptation de l'offre a eu lieu ; donc dès ce moment aussi le contrat a été formé \
<i Pour répondre à ce raisonnement », dit M. Demolombe, a il faudrait un texte » ; et ce savant auteur s'attache à prouver que l'art. 932 C. c. est étranger à la matière et que les art. 1101, 1121, 1984 et 1985 supposent le système qu'il adopte.
engagé tout le temps qui, suivant les circonstances, peut être jugé nécessaire pour qu'une réponse diligente lui parvienne ; 2" le point de départ de ce délai est le moment oti Toffre est présumée parvenue à destination ; 3« le contrat n'est irrévocablement formé que lorsque la réponse de l'acceptant est parvenue h l'ofifrant; 4» jusque-là, l'offrant peut se dédire, il peut même le faire après l'arrivée de la réponse, à la condition d'en donner avis immédiatement ; 5« le point de départ de la conclusion du contrat est la date de l'envoi de l'acceptation. {Journal du Droit international privé, 1876, p. 380.)
* VIII, p. 373. Si Savigny admet que le siège du contrat est celui où la proposition est reçue et l'acceptation envoyée, je rappelle que, dans son système, le droit local doit être celui du lieu d'exécution, s'il y en a un de fixé, sinon c'est le droit du domicile. •
^ Pasquale Fiore, qui l'avait vivement combattu dans le texte de son ouvrage (n« 247, p. 406-408), s'est rallié & ce premier système dans son Appendice. , 3 Contrats, t. I, n» 75.
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A mon sens, ce mode de paisonner, qui est trôa=légitime, lorsqu'on envisage la question au point de vue du droit positif français, ne doit pas être admis, quand le débat s'élève en 'droit international privé. Ici les arguments de texte n'ont qu-une valeur restreinte, et il fikut se décider par des raisons de principe. Voyons quelles sont ces raisons.
Il ne fttut pas, dit^on, soumettre à une règle uQique l'offre et r^toceptation. Si l'offre est retirée fivant d'avoir été acceptée, il est certain que le contrat ne se formera pas, parce que le concours des volontés est impossible. Mais, comme la volonté du proposant dure tant qu'elle n'a pas été révoquée, le concours des deux volontés se produira au moment de l'acceptation. Or, cet accord constitue essentiellement la convention ; et le fait de répondre par une lettre d'acceptation à la lettre contenant les offres, en atteste l'existence. Bxiger la notification de l'acceptation pqur que le contrat soit parfait, c'est faire dépendre sa validité d'un &it arbitraire on accidentel de l'homme et permettre de dissoudre, après coup, un accord librement intervenu.
Up dernier ordre de considérations est tiré de, l'intérêt du commerce : « Rien n'est, à notre avis, plus regrettable », dit M. Demolombe \ a que da voir des marchandises, arrivées à leur destination, rentrer eii magasin ou en gare, parce que le destinataire, qui prétend s'être ravisé, les refuse ou les laisse pour compte I ¥ On lit encore dans M. Brocher : « On ne sait trop oti s'arrêter si on ne prend pas ce parti. Suffit-il que la réponse
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portant acceptation soit arrivée à destination ? Faudrat-il qu'il en ait été pris connaissance ? Le destinataire pourrart-il échapper à tout engagement en la détruisant sans la lire ? Il nous semble d'ailleurs que la poste est le mandataire commun des parties, celui du destinataire comme de l'expéditeur, de telle sorte que le premier doit être considéré comme ayant acquis le droit résultant de la lettre, dès que celle-ci a été remise à qet établissement^ ».
En résumé, qe système feit du lieu où Facceptatien se produit le siège de la convention, et c'est la loi de ce lieu qui est applicable \
28. — D'après un second système, la loi applicable est celle du lieu où l'offre a été feite et l'acceptation ngtifl^e. L'acceptation, dit-on, doit être régie de la même manière que l'offre. Or, l'offre peut être rétractée jusqu'à ce que Tacoeptation soit définitive, c'est-à-dire irrévqcable. L'acceptation, de son côté, n'est irrévocable que lorsque récrit qui la constfite est parvenu au proposant.
Dans notre espèce, lorsque le négociant de Paris reçoit la proposition, et qu'il l'agrée mentalement, la vente n'est pas encore conclue ; et, même après l'envoi d'une réponse, il en serait ainsi, s'il est encore temps de prévenir cette acceptation au moyen d'une lettre qui arrivera simultanément ou d*un télégramme qui sera reçu avant. Mais le contrat est parfait dès que l'acceptation est arrivée à la connaissance du proposant.
* Traité de Droit international privé, n» 119, p. 303-304. 2 Voir en ce sens : Cour de Bordeaux, 15 décembre 1835, et les jugements des tribunaux italiens, cités par M. César Norsa. (Revue de Droit intern., 1876.
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En passant les arguments tirés des textes du Code civil , voici comment on justifie cette opinion : sans doute la convention est un accord de volontés ; mais cet accord existe-t-il par le seul fait d'une acceptation encore inconnue du proposant. Cette acceptation n'est-elle pas simplement un propositum in mente retentum, un simple projet ? Ecoutons la réponse de Fiore : « L'acceptation purement intentionnelle ou manifestée de façon à laisser à celui qui Ta donnée le pouvoir d'en eôacer tous les indices ou de la révoquer, n'est pas suffisante pour la perfection du contrat ».
Et M, Demolombe, qui soutient l'opinion contraire, reconnaît lui-même que « le concours purement métaphysique des volontés ne suffit pas . . . Leur coexistence simultanée suffit encore moins * ». Or, dit-on, jusqu'à ce que l'acceptation soit notifiée, il n'y a qu'un consentement purement intentionnel et métaphysique, et ce consentement peut être révoqué. « En efiet, ce n'est pas dans la région abstraite des idées que se passent les contrats, c'est dans la région des faits. Ce qui les constitue, ce ne sont point deux volontés quelconques, mais deux volontés exprimées et connues de l'une et de l'autre partie ^ ».
On objecte que la lettre d'acceptation, une fois remise entre les mains de la posté, est devenue la propriété du destinataire, attendu que, suivant l'expression de M. Brocher, la poste est le mandataire commun des par-
p. 410. — Consulter notamment les motifs d*un arrêt de la Cour de cassation de Florence, du 30 juin 1874.)
« M. A. Robert, p. 200.
ties;on invoque à Tappui la loi 14, § 17, De furtis, Ulpien, et la loi 65, pr,, De ac. ver. dont., Labéon. Mais cette objection ne porte pas. Outre que les textes invoqués doivent être écartés, comme visant une hypothèse différente, . la supposition que le proposant se trouve être devenu propriétaire de la réponse, après son expé- , dition, est inexacte en fait. Dans la pratique, un règlement de Tadministration des postes permet à l'expéditeur d'une lettre de la reprendre moyennant certaines formalités, tant qu'elle n'est pas envoyée. D'ailleurs peu importe la décision qu'on adopte quant à la propriété de l'écrit contenant le consentement ; il faut convenir que cet écrit n'est pas le consentement, chose immatérielle qui existe en dehors de lui. Que le proposant soit propriétaire de la lettre expédiée, cela n'implique pas nécessairement l'impossibilité de rétracter l'acceptation par une voie plus rapide^
Faut-il V admettre aussi que ce système tourne dans le cercle vicieux d'un échange indéfini de notifications semblables ?
« Un pareil échange », dit la Cour de Cassation de Turin*, « n'est pas nécessaire pour placer les parties dans des conditions égales. En effet l'acceptant connaît déjà la volonté du proposant de s'obliger, et l'égalité de condition se rencontre au moment où le proposant reçoit la réponse qui manifeste la volonté de l'autre partie et exprima son consentement sous forme d'acceptation ».
* Dans uii arrêt rapporté par M. Norsa, Revue de Droit intet'nationalj 1876, p. 410.
Ce système, longtemps préféré en doctrine, est. consacré par les plus récents arrêts*.
C'est également le système qui prévaut dans la jurisprudence italienne et belge^ La même doctrine est enseignée par Merlin, iîep., v° Vente, §§1 à 3 ; Delvincourt, III, p. 133; Touiller, Droit civil, t. VI, n''29; Pardessus, Droit comm., I, n° 253 ; Bugnet, sur Pothier, Vente, n** 32 ; Troplong, n** 22, Louage, n° i 08, note 5 ; Massé, Droit comm.y II, p. 94, IV, p. 24 ; Larombière, Ohlig.^ I, n^ 49 ; Antoine Robert, Thèse pour le Doctorat.
C'est aussi le principe qui, énergiquement défendu par M. Mancini, a été admis dans le projet du nouveau Code de commerce italien. (Art. 40.) La commission qui partageait d'abord la première opinion, a cédé aux instances de M. Mancini et, après mûr examen, a déclaré que, « entre absents, le contrat est parfait dès que Tacceptation est parvenue à la connaissance du proposant ».
M. Pasquale Fiore, après avoir soutenu cette opinion dans le cours de son ouvrage% s'est rallié à la première opinion dans son Appendice*. Le savant écrivain a pensé que, puisqu'une fiction juridique était inévitable, il valait mieux choisir celle qui, selon lui, produisait le moins d'équivoques et de contestations.
1 Bourges, 19 janvier 1866, Dalloz, 56, ii, 64; — Rej., 6 août 1867; Dallôz, 68, i, 35 ; — Cour d'Aix, 14 mai 1872, Journal de Marseille y 1873, i, 66 ; — Tribunal de Marseille, 23 mai 1872, Journal de Marseille, 1872, i, 172.
8 Bruxelles, 25 février 1857, Dalloz, 1867, ii, 193 ; — Liège, 15 février 1876, Pasicrisie, 1876, ii, 145; — Gand,9avril 1876, Journal du Droit international privé t 1876, p. 474.
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29. — Dans une troisième opinion, on distingue suivant les cas. Les formules des deux premiers systèmes ont sans doute le mérite d'être claires ; mais elles sont trop absolues et trop étroites. Le principal inconvénient du second système est que souvent il décidera que le con- \
trat ne s'est pas formé, alors que les parties ont voulu le contraire. C'est ce qui arrivera au caS de perte de la lettre portant acceptation ; d'autre part, le premier système pèche en ce que ses partisans ne peuvent parvenir à s'entendre sur le moment précis de l'acceptation et sur la manière de la manifester. D'après quelques-uns, il y a acceptation, dès que la lettre qui l'exprime a été écrite ; d'après d'autres, lorsque le destinataire de la proposition a fait le premier pas pour notifier son acceptation ; d'après d'autres encore, lorsque le destinataire a fait tout ce qui dépendait de lui pour que l'expression de sa volonté parvienne au proposant. Quelques-uns enfin pensent que la lettre doit être remise au proposant, mais qu'il n'est pas nécessaire que celui-ci en ait pris connaissance * .
En présence de ces incertitudes et de ces divergences il est plus prudent d'adopter le système mixte du professeur Pescatore ^
Ce système, je m'empresse de l'ajouter, ne diffère pas essentiellement du second, qui a été exposé. Il tempère seulement ce qu'il pourrait avoir d'injuste. Voici quels sont ces tempéraments :
a 1 "" Dans les transactions entre absents, il ne faut considérer comme acte juridique d'acceptation que la
* Noria, Revue de Droit ini et 'national y p. 412-413.
2 Giurispr. Torino, au. ix, p. 115 ; Giorn, délie leggi, an. v, p. 73.
déclaration émise par l'acceptant, de manière à ne plus pouvoir être retirée, et à devoir inévitablement parvenir plus tard à la connaissance du proposant.
« T L'acte d'acceptation une fois émis et devenu irrévocable forme immédiatement, avant même d'être parvenu à la connaissance du proposant, le lien juridique entre les deux parties dans les cas suivants :
« a — Lorsque le proposant a expressément fait connaître sa volonté dans ce sens.
<ih — Lorsque cette volonté est impliquée dans les conditions mêmes de la proposition.
<i c — Lorsque le correspondant a immédiatement accepté, c'est-à-dire lorsqu'il a envoyé l'acte d'acceptation aussi promptement qu'il l'a pu.
<id — Dans le cas où le correspondant a mis quelque délai à délibérer sur ses propres convenances, l'acceptation tardive ne liera le proposant que s'il parvient à la connaître, re intégra. Ainsi la condition véritablement essentielle et indispensable dans tous les cas, c'est que l'acte d'acceptation soit émis de manière que l'acceptant ne puisse plus y revenir ».
C'est aussi l'opinion de M. Norsa, auquel j'emprunte l'exposé de l'opinion de M. Pescatore * .
En principe, le siège de la convention, déterminant le droit applicable, sera le lieu où l'acceptation parviendra au proposant ; car le plus souvent la notification sera le seul moyen de rendre l'acceptation irrévocable. Mais dans les hypothèses énumérées dans le 2^ il faudra décider
* Revue de Droit international, 1876, p. 212-213.
que le lieu de la convention est celui où Toffre a été acceptée.
30. — Dans cette controverse, il y a un point sur lequel tous les systèmes sont d'accord, c'est le cas d'un mandat donné par lettres. On admet généralement que le contrat se forme par l'acceptation tacite du mandataire ; le siège du contrat est donc au domicile du mandataire. Les auteurs de la première opinion ne voient là que Tapplication pure et simple de leur principe. Ceux qui pensent qu'une notification est nécessaire, lorsqu'il s'agit de contrats synallagmatiques parfaits, reconnaissent ici une exception ; la raison de la différence, c'est que, dans un contrat commutatif, chaque partie s'oblige à une chose distincte, et cette obligation est principale et réciproque ; un accord de volontés parfaitement connu de chacun est donc nécessaire. Mais dans le mandat il n'y a qu'une obligation principale, et elle est dans l'intérêt du mandant. Aussi le mandant révoque-t-il à son gré le mandat, et le mandataire peut-il y renoncer, à condition de se notifier mutuellement ces volontés. Ceci explique une différence entre le mandat et les contrats cômmutatifs, comme la vente. Pour justifier qu'une acceptation tacite suffit, on fait observer que le mandataire, en exécutant de fait le mandat, consent indubitablement * .
Dans l'opinion de M. Pescatore, on motivera la même solution en disant que la volonté du proposant, qu'une notification ne soit pas nécessaire, est impliquée dans les conditions mêmes de la proposition ^
1 Fiore, p. 409.
' Jugé par la Cour d'appel de Venise, le 20 janvier 1875, que le contrat de
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31. — Cette hypothèse du mandat formé par lettres, conduit naturellement à étudier le cas où le contrat est conclu par un intermédiaire.
Lorsqu'un commis voyageur , commissionnaire ou tout autre mandataire, contracte "nu nom d'autruî, il représente complètement le mandant, c'est-à-dire que tout se passe comme si le mandant contractait lui-même. Cette doctrine a été consacrée par la chambre des Lords en Angleterre, et le Lord Chancelier disait à ce propos : « Si moi, qui réside en Angleterre, je donne communication à mon correspondant, en Ecosse, d'y faire un contrat pour mon compte, c'est la même chose que, si moimême, je m'y rendais pour contracter * ».
Si le mandant était réellement présent, la loi applicable serait celle du lieu où la convention est intervenue. Ici, la situation étant la même par suite de la fiction de représentation, le droit local du contrat sera le droit du pays où réside le mandataire, puisque c'est là que le contrat a été fait.
Cette doctrine a été deux fois consacrée par le tribunal de Marseille K II s'agissait d'une vente par commissionnaire. L'usage de la place où la vente avait été faite accordait à l'acheteur un délai pour le paiement du prix. Le tribunal a décidé que le commettant ne pourrait réclamer le prix au commissionnaire qu'après l'expiration du délai de faveur.
commission entre personnes qui sont en relation d'affaires commerciales est parfait par le seul fait de Tordre du commettant et malgré le silence du commissionnaire. {Jotimal du Droit international privée 1875, p. 232.)
1 Fiore, p. 410.
« 16 octobre 1833, Journal de Marseille, 14, i, 79; —21 janvier 1851, /oitnal de Marseille , 30, i, 141,
Le principe doit encore régir Thypothèse suivante : Un commerçant charge son commissionnaire d'acheter pour lui telles marchandises. Le commissionnaire possède des marchandises semblables et les expédie , si bien qu'il joue le double rôle de commissionnaire et de vendeur. La commission et la vente seront régies par la loi du commissionnaire, et la propriété des marchandises sera transférée au commettant dès qu'elles seront expédiées ; car dès ce moment la vente est parfaite. C'est l'opinion de Casarégis * .
La question est plus controversée lorsque le mandataire, n'ayant pas reçu plein pouvoir de traiter, était seulement chargé de faire des offres ou de recevoir des propositions ; hypothèse fréquente pour les commis voyageurs. M. Pardessus pense qu'en pareil cas le commis voyageur est l'agent commun des parties ; il n'est chargé que de préparer la convention, qui se forme au domicile du commettant. La raison est que la validité dépend de la volonté du commettant ». L'opinion contraire est préférable toutes les fois que le commis voyageur peut être considéré comme l'agent salarié d'une des parties, réglant les clauses et débattant les conditions du contrat, sauf ratification. Cette ratification obtenue équivaut à un mandat, ratihabitio mandato œquipara-tur, et ses effets rétroagissent, c'est-à-dire que l'approbation est censée avoir été donnée avant le contrat. Donc, même dans ce cas, c'est le droit du lieu où le
1 Disc, 38, no» 51-55.
« Sic : Fiore, p. 414 ; — Cass., rej., 19 déc. 1321, Dev., 28, i, 195; —Bor deaux, 16 nov. 1830, Dev., ii, 140.
mandataire a traité, qu'il feut appliquer. Les arrêts les plus récents sont en ce sens * .
32. — La même solution doit être adoptée au cas de gestion d'affaires, si le maître ratiâe ; et dans Thypothèse de la confirmation d'un acte rescindable ou annu^ Jable.
Mais, si l'acte était nul de droit, à défaut de ratification, Fœlix (p. i 05) décide que le lieu du contrat est celui où cette ratification est donnée. Il applique cette décision à la transaction conclue par un tuteur, d'après les prescriptions de l'art. 467 du Code civil ; elle sera régie par le droit du lieu où siège le tribunal qui l'homologue. D'après le même principe une société anonyme doit être soumise à la législation de l'Etat qui l'autorise.
33. — La même doctrine s'applique enfin, à l'obligation contractée sous condition suspensive, lorsque la condition doit se réaliser dans un autre lieu. Le contrat sera encore considéré comme parfait dans le lieu de la stipulation, à cause de l'effet rétroactif de la condition.
34. — Lorsque l'acte est passé en différents lieux, il faut distinguer : ou bien il peut s'analyser en plusieurs contrats partiels, ou bien on trouve des actes préparatoires, suivis d'une opération principale. Au premier cas,
chaque contrat partiel doit être régi par le droit du liea qui en est le siège. Tels sont les endossements dans les
1 Bordeaux, 23 août 1836 ; Rouen, 7 juin 1839 ; Bordeaux, 4 avril 1842. — Dalioz, Répertoire, V« Compétence commerciale, n»» 443-445.
Jugé en Louisiane que, lorsque le mandataire d'une maison de commerce établie en pays étranger effectue — sans autorisation suffisante — un transfert que les mandants ratifient dàs qu'ils en ont connaissance, Teffet de ce transfert doit être déterminé par la loi du lieu oîi il a été fait. (Journal du Droit international privé, 1875, p. 317.)
différentes places d'une lettre de change; ce principe est consacré par le § 85 de la loi générale allemande sur le change, de 1848 : « Les conditions essentielles d'une lettre de change tirée en pays étranger, comme de toute autre opération de change, faite en pays étranger, sont déterminées par la loi du lieu dans lequel l'acte a été fait* ». L'art. 85 apporte un double correctif à ce principe : r Lorsque la lettre de change, défectueuse d'après la loi étrangère, est conforme à la loi allemande, elle vaudra en Allemagne. C'est l'application d'un principe admis en Allemagne, par les codes prussien et autrichien notajnment, que, lorsqu'un acte est conclu entre un étranger et un national, il faut suivre la loi la plus favorable au mg^intien du contrat ^
La deuxième exception au principe de l'art. 85 valide la lettre de change conclue entre deux Allemands à l'étranger, en observant les prescriptions de la loi allemande. .
Ces deux dérogations, très-admissibles d'ailleurs, n'infirment pas la valeur de notre principe en thèse générale ^
ï Sic : article 437 du projet de Code de commerce suisse.
2 Introduction au Code prussien, art. 35 ; — Code civil d'Autriche, art. 35.
3 Ce jprincipe est appliqué par la jurisprudence de TEtat de Louisiane. Elle considère chaque endossement comme un contrat séparé, régi, comme le billet même, par la loi du lieu où il a été fait. Ainsi un billet, payable à la Nouvelle-Orléans, ayant été fait et endossé au Kentucky par des habitants de cet Etat, il a été décidé qu'un endosseur ne pouvait être condamné à payer qu'après avoir discuté le souscripteur, parce que telle est la loi du jECentucky, dûment prouvée. {Journal du Droit international privé, 1875, p. 43.) Ce système si rationnel, a été condamné par la Cour de cassation de Palerme, arrêt du 7 juillet 1877. Pour juger si l'endossement est translatif, elle applique la loi du lieu où la lettre de change est payable et non celle du lieu où a été fait l'endossement. Voici dans quelles circonstances cette décision a été rendue : Une lettre de change payable en Italie avait été endossée sans date à Londres. La loi
Lorsque les différents actes se rapportent à une opération principale, le droit applicable est celui du siège de l^obligation principale. C'est ce qui se présente dans Tespèce d'une compagnie d'assurances ayant son siège à Paris, et qui envoie sur d'autres places un représentant porteur de polices d'assurances, signées d'avance par le président et le secrétaire de la Société, avec mission d'obliger la Société en les remettant contresignées à ceux qui traiteront avec lui. L'obligation de la Société sera appréciée d'après la loi de son siège principal. Mais pour tout le reste, chaque contrat intervenu entre le représentant et l'assuré sera régi par le droit local.
35. — Bien que la manière dont s'exécutent les conventions ne rentre pas dans le domaine de cette étude, il est nécessaire, pour compléter les observations qui précèdent, de déterminer sommairement le lieu d'exécution. Ce lieu peut être désigné par la volonté expresse des parties. Dans certains cas, il résulte de la nature des choses, lorsque le contrat est une vente d'immeubles, par exemple ; on ne concevrait pas la délivrance
anglaise n'exige pas la date pour que l'endossement transfère la propriété de la lettre de change. D'après la loi italienne, l'endossement non daté ne vaut que comme simple procuration. La Cour d'appel jugea qu'il fallait appliquer la loi anglaise, comme étant le droit du lieu où l'acte avait été fait. Son arrêt fut cassé. Le motif de cassation était que la règle locits régit actum^ consacrée par l'art. 9 des dispositions des prélimaires du Code civil italien, signifie que « l'acte doit être régi, non par la loi du lieu où il a été fait matériellement, mais par celle du lieu où il doit produire son effet et avoir son exécution ». M. Ernest Dubois, professeur k Nancy, fait remarquer que cette décision est non moins contraire au texte de la loi italienne, à son esprit et k celui de la règle locus régit actum^ qu'k la doctrine et à la jurisprudence générales. Il cite un arrêt de rejet de notre Chambre des requêtes (18 août 1856, Sirey 1857, i, 586) qui a déclaré régulier et translatif un endossement en blanc, parce qu'il avait été fait en Angleterre, bien que le billet fût payable en France. {Journal dxi Droit international privé, 1878, p. 51-53.)
' ailleurs qu'au lieu de la situation. Souvent aussi, les circonstances feront connaître le lieu où doit s'accomplir une obligation : les dettes qu'un voyageur contracte dans une auberge, pour sa nourriture et son logement, doivent, sauf convention contraire, être acquittées dans la localité où elles ont été contractées. De même Tobligation née à roccasion de la gestion des affaires d'autrui, s'exécute au siège de la gestion. Enfin, lorsque nul indice ne révèle l'intention des parties, la convention s'accomplira au domicile du débiteur. Par domicile, il faut entendre celui que le débiteur avait au moment de la convention ; il serait injuste que la volonté d'un seul pût, par un changement de domicile, modifier la situation respective des contractants. L'art. 1247 du Code civil paraît avoir adopté le système contraire, que je crois moins rationnel.
Distinction
40. — Exposé des systèmes sur la question. — Compétence de la loi
du lieu où le contrat s'est formé.
36. — Deux conditions sont essentielles dans une convention : le consentement des parties et un objet juridique. C'est du consentement que je vais m'occuper. Quant à l'objet de la convention, il suffit de dire que c'est d'après la loi du contrat qu'on décide s'il existe ou s'il fait défaut.
Le consentement suppose une volonté capable de se lier et s'exerçant d'une manière normale, c'est-à-dire en l'absence d'un trouble provenant de l'erreur, du dol, de la violence ou de toute autre cause. Par quelle loi la . capacité et l'exercice de cette capacité sont-ils régis ? Deux questions qu'il feut résoudre en se gardant bien de les confondre.
La première se rattache à une matière étrangère à mon sujet : l'état et la capacité des personnes. Sans
m'égarer dans les détails et les controverses, il faut cependant que je rappelle quelques principes pour en faire l'application à la question des conventions.
37.— C'est pour l'état et la capacité des personnes, que les anciens jurisconsultes ont commencé à reconnaître que la législation d'un pays devait suivre l'homme hors de la frontière : ce fut ïe premier coup porté à la fameuse maxime « Leges non valent extra territorium » . Il était d'ailleurs impossible de méconnaître la nécessité de faire régler l'état juridique d'une personne par une loi unique, et de ne pas abandonner au caprice ou au hasard un des plus grands intérêts sociaux.
Mais le désaccord fut grand quand il s'agit de s'entendre sur la loi qui devrait régir cet état juridique. Sans entrer dans le détail, il faut exposer le débat à grands traits, afin de faire mieux ressortir la solution adoptée.
Rome avait distingué Yorigo et le domicilium ou incolatusy et donné la préférence au premier de ces rapports juridiques. La loi du lieu d'origine régissait là personne \
Vient la féodalité. Avec elle se développe l'idée que la terre attire l'homme et l'assujétit. Les statuts locaux se multiplient dans l'Etat. Ainsi s'établit la prépondérance du domicile. Les qualités de l'homme sont fixées par la coutume de la seigneurie ou de la commune dans laquelle se trouve le centre de sa vie et de ses occupations. C'est l'ancienne doctrine représentée par BouUenois, Rodenburg, Hertius, Froland, Bouhier, Voët, Pothier et tant d'autres.
» Savigny, t. VIU, § 357.
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Avec les temps modernes, l'état social qui avait produit les coutumes disparaît ; à la diversité locale succède l'unité nationale, et l'unité de la législation suit celle de l'Etat. Logiquement la loi nationale devrait se substituer à la loi du domicile. Mais l'histoire n'est pas toujours logique, en apparence du moins, car il faut tenir compte des idées du passé qui sont tenaces. Bien que ces idées n'aient plus leur raison d'être, elles ont été reprises et rajeunies par des auteurs modernes, et la loi du domicile a été défendue par Story, Savigny, Rocco, Westlake, Démangeât. C'est aussi la disposition du Code prussien, articles 23, 34 et 35.
Déjà cependant l'art. 3, § 3, du Code civil * consacrait le principe contraire relativement au Français. Le même principe a été posé d'une &çon plua complète par la législation autrichienne et la législation belge, et par le nouveau Code civil italien. « L'état et la capacité des personnes et les rapports de famille », dit l'article 6 de ce dernier Code, « sont réglés par la loi de la nation à laquelle elles appartiennent r^.
Il convient de mentionner encore deux autres systèmes sur cette question.
L'un, imaginé par des auteurs s distingue les qualiflca* tiens juridiques de la personne considérée en elle-même, c'est-à-dire, dans sa capacité abstraite. Par exemple, la loi personnelle de l'étranger décidera s'il est majeur ou mineur ; mais quant aux conséquences qui résultent de
1 Art. 3, § 3 : « Les lois concernant Tétat et la capacité des perconnes régissent les Français, même résidant en pays étranger *>. * Voir Meïer, De Conflictu legum, t. I, p. 198.
cet état, rétranger est assimilé au national. Savigny a démontré que cette distinction ne reposait sur aucun fondement juridique.
L'autre système consacré par la législation russe S et la législation hollandaise ', consiste à soumettre indistinctement tout ceux qui habitent le territoire à Tapplication de la loi territoriale ' .
De tpus ces systèmes, le seul qui me paraisse conforme aux principes du droit est celui qui règle la capacité d'après la loi nationale. Le lien qui unit l'homme à une patrie est plus ancien, plus relevé, plus stable, comme la remarqué Savigny à propos du droit romain. De plus Tapplication de la loi nationale donne lieu à moins de difficultés \
J'ai indiqué quelle était, à mon sens, la loi com
^ Lois personnelles, ix, 902.
2 Code civil, art. 9.
' Cependant la jurisprudence russe n'admet pas un traitement réciproque pour les sujets russes résidant à l'étranger. Elle veut que leur capacité soit jugée d'après le droit russe. Ce droit, plus libéral sur ce point que la plupart des codes européens, place les femmes mariées, relativement au droit de disposer, de contracter et de s'obliger, sur le même rang que les hommes. Il n'y a qu'une seule exception, c'est qu'elles ne peuvent souscrire de lettres de change sans l'autorisation maritale. La lettre de change signée par une femme n'est même pas privée de tout effet ; nulle comme lettre de change, c'est-à-dire quant aux modes particuliers d'exécution et à la transmissibilité par endos en blanc, elle vaut comme reconnaissance de la dette. La comtesse K... avait souscrit h Paris plusieurs lettres de change, à raison desquelles elle fut poursuivie devant le tribunal de commerce de Saint-Pétersbourg. Fallait-il décider que ces lettres de change étaient nulles pour le tout, par le motif qu'elles avaient été souscrites à Paris, et que la loi française ne leur reconnaît aucune validité, ou devait-on admettre qu'elles avaient la valeur d'une reconjiaissance de la dette, attendu que la femme russe est soumise, même à l'étranger, à la loi de son pays ? Ce dernier parti a été adopté par le tribunal de commerce de Saint- Pétersbourg et par le Sénat dirigeant. (Voir les motifs de ce jugement dans le Journal du Droit international privé, 1874, p. 146 et 147.)
* Voir, sur cette question et dans le même sens, Fiore, chap. i, p. 76 à 104, et Brocher, liv. I, chap. i, p. 69 à 105.
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pétente pour régler la capacité de consentir. Reste une seconde question, distincte de la première, celle de savoir quelle loi réglera les effets des vices du consentement.
J'ai indiqué plus haut l'erreur, le dol et la violence ; on peut y joindre la lésion. Quel sera l'effet de tels vices sur la validité de la convention ? L'acte devra-t-il être déclaré nul, rescindable ou annulable ? La question est importante ; car les diverses législations sont loin d'être d'accord sur tous ces points. La lésion, par exemple, n'est une cause de rescision d'après la loi française que si elle dépasse les sept douzièmes de la valeur de la chose en cas de vente d'immeubles \ et le quart dans l'hypothèse d'un partage ^ D'autres législations, fidèles au droit romain, se contentent de la lésion d'outre moitié dans les contrats commutatiis. Telle est la législation prussienne. En Bavière, la rescision est admise même en matière de bail. Par contre l'Angleterre, la Hollande et le Danemarck ne reconnaissent pas la lésion comme une cause de rescision.
39. — Pour résoudre cette question, il faut se garder de confondre les actions en rescision, résolution ou révocation qui ont leur racine dans le contrat même, et les actions semblables produites par des causes postérieures au contrat. Ces dernières sont régies par la loi du lieu où ces faits se produisent. Ainsi, lorsqu'une rente a été constituée et que le débiteur reste deux ans sans payer les arrérages, l'article 1912 du Code civil permet au crédit-rentier de demander la résolution du contrat.
* Code civil, art. 1674.
« Ihid., art. 887.
Cette demande en résolution aura une cause postérieure à la convention.
40. — Lorsque l'acte existe dès l'origine avec le vice qui Tafifecte, la question est vivement controversée.
Un examen superficiel pourrait conduire à adopter la compétence de la loi du lieu où siège le tribunal chargé de connaître du litige. Mais il ne faut pas se laisser méprendre par ces mots : « action en rescision ». Il s'agit non de procédure, mais de vices inhérents aux contrats, et tout se ramène en somme à une question de validité. D'ailleurs plusieurs juridictions pourraient être compétentes, ce qui rendrait la solution arbitraire.
On ne doit pas plus s'attacher à la loi du lieu d'exécution. L'exécution suppose un contrat valable, c'est-àdire un engage^ment régulièrement formé. Or, ici, on se demande si la convention existe, ou bien si elle est nulle ou annulable.
La loi de la situation des choses offrirait une base plus stable, surtout lorsqu'il s'agit d'immeubles. Ce serait une application de la doctrine du statut réel d'après lequel tout acte de l'homme dont l'objet est un immeuble ou qui a effet sur un immeuble, est régi par la loi de la situation. Cette opinion est en faveur dans les pays où le principe étroit de la territorialité prévaut encore, comme en Angleterre et aux Etats-Unis, et chez tous les auteurs qui n'ont pas répudié la vieille théorie des statuts * . Elle doit d'ailleurs être écartée , d'abord
1 Massé, t. I, n° 641 ; Foelix, t. I, n» 93, p. 217, easeigne cette opinion, qu'il contredit au n" 111, p. 256 et 257. Il rapporte qu'elle a été consacrée par deux arrêts de la cour suprême d'kppel du grand-duché de Hesse, séant k
parce qu'elle ne fournit qu'une solution incomplète, puisqu'elle s'applique aux seuls immeubles ; ensuitei parce que la loi qui établit certaines causes de rescision est une loi protectrice, et que la protection est due non pas à rinuneuble lui-même, mais au titulaire de l'immeuble.
Les deux doctrines qui comptent le plus de partisans consistent à admettre^ l'une, la loi personnelle des parties, l'autre, la loi du lieu du contrat.
En faveur de la loi personnelle, on peut invoquer des raisons sérieuses. Puisqu'il s'agit de savoir si le consentement s'est régulièrement formé, si la volonté a été libre, n'est^^il pas naturel de suivre la loi nationale ou domiciliaire qui régit la capacité des parties ? Un français se prétend lésé par Une vente d'immeuble contractée en Angleterre* Quel motif a-t-il de se plaindre? C'est que, suivant lui, pressé par un besoin d'argent, il s'est laissé entraîner à une vente ruineuse ; sa volonté a été contrainte : il n'a pas été libre. C'est donc la loi française, qui, statuant sur le caractère général de ses sujets, doit déterminer quand une lésion est suffisante pour feire présumer que la liberté n'existe plus chez le vendeur \ En un mot, la loi qui règle la capacité doit aussi décider si la capacité a été influencée par telle ou telle circonstance.
Enfin, dit-on, l'article 1674 du Code civil défend au Français, en contractant, de renoncer au moyen de res-
Darmstadt en 1819 et 1820. Cette jurisprudence s'explique par la persistance des idées féodales en Allemagne.
' Démangeât^ sur Fœlix, t. I, p. 217, 250» 257, note n.
ta
cision résultant de la lésion, et un Français pourrait en passant en Angleterre, opérer une vente qui ne serait pas rescindable pour lésion ! Par contre, l'Anglais qui ne peut, d'après sa loi nationale, se prévaloir d'une lésion, jouira de ce droit par le seul fait que la vente a été conclue en France ! Il me semble que le premier cas n'est guère à redouter, car il est peu pratique ; quant au second, je ne vois pas quel inconvénient il peut présenter.
L'opinion qui paraît la plus plausible est celle qui soumet les actions en nullité et rescision à la compétence de la loi du territoire sur lequel le contrat a été formé. Ce n'est nî de l'état de la personne, ni de la capacité en elle-même qu'il s'agit, mais de l'exercice de cette capacité dans une situation donnée. Puisque la loi locale régit la formation du contrat, ne vaut-il pas mieux laisser à son empire la question de validité qui nous occupe ? On évite ainsi les graves difficultés qui s'élèveraient dans le système précédent, toutes les fois que la loi personnelle des parties est différente ; et on règle le conilit d'après un ûriterium sûr et tellement reconnaissable. Il serait erroné de. croire que la loi locale est étrangère au débat ; car la souveraineté dont el^e est Texpression doit veiller à ce que les actes qui interviennent sur son territoire soient conformes à la loyauté et à la sûreté '.
En résumé, c'est la loi du lieu du contrat qui détermine si des causes de rescision existent; quand elles existent ; dans quelle mesure et moyennant quelles conditions on peut s'en prévaloir.
* Merlin, V» Effet rétroactif, sect. 3,«§ 3, art. 5 et 7; — Brocher, no 118 ; — Pœlix, t. I, n<> 111 ; — M. Renault à son conrs.
Conventions de contrebande
41 . — J'ai dit au commencement de cette étude que le principe dominant en matière de conventions était la liberté individuelle. En règle générale, l'homme, être moralement et socialement libre, peut manifester sans entrave son activité. C'est pourquoi le droit des conventions est presque toujours supplétif, et peut être modifié au gré des parties ; ce qui le distingue du droit des personnes et du régime des biens, qui sont réglementés d'une façon plus étroite, et auxquels l'intérêt social permet moins de déroger.
Mais, en posant ce principe, j'y apportais aussitôt une restriction nécessaire, et je réservais pour l'Etat le droit de se défendre, et de maintenir, au moyen de dispositions
impératives, les principes sur lesquels il repose. Ces dispositions, qui sont autant d'obstacles à la liberté des conventions, composent ce qu'on nomme Yordre public. C'est à leur étude que ce chapitre est consacré.
42. — On entend par ordre public l'ensemble des lois faites dans un intérêt général, c'est-à-dire le droit public et politique, les lois qui organisent les juridictions, qui règlent l'état et la capacité des personnes, qui posent les principes économiques du régime des biens. Il faut joindre aux lois d'ordre public ce qu'on appelle la morale publique. On entend par là une doctrine sur la morale que la conscience générale accepte, sauf des dissidences individuelles qui ne comptent pas * . La morale publique rentre donc dans l'ordre public.
Un Etat peut faire respecter l'ordre public de deux manières.
Ou bien il prohibe la formation d'un acte contraire à ses dispositions impératives. Ou bien, un tel acte s' étant valablement formé à l'étranger, l'Etat en défend l'exécution sur son territoire. Dans le premier cas, il restreint la liberté individuelle ; dans le second, il repousse l'expansion d'une loi étrangère. Mais cette prohibition rentre dans mon sujet, puisqu'elle aboutit à diminuer indirectement l'empire de la volonté des parties.
Voici un exemple qui fera bien comprendre le double aspect de la question :
Deux personnes, françaises ou étrangères, font en France une convention relative au commerce des esclaves. Notre loi annulera une pareille convention; car l'escla-
1 Laurent, t. I, no 56, p. 90.
yage est contraire aux principes de notre droit public et anx idées que nous avons sur la morale.
Je suppose maintenant que le contrat soit intervenu dans un pays qui admet encore l'esclavage, au Brésil par exemple, et entre personnes dont la capacité est régie par la loi de ce pays. Il semble que le contrat est valable partout. Il n*en est rien. Si un tel contrat vient à être invoqué en France , nos tribunaux devront lui refuser toute sanction. On ne peut se prévaloir d'une loi étrangère qu'en tant qu'elle ne viole pas l'ordre public ^ .
La même raison ferait considérer comme inefficace en France' ou en Italie^ la vente d'une succession future faite en Bavière, bien que la loi de ce royaume autorise
* Avant la loi du 10 décembre 1874, exécutoire depuis le 1«' mai 1875, notre droit ne permettait l'hypothèque que pour certains immeubles (art. 2118 du Code civil) ; ce qui excluait les meubles, et par conséquent les navires (art. 531, ibid.) Le régime des biens étant d'ordre public, la convention d'hypothèque maritime était illicite. C'est ce qu'a décidé le tribunal de Marseille, le 13 juin 1874, dans un jugement où il est fait application des principes posés dans cette étude. Il s'agissait d'une hypothèque, invoquée en vertu du droit grec, sur un uavire vendu dans un port français. « Attendu », dit le tribunal, «• que les conventions sont régies quant à la capacité personnelle des parties par la loi de leur pays, et quant à la légalité des stipulations qui y sont consenties par la législation du lieu du contrat ; — Mais attendu qu'il n'est pas moins constant que les conventions, même légalement intervenues en pays étranger, ne peuvent avoir effet et recevoir leur exécution en France toutes les fois qu'elles viennent se heurter contre une disposition prohibitive de la loi française ; que le juge français ne peut être tenu de protéger par ses décisions et par l'appui de la force publique des contrats que réprouve la ' loi française ; qu'il en est surtout ainsi quand le cojiflit s'engage entre des étrangers et des intérêts français, que les prohibitions de notre législateur ont entendu sauvegarder ; — Attendu qu'en France les meubles ne sont pas susceptibles d'hypothèque, et que, dans l'état actuel de notre législation, ce principe s'applique aux navires comme à tous autres objets mobiliers, que par conséquent le droit hypothécaire, dont excipent les sieurs L... et P..., et sur lesquels reposent leurs collocations provisoires, ne peut, quoique admis dans la loi grecque, être utilement exercé dans une distribution exclusivement régie par la loi française, etc. n {Journal du Droit international privé, 1875, p. 270.)
* Code civil, art. 1696.
' Code civil italien, art. 1118.
une telle convention. Seulement Facheteur pourrait, s'il est de bonne foi, répéter en Bavière le prix qu'il a payé, et demander des dommages-intérêts.
Mais certaines lois par leur nature étant exclusivement relatives au territoire, comme celle qui prohibe la vente des blés en vert, il ne faudrait pas annuler la vente portant sur des biens semblables situés hors du territoire de la France.
Les deux situations que j'ai indiquées Bont prévues par l'article 1 2 du titre préliminaire du CSode civil italien : ^ Malgré les dispositions des articles précédents, les lois, les actes et les sentences d'un pays étranger, et les dispositions et conventions privées ne pourront, en aucun cas, déroger aux lois prohibitives du royaume qui concernent les personnes, les biens ou les actes, ni aux lois qui se rapportent d'une manière quelconque à l'ordre public et aux bonnes mœurs ».
C'est ce que le Code civil exprime d'une manière imparfaite lorsqu'il dit ^ : « Les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire. — Les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française ». Plus concise, la loi romaine disait : « Privatorum pactio juri publico non derogat » ».
A3. — Il serait trop long de passer en revue toutes les hypothèses auxquelles ce principe peut être appliqué. Je me bornerai aux cas les plus importants et qui ont le plus divisé les auteurs. C'est ainsi que j'examinerai les controverses qui se sont élevées à propos du taux de
1 Art. 3, §§ 1 et 2.
* Loi 45, De reg. jur., D., l, 17.
rintérêt, des dettes de jeu, des loteries, et de la contrebande au détriment d'un Etat étranger.
A4. — De toutes ces questions, celle qui a donné lieu aux plus vifs débats est la question du taux de l'intérêt conventionnel et du prêt usuraire .
On admet aujourd'hui partout la légitimité d'un intérêt représentant le prix de location d'une somme d'argent et l'équivalent de la jouissance dont le capitaliste a été privé. Mais l'intérêt n'est pas réglementé partout de la même manière. Dans certains Etats, en Angleterre, en Italie, en Espagne, par exemple, le législateur, respectant le principe de la liberté des conventions, n'a pas fixé un maximum au-dessus duquel il est défendu aux parties de stipuler des intérêts. Tel fut, après la Révolution, le droit de la France, jusqu'à la loi de 3 septembre 1807, qui fixa la limite des intérêts conventionnels à 5 pour cent en matière civile, et à 6 pour cent en matière commerciale. Du reste, cette loi ne régit que la France continentale ; les colonies n'y sont pas soumises, et pour l'Algérie en particulier, le taux légal est de 1 pour cent * .
Etant donné cette diversité dans les législations, la question suivante peut se présenter. Un prêt d'argent est conclu dans un pays et doit être exécuté dans un autre, quelle est la loi compétente pour statuer sur les intérêts ?
S'il s'agit d'intérêts moratoires, j'ai dit plus haut que c'était la loi du lieu fixé pour l'exécution.
1 Loi du 9 décembre 1835. — Consulter aussi rarrêté du 4 novembre 1848 et le décret du 9 novembre 1849.
Lorsqu'il est question d'un intérêt légal, la loi applicable sera celle sous laquelle le contrat est devenu parfait, attendu que l'intérêt légal est un effet immédiat de l'obligation. Mais par le lieu de perfection du contrat, il faut entendre l'endroit où, selon l'intention des parties, l'obligation se réalise. Fiore en donne les applications suivantes : Si une partie s'oblige à payer à l'autre, à Al^er, une somme d'argent avec intérêts, le taux des intérêts sera de 1 pour cent, taux d'Alger. — Si la même personne, contractant à Alger, s'oblige à payer en Angleterre une somme avec intérêts, le taux ne sera que de 5 pour cent conformément à la loi anglaise, et non de 1 pour cent, taux courant à Alger. — Autre hypothèse : Deux personnes font en Italie une convention par laquelle l'une s'oblige à procurer à l'autre telle somme dans la place d'Alger, à charge pour l'autre de restituer pareille somme à Londres. Le taux sera de 1 pour cent, taux de l'Algérie, et non de 6 pour cent, taux de l'Italie, ni de 5 pour cent, taux de l'Angleterre. Fiore justifie toutes ces solutions par l'intention présumée des parties, et la nature de l'intérêt qui n'est que l'équivalent de l'usage du capital et la compensation de la privation de jouissance *.
Que décider enfin dans le cas d'un intérêt conventionnel ? La convention faite dans un pays qui admet la liberté du prêt à intérêt sera-t-elle valable devant les tribunaux d'un Etat qui a fixé un taux maximum. Par
* Il a été décidé qu'une obligation contractée en Louisiane et payable dans TEtat du Mississipi, est soumise, quant au taux et au payement des intérêts courus après Téchéance, aux lois de ce dernier Etat. {Journal du Droit international privé, 1875, p. 41.)
contre, les juridictions de TEtat qui ne limite pas Tintérêt, devront-elles tenir compte des lois qui punissent l'usure ?
A cette double question, plusieurs auteurs parmi lesquels Savigny, répondent par l'affirmative : « D'une part )>, écrit Tillustre romaniste, « le juge devant lequel on réclame des intérêts supérieurs à ceux qu'autorise le droit en vigueur dans le lieu où il siège, est tenu de statuer en conformité de ce droit, quand même il ne se trouverait aucune disposition pareille dans la loi qui devrait être invoquée suivant les règles ordinaires. D'autre part, le juge dont la loi territoriale ne prohibe pas l'usure doit s'en tenir à ce principe de liberté, sans se préoccuper du droit étranger. Cette seconde conséquence du principe dérive logiquement de la première. On peut ajouter que c'est généralement par l'intention présumée des parties que se détermine la loi qui doit régir l'obligation, et qu'on ne peut pas admettre qu'elles aient entendu se soumettre à une loi qui frappe cette obligation de nullité * ».
Cette opinion est également enseignée par MM. Démangeât » et Bertauld *.
Ainsi la doctrine de Savigny se décompose en deux parties.
.r Partie positive. — Le juge ne peut allouer d'intérêts supérieurs à ceux admis par sa loi, quand même ces intérêts seraient licites sous l'empire de la loi du contrat.
1 T. VIII, p. 273.
» Sur Fœlix, 1. 1, p. 252-.
s Questions pratiques, 1. 1, n»» 48-52. p. 37-39.
2^ Partie négative. — Le tribunal doit accueillir la demande conforme à sa loi, sans se préoccuper des prohibitions qui peuvent exister ailleurs.
En un mot, le juge doit toujours appliquer sa loi nationale. Par exemple, si Texécution d'un prêt est poursuivie en France, c'est la loi du 3 septembre 1 807 qu'il faut appliquer sans s'occuper de la nationalité des parties, ni du lieu du contrat.
Avant d'entrer dans la discussion de ce système, je dois faire une observation préalable.
Si un texte formel existe, consacrant la doctrine qui vient d'être exposée, il est évident que le magistrat devra obéir à la loi et l'appliquer. En ce qui touche particulièrement le droit français, je crois que rien de semblable n'existe dans la loi de 1 807, et c'est aussi l'opinion de la ' jurisprudence dont l'esprit est pourtant si peu favorable à l'application des lois étrangères. Mais, quelque parti qu'on adopte sur le caractère impératif de la loi de 1 807, je me place à un point de vue plus élevé que celui d'une législation particulière, et j'examine la question, en théorie pure. C'est pourquoi les raisons exposées par M. Bertauld à l'appui de son opinion ne me touchent guère, et je crois qu'il fait fausse route, en droit international privé, quand il dit : « La question n'est pas de savoir si la loi restrictive à la liberté de l'intérêt est en réalité une bonne et salutaire loi; la loi est réputée telle tant qu'elle n'est pas abrogée, et elle a le caractère d'une loi de moraUté publique * ». Au contraire, la question consiste à savoir quelle est la valeur de la loi
i No 50, .p. 38. *
de 1 807, et, si on reconnaît que cette loi est mauvaise, c'est assez déjà de l'appliquer aux contrats conclus en France, sans qu'il faille exagérer sa portée.
Je reviens à la première partie du système de Savigny. La loi, dit-on, qui limite le taux de l'intérêt, est fondée sur une idée de moralité. Jusqu'à 5 ou 6 pour cent l'intérêt ne présente rien qui offense les bonnes moeurs ; mais au-dessus il y a usure, délit, immoralité. Par suite, la loi étrangère qui admet un tel taux est également immorale, et l'ordre public commande d'en repousser l'application.
Un pareil raisonnement me semble insoutenable en présence des idées admises aujourd'hui sur l'intérêt. J'ai défini la morale publique, une doctrine reconnue par la conscience universelle. Peut-on dire que cet accord existe en présence de la controverse provoquée par cette question entre les économistes, les jurisconsultes et les publicistes, et surtout en présence de la diversité des législations. Comment fera-t-on croire à un homme sensé que ce qui est licite et moral à Rome, Madrid et Londres, est immoral à Paris ; que ce qui est immoral pour le marchand parisien est licite et moral pour la Banque de France qui peut élever le taux de son escompte au-dessus de 6 pour cent, ou pour l'Algérien qui peut prêter à i pour cent ? « La vive polémique provoquée par ce sujet », dit M. Brocher, « s'oppose, semble-t-il, à ce que l'on considère la stipulation d'un taux élevé comme portant assez certainement atteinte à la morale et à l'intérêt public pour qu'un Etat puisse la frapper sur son territoire d'une réprobation absolue.
sans tenir compte des opinions dissidentes qui prévalent à rétranger * ». D'autre part, comme le remarque le même auteur, la sécurité nécessaire aux transactions serait diminué, si des droits considérés dans un pays comme régulièrement acquis pouvaient être niés d'une manière aussi formelle dans un autre Etat.
Quant à la seconde moitié de la règle de Savigny, est-il vrai qu'elle soit bien logique ? Parce qu'un Etat admet l'usure, doit-il considérer à son tour comme immorale toute limitation qu'une loi étrangère peut y apporter ? Il est plus juste de considérer toutes ces variétés dans les lois comme des conséquences du milieu économique, industriel et social de chaque nation, et des idées qui y prédominent. Il y a donc lieu, entre Etats, à une tolérance et au respect du droit de chacun dans les actes qui dépendent de ce droit. Pour moi, tout ce débat se résume dans une parole de M. Brocher : « La loi doit faire le moins de morale possible ^ ».
Pour conclure, je dis avec M. Brocher, M. Renault, et d'autres auteurs, que la loi applicable est celle du lieu où le contrat s'est formé. Mais je rappelle qu'il faut s'attacher moins à la conclusion du contrat lui-même qu'à sa réalisation, en tenant compte toujours de la volonté des parties.
Deux applications préciseront mieux cette idée.
Un Français possède des fonds dans l'Amérique du Sud : Il convient en France, avec un autre Français demeurant au Brésil, de lui prêter la somme dont il
dispose au taux de 9 pour cent, alors que le maximum est dans ce pays de 1 2 pour cent. Comme c'est en Amérique que la somme est versée, que l'emprunteur en jouit, que les risques sont courus, il faut décider que le siège du contrat est là et non en France. L'intérêt sera donc de 9 pour cent.
Même décision et mêmes motife, dans l'hypothôse suivante. Une société étrangère émet en France des obligations produisant un intérêt de 8 pour cent. Il feut apprécier le contrat d'après la loi du lieu où les sommes doivent être employées. Les tribunaux français devront donc condamner la société à servir des intérêts au taux de 8 pour cent.
Ce système est consacré par la jurisprudence française. Un arrêt de la Cour de Grenoble, du 1 2 juillet 1 872, confirmé par arrêt de la Cour de cassation en date du 21 décembre 1 874, le déclare formellement dans l'hypothèse qui vient d'être indiquée comme la première application du système que j'adopte. Pareillement, un jugement du tribunal de Melun, du 18 juin 1874, décide que ]a convention passée entre Français en pays étranger ^ avec stipulation d'intérêts suivant le taux de ce pays (1 pour cent par mois dans l'espèce) est valable bien que dépassant le taux déterminé par la loi française * .
La Cour de Chambéry suit une jurisprudence semblable. Les motife de son arrêt du 19 février 1875 formulent très-heureusement l'opinion que j'adopte : « Les
1 Voir Journal du Droit international privé, 1874, p. 128; 1875, p. 353 et 354 ; 1876, p. 181 ; 1877, p. 356. — Même décision rendue parla cour suprême de rOhio. {Journal du Drott international privé, 1876, p, 205.)
lois qui déterminent le taui de Tintérêt doivent nécessairement varier suivant les circonstances qui, dans chaque pays, influent sur la valeur de Targent, d'après son plu? ou moins de rareté et d'après le plus ou moins de sécurité auquel peut s'attendre le prêteur. — - C'est donc la loi du pays dans lequel la convention a été passée et doit s'exécuter, qui doit déterminer ce taux». Et la Cour applique son principe au cas d'ouverture de crédit se réalisant par des souscriptions de billets à ordre. Pour déterminer la loi applicable, il faut s'attacher à chaque négociation. Ainsi, la loi française est applicable aux billets souscrits et payés en France, et la loi étrangère à ceux souscrits et négociés à l'étranger. La Cour de Lyon se prononce énergiquement dans le même sens. On lit dans un arrêt du 3 août 1 876 : « • * • L'argent est une marchandise : son prix varie selon le lieu où le contrat de prêt se réalise et reçoit son exécution. Ainsi le taux de l'intérêt doit nécessairement dépendre des conditions économiques au milieu desquelles les parties contractent ; le contrat s'exécute, le prêteur remet son argent, et l'emprunteur qui le reçoit doit le rendre. — Dès lors le contrat de prêt, fait et exécuté à l'étranger, même par un Français, doit être régi par la loi du lieu ».
45. — Une pareille controverse s'élève à propos du jeu et du pari. Si les législations s'accordent en général pour proscrire ce genre d'engagement, on rencontre encore de nombreuses variétés dans l'application. En Angleterre le jeu modéré* est permis de même que le pari ; la somme gagnée peut être réclamée en justice. En France le Code civil prohibe tous les jeux, à l'excep-
tion de ceux qui tiennent à l'adresse et à Texercice du corps. Aucune action n'est accordée aux gagnants; mais le perdant qui paie volontairement ne peut répéter ce qu'il a payé * . Dans d'autres pays la loi donne une sorte de condictio indebiti pour exercer la répétition. La question pourra donc se poser devant les tribunaux français, soit qu'on invoque l'existence de la dette, parce que la loi du contrat reconnaît la dette de jeu, soit qu'on veuille agir en répétition sous prétexte que cette répétition n'était pas permise là où le perdant s'est acquitté.
Quant à la solution à donner en droit français, il faut reconnaître que les dispositions des articles 1 965 et 1 967 sont absolument impératives. « La loi n'accorde aucune action pour une dette de jeu ou pour le paiement d'un pari ». — «Dans aucun cas le perdant ne peut répéter ce qu'il a volontairement payé ...» Ces textes ne permettent pas au juge d'intervenir dans une dette de jeu, quelle que soit la nationalité des joueurs et le pays où on a joué.
Si l'on envisage la question au point de vue purement rationel, je crois qu'il faut résoudre ce conflit comme celui qui s'élève relativement à l'usure. Je pense avec M. Brocher qu'il s'agit ici d'une de ces mesures pour lesquelles les Etats doivent se venir réciproquement en aide dans l'exercice de leur souveraineté. « Il y a suffisamment de doute sur ces questions pour qu'on n'ait pas la prétention d'imposer d'une manière absolue l'opinion qu'on adopte ».
46, — La question qui pourrait s'élever en France au
1 Art. 1965 et 1967.
sujet d'une loterie étrangère, rentre dans le même ordre d'idées. L'introduction des loteries étrangères étant interdite dans notre pays, un Français peut-il être actionné devant nos tribunaux pour le paiement d'un billet d'une telle loterie? La Cour de Paris a répondu négativement \ Fiore cite une décision du tribunal de New- York en sens contraire. La vente des billets de loterie est autorisée dans le Kentucky et interdite dans l'Etat de New- York. L'action en payement du billet fut portée devant le tribunal de New-York qui cependant condamna le débiteur.
Fiore approuve cette jurisprudence.
47. — Un fait assez curieux, se rapportant à cette question du jeu , s'est présenté en jurisprudence. Il s'agissait de savoir si on devait reconnaître en France la légalité d'une société constituée pour l'exploitation d'une maison de jeu dans un Etat où ces sociétés sont permises. Il n'était pas question pour la société de fonctionner en France ou d'y réclamer le paiement de dettes de jeu ; mais on se denciandait si la société pouvait être considérée comme existante, et, dans l'espèce, si nos tribunaux pouvaient statuer sur la répartition des bénéfices entre associés. La Cour de Paris, en i 849, a rendu deux décisions en sens contraire. La deuxième chambre a admis l'existence des sociétés dont je parle ^ D'après elle les lois prohibitives du jeu ne s'appliquent qu'aux actes passés sur le sol français. L'article 1 967 qui n'accoi*de pas d'action pour répéter ce qui a été volontairement payé
1 25 juin 1829 ; Sirey, 1829, ii, 34.
« Arrêt du 22 février 1849, Dalloz, ii, 105.
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prouve d'ailleurs que notre législateur ne considère pas le jeu comme immoral. La quatrième chambre a décidé au contraire que les sociétés qui ont pour objet l'exploitation d'une maison de jeu sont immorales^ partant inexistantes en France *• M. Renault approuve cette dernière décision. Suivant lui l'article 1967 doit être écarté du débat, attendu qu'il y a une différence entre les joueurs et ceux qui exploitent leurs passions.
48. — Il existe certaines conventions sur la moralité desquelles il ne devrait pas y avoir de doutes ; ce sont celles qui ont pour objet la violation des droits de douane.
Beccaria a bien jugé la contrebande, lorsqu'il a dit que c'était un vol fait au prince et par conséquent à la nation. Or, une convention qui a pour objet un vol est nécessairement immorale, nulle dans toutes les législations, et il semble que cette nullité ne peut disparsdtre par le seul fait que la convention devra s'exécuter dans tel Etat plutôt que dans tel autre. Ce n'est pourtant pas l'opiijiion de beaucoup d'auteurs et de tribunaux.
Sans doute, lorsque deux Français, par exemple, font à l'étranger un contrat qui a pour but de violer les lois de douane de leur pays, nos tribunaux ne reconnaîtront pas la validité d'une telle convention. Aucun Etat ne saurait permettre qu'on viole impunément ses lois. La doctrine est également unanime sur ce point.
Mais, lorsqu'il s'agit de faire de la contrebande au détriment d'un Etat étranger, une foule d'auteurs trèsgraves et la jurisprudence de tous les pays trouvent la
1 Arrêt du 31 mars 1840, DhIIoz, ii, 114.
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convention parfaitement licite. Le motif, c'est qu'un Etat n'est pas obligé de respecter les lois ficales d'un autre Etat. Un des partisans de cette opinion, Pardessus, a été jusqu'à dire : « Les gouvernements vivent à cet égard dans une espèce d'hostilité ; et sans favoriser ouvertement les entreprises qui ont la contrebande étrangère pour objet, ils ne la proscrivent pas * ». Quant à M. Massé, il pense que, si les contrebandiers se laissent prendre, ils n'ont que ce qu'ils méritent, mais que, s'ils parviennent à tromper la surveillance, il n'y a rien à dire. « En violant les lois étrangères, les nationaux qui s'exposent à la vindicte de ces lois, quand celles-ci parviennent à les saisir, s'ils réussissent à rester hors de leur atteinte, ils n'ont aucun compte à rendre aux lois de leur pays qu'ils n'ont pas violées*».
La jurisprudence française, imitant d'ailleurs lès tribunaux anglais et américains, a appliqué cette doctrine. C'est ainsi que la Cour d'Aix a déclaré valable un contrat d'assurance pour un chargement fait en fraude des droits d'exportation d'un Etat étranger ^ La Cour de Pau a eu plus de scrupule sur la moralité des conventions dont je m'occupe, et elle a tempéré le système par une distinction. Se contente-t-on, pour pratiquer la contrebande, de tromper le douanier étranger ; une semblable ruse n'a rien que de très-licite. Mais, si on use de corruption envers le préposé des douanes, alors l'immoralité commence, et notre justice doit refuser sa
* Droit conimercial, n" 1492.
2 Droit commercial, n" 568.
3 30 août 1833 ; Devilleneuve, 1834, ii, 161
ssanction. Il est regrettable que la Cour ne nous ait pas fait connfidtre son opinion sur le cas de violence » .
Pour moi, après Pothier, Kent, Fiore, Brocher, je nie refficacité de tels contrats, et je soutiens qu'aucun Etat ne devrait les sanctionner. Les considérations que certains auteurs tirent des intérêts économiques et de la nécessité de représailles ne peuvent enlever à la contrebande son caractère immoral et dangereux. L'idée que les Etats vivent en hostilité à cet égard, était vraie, peut-être, au temps d'Emerigon et de Valin ; aujourd'hui, elle n'est pas soutenable. Fût-elle exacte, qu'il serait du devoir des hommes de science de la combattre et non de la perpétuer. Quant à reprocher à ceux qui défendent mon opinion, comme M. Massé le fait à Pothier, de n'envisager la question que par un seul côté, le côté honnête, je trouve que celui-là est le bon, et que, le pricipal en droit, c'est d'être juste. Or, il y a injustice pour un Etat à reconnaître et à sanctionner un acte qui d'abord est malhonnête, et ensuite viole les droits légitimes d'un autre Etat. Cette conduite est maladroite ; car, outre les représailles qu'elle amène, on ne peut nier que la contrebande agit d'une manière ftineste sur les populations qui s'habituent amsi à violer la loi où à la voir violer impunément. A ce point de vue, comme le fait remarquer M. Pradier-Fodéré, tous les Etats. sont intéressés à la répression de la contrebande commise au préjudice de leurs voisins. • .
Je termine par deux citations, l'une du chancelier Kent, l'autre de Pasquale Fiore.
* Pau, 11 juillet 1834.
« C'est certainement un sujet de surprise et de regret », dit rhonorable chancelier, « que dans les pays civilisés, comme la France, TAngleterre, les Etats-Unis, qui se distinguent par une exacte et irréprochable administration de la justice, le commerce de contrebande, fait avec l'intention d'éluder les lois et d'éviter les agents d'un gouvernement étranger, soit favorisé et souvent encouragé par les tribunaux. Ce fait ne met pas en crédit la jurisprudence commerciale de nos temps ^ ». Quant à Fiore, ce qu'il dit résume toute la discussion : «t En dernière analyse, la meilleure politique entre les Etats. comme entre les individus, doit être fondée sur une conduite honnête et honorable » .
^ Comment, lect., 48.
Le cas de fraude constitue-t-il une exception
49. — Les anciens auteurs distinguaient trois sortes de formalités : les formalités habilitantes, intrinsèques, extrinsèques. Les premières se référaient à Fétat et à la capacité des parties ; les secondes, aux conditions essentielles des conventions ; les dernières, à la forme.
J'ai évité de me servir de ces expressions, qui sont peu claires et inexactes. Il est évident que les deux premières catégories, désignées ci-dessus, ne sont pas des formalités, mais font partie de la substance des conventions. Je n'ai donc pas à y revenir.
Quant aux conditions de forme, elles vont faire l'objet de ce dernier chapitre.
50. — Toutes les législations subordonnent la validité des contrats à certaines formalités, qui ont pour but d'en constituer la preuve ou d'assurer la conservation de
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cette preuve. Mais, de même qu'un profond désaccord existe en ce qui touche la substance des obligations, une diversité pareille se retrouve pour les conditions de forme. L'acte qui doit être rédigé en forme authentique, devant officiers publics, dans un Etat, est abandonné, chez son voisin, à la liberté des contractants. En France, en Belgique et en Hollande, certains fonctionnaires, les notaires, sont chargés de donner l'authenticité aux conventions ; tandis que, ailleurs, la compétence des officiers semblables est restreinte à certaines catégories d'actes. En Prusse et en Autriche une mission analogue est confiée aux tribunaux.
Il est donc important de savoir sous quelle forme un acte devra se produire , afin qu'il soit valable , nonseulement au lieu de sa naissance, mais partout.
51 . — La nécessité d'une règle à cet égard n'avait pas échappé à l'ancienne doctrine, qui avait fini par adopter la Êtmeuse maxime locus régit actum^ presque universellement admise dans l'ancien droit, et qui sert encore de base à la pratique moderne.
Dumoulin écrivait déjà au seizième siècle : « Est omnium doctorum sententia ubicumque consuetudo vel statutum locale disponit de solemnitate vel forma actus ligari etiam exteros ibi actum illum gerentes ». Depuis, cette doctrine a été constamment enseignée, et Fœlix, dans la longue énumération des auteurs qui l'ont adoptée, ne cite guère que trois écrivains allemands qui se séparent de l'opinion générale : MM. Eichhorn, Mtthlenbruch et Hauss.
C'est la loi du lieu où un acte intervient qui déter-
min6 les formes à observer pour que cet acte soit valable. Valable suivant le lieu de sa formation, un acte doit être considéré comme régulièrement formé, dans tous les pays, même dans ceux qui exigeraient des formalités diflférentes. Cette règle s'applique d'une manière générale aux conventions, aux testaments, aux actes de l'état civil, etc. Je ne dois l'étudier qu'au point de vue des conventions.
La maxime locus régit actum est fondée sur une raison de nécessité et de justice. Lorsqu'on traite dans un lieu, il est nécessaire de se conformer aux usages du pays, si on veut que l'acte soit exécutoire dans ce lieu. Même si l'obligation doit s'accomplir ailleurs, les parties sont souvent forcées de se conformer au droit local, si le contrat peut être exécuté en plusieurs endroits, ou si les parties ignorent les formes en usage au lieu de l'accomplissement. Enfin, on se renseigne naturellement là où Ton contracte. La nature des choses apporte cependant une restriction à notre principe. Il n'est pas applicable aux formalités qui ne peuvent s'accomplir que dans un lieu déterminé. Soit, par exemple, un acte de vente passé en forme authentique. Le lieu du contrat déterminera les conditions d'authenticité, la translation de propriété, etc. Mais, si une transcription est nécessaire au lieu de la situation, pour que l'acte soit opposable aux tiers, c'est d'après la loi de la situation que cette transcription devra s'opérer.
52. — La règle locus régit actum est reconnue implicitement ou expressément par presque toutes les législations. Là où elle a le moins d'importance, c'est dans le
droit anglo-américain à cause de la prépondérance de ridée de domicile et de. territorialité.
Le projet de Code civil préparé par la commission consulaire contenait une consécration formelle de ce principe. L'article 6, titre 4, livre i, disait : « La forme des actes est réglée pas les lois du lieu dans lequel ils sont passés )^. Cette disposition adoptée par la section de légis* lation, fut critiquée par le tribunat et repoussée par le conseil d'Etat. Ce n'est pas que les rédacteurs du Code aient voulu condamner une règle universellement admise à leur époque. Ils craignirent qu'elle ne fut détournée de son véritable sens. Le motif allégué est même assez peu fondé : on ne voulait pas qu'un mineur pût s'autoriser de la maxime pour aller se marier hors de France, en se passant du consentement requis. Cette appréhension était chimérique, les lois qui concernent la capacité suivant les Français partout. Du reste, c'était dans l'esprit des rédacteurs du Code, de ne pas énoncer de règles théoriques en termes trop généraux, et de renvoyer à la doctrine les questions difficiles, tout en appliquant à l'occasion les principes que ces questions supposent» C'est ainsi que la règle locus régit actum n'est^posée nulle part en termes formels dans le Code, et qu'elle est appliquée dans les articles 47, 170 et 999.
Les actes passés devant les officiers publics étrangers ont la même force probante qu'à l'étranger ; mais il ne feut pas en conclure qu'ils sont par cela seul exécutoires ^ Dans les pays où nous avons des consuls, l'ordonnance sur la Marine, de 1681, exige que les actes reçus
1 Art. 546, Pr. Civ,
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par les offîciers étrangersrsoient légalisés par les consuls. Cette prescription est confirmée par l'article 6 de l'ordonnance du 25 octobre 1835. La signature du consul doit à son tour être légalisée par le ministre des affaires étrangères ou par son délégué. Lorsqu'il s'agit d'utiliser à l'étranger un acte reçu en France par un notaire, l'article 10 de la même ordonnance indique une procédure analogue.
Le Code prussien, part, i, tit. 5, art. 111, contient une disposition formelle : « La forme d'un contrat sera jugée d'après les lois du lieu où il a été passé ». Cette dispo* sition se trouve reproduite et développée au Code de procédure civile, articles 1 12 à 1 15. Des règles analogues existent dans les Codes de Bavière, Wurtemberg, Bade, et dans le Code néerlandais.
Enfin, l'article 9, § 1 , du Code civil italien, est ainsi conçu : « Les formes extérieures des actes entre vifs et des dernières volontés sont déterminées par la loi du lieu où ils sont passés. Les personnes disposantes et contractantes ont toutefois la &culté de suivre les formes de leur loi nationale dans le cas où celle-ci leur serait commune à toutes * ».
53. — Si la règle locus régit actum s'applique aux actes reçus par des officiers publics, £sLut-il en dire au* tant en ce qui touche les actes sous seings privés ou verbaux. Par exemple, un acte sous seings privés est
1 La règle loctts régit actum, ne fait pas doute en jurisprudence. (Voir un jugement du tribunal d* Alexandrie, du 24 avril 1876 ; Journal du Droit intet^ national privé, 1876, p. 384. — On peut consulter dans le même Journal deux applications à Tendossement des lettres de change : jugements du tribunal civil d'Anvers, 7 février 1874, 1875, p. 215 ; et du tribunal civil de Marseille, 5 décembre 1876, 1877, p. 425.)
intervenu à l'étranger entre deux Français. Cet acte constate un contrat synallagmatique. On connaît la disposition de l'article 132 5. à cet égard. Les actes sous seings privés qui contiennent des conventions synallagmatiques, ne sont valables que s'ils ont été faits en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct. De plus, chaque original doit contenir la mention du nombre des originaux qui ont été faits. Que décider, s'il n'existe pas de disposition analogue dans le pays où le traité a été conclu. La règle locus régit actum s'appliquera encore . Il en serait certainement ainsi dans le cas où l'un des contractants serait étranger. Lorsque tous deux sont Français, on peut invoquer les mêmes raisons que dans l'hypothèse d'un acte public. On ne doit pas supposer au législateur une intention contraire, par le seul figiit que les articles 47, 1 70 et 999 ne parlent que d'actes authentiques; ce que j'ai dit plus haut de l'esprit des rédacteurs du Code suffît à le démontrer.
Cette solution est si peu douteuse qu'on admet sans hésiter qu'un acte sous seings privés fait à l'étranger remplace valablement un acte authentique exigé par la loi française, La Cour de cassation l'a décidé dans l'hypothèse <iu contrat de mariage d'un Français résidant à Constantinople. Cet acte avait été fait sous seings privés, suivant la loi du pays^ Le mariage même, à la solennité duquel la loi française attache une telle importance, peut être prouvé par la seule possession d'état, quand il a été contracté dans un pays qui se
1 18 avril 1865, Dalloz, 1865, p. 342.
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contente de cette preuve ' . Bien que cet exemple scHt en dehors de mon si^et. je crois devoir le citer, ponr nxmtrer josqn'à qnel point la jarisprndence a poos&é l'appticatiiH] de son principe.
Bîoi plos, â la 1<H da lien dn CMitrat n'exige pas d'écrit, le contrat pourra être purement Tertnl. Flore suppose l'espèce suivante. Un négociant donne l'ordre à SDD correspondant étranger d'acheter une quantité de marchandises pavables à délivrance. Celui-ci exécute la c<Mnmission et achète les marchandises. D'après la k» de la {riace où il contracte, un écrit n'est pas nécessaire ; mais la loi du lieu où doit se &ire la livraison exige la rédacticHi d'un acte. L'absence de cet acte yiciera-i-elle le contrat ? Nullement, si on adopte l'opinion déjà exposée, d'après laquelle le siège du contrat est le lieu où la marchandise a été vendue et non le heu où elle dcrit être livrée.
De même le juge firançais devrait admettre la prenre testimoniale d'une convention veriiale. même dépassant 150 fi-., si un écrit n'était pas exigé dans le pays où la conventi(m est devenue par&ite.
54. — Doit-<m persévérer dans la même solutitm, tontes les fois que la lot exige la forme authentique comme nne ccmdition de la validité du consentement. Ia k» anglaise permet les dmatioos sons seings privés : la donation &ite dans cette forme par un Français poarra-t-etle être invoquée devant nos tribunaux. M. Bertauld oiseigne qn'fl n'y a pas lieu d'appliquer la règle tocm rryit aetum qui peut bien gouverner les conditions de formes, mais ne
saurait diminuer « un ensemble de conditions tutélaires, garantie de la maturité et de Tindépendance de la volonté que les actes expriment * ». La jurisprudence a rejeté cette doctrine, par cette considération décisive qu'il faut toujours se référer à la loi locale pour savoir si l'acte en litige doit être authentique ou sous seing privé. Je me contente de rappeler une fois de plus les raisons d'utilité pratique qui militent en faveur de cette opinion. Après les décisions que l'on connsdt en matière de mariage et et de contrat de mariage, une solution plus rigoureuse serait de nature à étonner.
55. — Primitivement on attribuait à la règle locus régit actum un caractère obligatoire. L'étranger contractant dans un pays devait suivre les formes usitées dans ce pays, et il ne pouvait en employer d'autres. On justifiait ce caractère impératif, par la raison que l'étranger résidant sur un territoire devenait sujet temporaire et se trouvait pour ce motif soumis à la souveraineté de la loi locale.
Ce point de vue a été abandonné par les auteurs modernjes, qui ont conservé notre règle, afin de favoriser et de faciliter les conventions. Si tel est le motif qui a fait admettre la maxime locus régit actum, on doit reconnaître que l'emploi de cette maxime est facultatif. Deux Français contractent en pays étranger. Ils peuvent le faire dans la forme locale ; mais ils ont le droit d'adopter la forme française, sauf le cas d'impossibilité matérielle. Seulement il faut bien s'entendre sur les conséquences de ce principe. L'acte rédigé à l'étranger par des Fran-
1 T. I, no 154.
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çais, et avec les formalités françaises sera valable s'il doit produire ses effets en France. Si l'acte doit être exécuté dans le lieu où il a été stipulé, la question change ; les parties, quelle que soit leur nationalité, doivent se conformer aux formes de la loi locale, parce que la forme est la condition de la validité de l'acte, et que la validité d'un acte s'apprécie d'après la loi qui en assure l'exécution. La Cour de cassation s'est prononcée en ce sens par un arrêt du 9 mars 1 859 * .
56. — Fœlix est d'avis qu'il faut apporter une exception à la règle locus régit actum, toutes les fois que l'acte conclu à l'étranger a été fait en fraude de la loi nationale des contractants. La punition de cette fraude serait la nullité. Cette idée peut être vraie dans certains cas graves ; mais le plus souvent son application serait excessive et injuste. Toutes les fois que l'infraction ne serait pas punie de nullité dans le pays des parties^ la nullité de l'acte serait, selon l'expression de M. Brocher, une pénalité hors de proportion avec la culpabilité des agents et l'importance des droits à sauvegarder.
* Dalloz, 1853, i, 217.
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L'affranchi suit Vori^o de son patron. Il n'y a pas antinomie entre la loi 6, § 3, Ad rnunicipalem, Dig., l. 1, et la loi 27, pr., au même titre.
Il y a antinomie entre la loi 239, De verborum significationey et la loi 35, Ad municipalem.
Le relégué à temps qui a un domicile nécessaire dans le lieu de sa peine peut conserver son ancien domicile. La loi 22, § 3, Ad municipalem^ ne dit pas le contraire.
Lorsqu'une personne avait une origo et un domicile différents, il était soumis au droit territorial de Y origo.
L'acceptilation pouvait intervenir à titre onéreux.
La loi 34 au Digeste, De solutionibusj xlyi, 3, n'est pas contredite par la loi 17, De acceptilaiionej xiYiy 4.
DROIT CIVIL FRANÇAIS
L'état et la capacité des étrangers en France sont régis par la loi étrangère.
Les étrangers jouissent en France des droits qui ne sont pas exclusivement attribués aux Français.
Le jugement rendu par un tribunal étranger a force de chose jugée en France; il ne lui manque que la force exécutoire.
Les actes d'aliénation, autres que ceux d'administration, faits par rhéritier apparent, ne sont pas opposables à l'héritier véritable.
L'aveu et le serment peuvent combattre les présomptions légales absolues qui ne sont pas d'ordre public.
Les jugements rendus contre le débiteur ne sont pas opposables à ses cautions ; mais les cautions peuvent invoquer les jugements rendus au profit du débiteur.
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DROIT PÉNAL
Lorsqu'un môme fait constitue plusieurs délits, le prétendu coupable ne peut être poursuivi successivement à raison de chacun d'eux.
La chose jugée au criminel a autorité au civil.
L'obligation formée entre deux personnes de nationalité différente n'est pas régie par la loi du débiteur.
Une convention est régie quant à sa validité intrinsèque par la loi du lieu où elle se forme, et, quant à son accomplissement, par la loi du lieu où elle s'exécute.
Les causes de rescision, résolution ou révocation qui proviennent du contrat même, sont jugées d'après la loi du pays où se forme le contrat.
Le taux de l'intérêt est réglé par la loi du pays où le contrat se réalise.
La convention qui a poar objet de violer les lois de douane d'un Etat étranger est nulle, comme immorale.
La forme des actes est régie par la loi du pays où ils sont passés.
La maxime locvs régit actum a un caractère facultatif.
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