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AVANT-PROPOS
Le décret du 30 avril 1895, revenant sur une décision antérieure, a restitué au droit international privé la place que lui avait faite le décret du 28 décembre 1880 dans le prog^raoïme des études et des examens de la licence en droit.
Désormais, tous les étudiants de troisième année sans exception, doivent être interrogés sur cette matière si intéressante, à certains égards si difficile; et les modifications récemiûent apportées au régime du doctorat juridique Tont comprise au nombre des disciplines offertes à Toption des candidats pour le second examen.
Mais que faut-il exactement entendre par ce droit international privé, dont Ja connaissance a été ainsi jugée à bon droit inséparable de toute culture juridique sérieuse? Résolvant un doute qu'avait fait naître le laconisme des textes anciens, un arrêté ministériel du 24 juillet 1895 est venu en élai*gir le domaine et en rectifier les frontières. A côté de la théorie du conflit des lois, qui en est Tobjet direct et principal, il fait rentrer dans notre science, au point de vue de renseignement, Fétude de la nationalité, celle de la condition civile des étrangers, qui, il faut le reconnaître, en forment rintroduction naturelle, et qui peuvent, sans inconvé-
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nient, être détachées du droit civil proprement dit, à la décharge de ceux qui renseignent.
Nous nous sommes scrupuleusement conformé, dans la cinquième édition de notre Manuel (^), aux indications et aux exigences des nouveaux programmes, négligeant à dessein les détails, les points d'intérêt secondaire, pour nous en tenir aux grandes lignes et aux principes, sur lesquels Taccord tend de plus en plus à se faire dans la jurisprudence internationale et dans la doctrine des auteurs.
André WEISS.
Paris, le 15 janvier 1905.
(1) Les deux premières éditions ont paru en 1886 et en 1890 sous le litre de Traité élémentaire de droit intertiational prioé.
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1. Idée du droit international. — La science qui fait 1 objet de ce livre porte le nom de droit internatiotial (jus intergentes) ; elle suppose la coexistence de deux ou plusieurs nattons et joue dans leurs rapports mutuels le même rôle que le droit national dsins les rapports de deux ou plusieurs citoyens d'un même État.
De même que deux individus, vivant dans un même pays, à Tabri des mêmes lois, sous Tautorité d'un même Gouvernement, entretiennent des relations nécessaires et parfois contentieuses de voisinage ou dUntérêts, de même il est naturel de concevoir qu'il existe entre deux groupes distincts d'individus, représentés par une souveraineté commune et constitués en nations, en États, — car pour nous ces deux mots sont juridiquement synonymes, — une affinité de civilisation et
W. — Mam. l
g, une opposition d'iotérêfs, qui puissent engendrer des raples obligations réciproques, et donner naissance à des contandis que les relations entre particuliers et les contestations jullent dans les limites d'un même État politique sont toudomaine de la législation interne, du droit national que cel donné, les rapports de deux souverainetés au contraire paslessus les frontières et, en l'absence d'une autorité visible, par tous les Élats, échappent le plus souvent à toute régle- I législative. La raison de cette différeuce est facile à com- Chaque Ëtatest maître de son territoire; il y fait la loi, il en l'exécution au moyen des pouvoirs qui fonctionnent dans chacun, dans les limites de sa souveraineté, a les mêmes 33 mêmes moyens d'action, la même prérogative jalouse; ïousseau même titre l'intervention d'une autorité étrangère omaine. C'est ce qu'on exprime en disant que l'atlribut le l'État souverain, c'est l'indépendance, soudre un conflit entre deux États, il faut donc rechercber it d'un pouvoir supérieur, unique, qui étendrait son action les nations, il n'existe pas un principe qui leur soit coinpuisse être accepté par elles, sans les contraindre à sacriue ce soit de cette indépendance. Ce principe c'est le droit tal.
lition du droit international. — C'est au célèbre économie Bentham que le droit international doit son nom, et la ion le droit international (international law), proposée par rtout usitée dans les travaux des publicistes italiens, anléricains. En Allemagne, l'expression usuelle est Voelkercorrespond exactement au ju» genlium des Romains. Enfin e langue française emploient indistinctement les deux ap- : droit international et droit des gens. Peut-être cependant, I l'a fait remarquer', la première de ces expressions conïlulôt au droit pratique, résultant des lois, des coutumes tés, l'autre au droit théorique, conçu par la raison? Ou î celle-ci devrait-elle être plus spécialement réservée à ce ppellerons bientôt le droit international public. quelque analogie entre le droit intemalionat ou droit de&
It, Introduction à l'étude du droit inttrvatiotial, Vatis, 1S79, p. 5.
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gens moderne, et le jus gentium dont nous parlent les textes romains?
La ressemblance n*existe que dans les mots. Chez les Romains, le droit des gens {jtis quod apud (mines gentes, perœque custoditur^)é\jà\i Tensemble des règles de pur droit privé dont les étrangers, aussi bien que les citoyens eux-mêmes, pouvaient réclamer Tapplication : c'est ainsi que certains contrats, répondant à une nécessité commune, comme la vente, appartenaient au jus gentium, tandis que la puissance paternelle, telle que Tavait organisée la loi romaine, était une institution juris civilis, parce que seul un citoyen était admis à Tinvoquer. Pour les Romains, le jus gentium n'était qu'une branche de leur droit national; pour nous, le droit international est un principe supérieur aux lois particulières qui gouvernent les différents États, et sa mission est de les concilier, dans l'intérêt de la justice et delà paix.
Nous déflnirons le droit international : l'ensemble des règles pratique^ habituellement entre les États j avec appréciation de ces règles au point de vue du droit naturel.
Cette définition, adoptée par un grand nombre d'auteurs modernes, présente cet avantage de faire en notre matière la part de l'usage constant des nations et de la morale internationale, du droit positif résallant des lois et des traités, et du droit naturel enseigné par la philosophie.
Il est permis d'en conclure que l'étude du droit international ne se limite pas à une sèche nomenclature de lois, de traités et d'événements historiques. Sa mission est plus haute : elle doit les apprécier, les critiquer, les passer au crible du juste et de l'utile. Elle s'inspirera de rhistoire ; car c'est l'histoire qui nous montre la succession des faits; c'est elle qui nous fait assister aux progrès incessants des relations entre les peuples, c'est elle qui nous explique, par la vue du passé, les règles en usage dans la diplomatie moderne. Mais l'étude du droit internalional doit encore et surtout être philosophique et critique; car, en cette matière peut-être plus qu'en toute autre, la notion du juste est sujette à s'obscurcir, et l'esprit désarmé contre les illusions du patriotisme et les séductions de l'intérêt.
3. Fondement rationnel du droit international. — Nous avons défini le droit international. Demandons-nous maintenant si ces pres-
* lostitutes de JustiDieo, § 1, D^ jure naturali, gentium et civili (I, 2), V. ci- dessous, livre II.
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criplions ont une valeur puremeol spéculative, ou bien si elles Tor^
ment uoe braache du droit proprement dit.
L'inHueuce du droit sur les relations ioternalionales a été el est encore vivemeot contestée. Deux objeclions principales, l'une basée sur l'expérience, l'autre exclusivement juridique, ont été soulevées contre l'existence d'un véritable droit enlro les nations. ■
Première objection. — L'histoire, nous dit-on, et en particulier celle du siècle qui Huit, nous fait partout assister au triomphe de la force. C'est la violence, c'est le recours aux armes qui décident des destinées des empires. Une armée aguerrie, des fmances prospères, voilà les meilleurs arguments dont une nation puisse appuyer ses droits. Comment, en présence de l'Europe eu armes, peut-il être question d'uo droit destiné k concilier les intérêts des peuples et k résoudre pacifiquement les dilTérenda qui les séparent ?
Sans doute il n'est que trop vrai que la paix universelle n'est à l'heure présente qu'un rêve, pour quelques-uns pas même un beau rêve'; et que longtemps encore la fortune des armes sera l'arbitre souverain des difficultés internationales. Mais, si l'humanité doit en gémir, \d droit n'en subit souvent aucune atteinte directe; quelquefois même il y trouve son compte. Écoutons Bluntschli : « Le sentiment qu'ont les peuples de leur droit se fait jour même sous cette forme grossière el passionnée de la guerre. C'est pour maintenir son bon droit qu'un peuple court aux armes, concentre toutes ses forces pour chercher à vaincre, expose la vie de ses citoyens. Il n'est jamais indifférent d'avoir le bon droit de son côté. Les combattants soDt encouragés, excités par le sentiment de la justice de leur cause; la conviction qu'on a tort rend inquiet et conduit à des fautes. Le bon droit évideol amène des amis et attire les sympathies de l'opinion publique. L'injustice manifeste augmente l'inimitié... Le plus fort, devenu vainqueur, ne se sent, suivant l'expression de Rousseau, pas assez fort sans le droit, el n'est content de sa victoire que s'il peut réussira transformer la force en droit et l'obéissance en devoir. Si les résullals'de la victoire sont durables et par conséquent nécessaires, cela prouve qu'ils sont la conséquence du développement naturel du droit' >>■
1 Lettre du reld-mnréclinl de Moltke au proresseur Bluntschli (V. la Remit de droit ÎMemational, 1881, p. 80).
' BlunlBChli, Le droit international codifié (tnid. Urdyt.^" éd., 1874, p. 7,
INTRODUCTION. t
ËQ France, où tous les inlérêts légitimes sont également protégés, où la loi est juste et les tribunaux intègres, ne voit-on pas, tous les jours, les citoyens lésés préférer à l'intervention de la justice les hasards d*un duel? en conclura-t-on à l'inexistence d'un droit national français?
D'ailleurs, il faut le reconnaître, si, grâce aux perfectionnements apportés à l'art de détruire, les guerres sont plus meurtrières qu'autrefois, elles deviennent aussi déplus en plus rares. Les congrès et les associations paciBques multiplient leurs travaux et leurs réunions, les publicistes leurs écrits; et ce mouvement international en faveur de la paix exerce sur le règlement des conflits entre les nations la plus bienfaisante influence. Il suffit de jeter un coup d'œil sur les innombrables conventions qui, depuis un demi-siècle, ont réuni Tadhésioa de presque tous les États civilisés, conventions monétaires, postales, télégraphiques, littéraires, industrielles, commerciales et maritimes, conventions relatives au droit international . privé, pour se rendre compte de la place qu'ont prise les procédés pacifiques dans les relations des peuples.
Ce n'est donc pas toujours la violence qui préside aux rapports des États, et c'est faire preuve d'une singulière ignorance de leur vie internationale et des faits par lesquels elle se manifeste tous les jours, que de voir dans l'emploi de la force la négation de notre science.
Deuxième objection. — Qui ne voit, a-t-on dit, d'autre part, qu'il est impossible de concevoir un droit en l'absence d'une autorité chargée de l'organiser et de le faire respecter? Où sont, en matière internationale, le législateur qui fait la loi, le juge qui l'interprète, le gendarme qui l'exécute? Il n'y a pas de droit en dehors d'une règle promulguée et d'une sanction légale. Ce que l'on appelle le droit international est dès lors dépourvu de toute force obligatoire ^
Les raisons alléguées à rencontre du droit international se réduisent donc à deux : d'une part l'absence d'un pouvoir législatif supérieur aux différents États; de l'autre l'absence d'une sanction efficace aux règles de conduite internationale.
La première de ces raisons repose, ainsi que le fait très justement remarquer M. de Martens ^ sur une idée complètement erronée du
* Puchta', Qewoknheitrechtf t. 1, p. 142 et s.; de Ihering, Der Kampf um's Rechty 1872; Accollas, Manuel de droit civil, t. I, Introduction, p. vu.
* De Martens, L,e fondement du droit international. Revue de droit ioteroatioDal, 1882, p. 252.
DROIT INTERNATIONAL PRIVE, ue doit résoudre le législaleur. Ceux qui l'invoquent Tont ûD inexplicable entre le Droit, principe antérieur à toute lute législation humaine, et la Loi, expression matérielle e la protection dont les hommes ont cru devoir l'enlourer. t, disent-ila, en l'absence d'une règle officiel lemeol pro- .e droit â la vie, le droit à la propriété, tout cela serait ïordooaéi l'existeoce d'une loi humaine et contingente! loin de réfuter une semblable doctrine? Partout oii deux ment libres et autonomes, vivent l'un à cdlé de l'autre, ixistence iodividnelle et physique comme deux hommes, isistence collective et morale comme deux peuples, dous mratlre l'idée de droit. Chacun de ces êtres peut et doit leut des facultés dont il dispose, pourvu que cet usage ucune entrave à l'exercice des facultés égales qui apparson semblable. Dans toute société, qu'elle se compose >u qu'elle se compose de nations, la liberté de chacun est
celle d'autrui. De là, naissance d'un rapport nécessaire Lie de droit et d'obligation : droit pour tout être de se con- 'exercer librement son activité, en ua mot, droit de faire ne compromet en rien la liberté d'autrui : obligation pour ï respecter le droit de son semblable, de s'arrêter là où le ses propres facultés cesserait d'être inolfensif. Et ce conçoit à merveille, même en l'absence de législateurs et ils. " Le droit, a dit excellemment un des hommes- qui
contribué aux progrès du droit international, ne peut un produit de la pure volonté humaine, il est toujours lé de la nature morale; il dérive comme conséquence praprincipe de l'ordre moral qui tire son origine d'une récure à celle oii les hommes vivent et veulent ' «. est donc indépendant, dans son existence, de toute prode toute arfîrmation législative. La loi positive en est le st l'idéal qu'elle doit s'elTorcer d'atteindre ; mais de ce que aie fait encore défaut à quelques-unes de ses prescripsaurait être permis de conclure à son inexistence. Cerlations primitives n'avaient pas jugé nécessaire d'inscrire litions le respect de la propriété privée, et cepea-
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danl, même en Tabseace d'un texte formel, le vol exposait son auteur à un châtiment sévère et à de cruelles représailles. D'ailleurs . un texte législatif n'est-il jamais impuissant à prévenir une violation du droit? La statistique criminelle est là, qui se charge de répondre.
Par cela seul que la destinée des peuples est de vivre dans une harmonie parfaite et de se limiter Tun Tautre dans Tusage de leurs facultés, la nécessité d'une règle de droit dont Tobjet sera de les concilier s'impose à notre esprit» « Toutes les nations, a dit Montesquieu, ont un droit des gens; et les Iroquois.même, qui mangent les prisonniers, en ont un * »• Affirmons donc qu'alors que toute promulgation officielle, que toute sanction efficace lui ferait encore défaut, le droit international est une réalité, et qu'une nation soucieuse' de l'honneur de son nom, est moralement tenue de lui conformer sa conduite.
Mais est-il vrai que ce droit soit entièrement dénué de sanction^ que les obligations qu'il engendre soient purement morales?
De tout temps on a vu des nations opprimées ou lésées chercher dans les combats le triomphe du bon droit, et Vhistoire, sanction posthume mais redoutée, citer à son tribunal les abus de pouvoir et les fautes commis par les souverains et par les peuples. Aujourd'hui V opinion publique^ devançant les jugements de l'histoire, exerce tous les jours, grâce à la diffusion de la presse et au développement des institutions représentatives, une heureuse influence sur la solution des conflits internationaux. Enfin il est une autre sanction qui, depuis un certain nombre d'année^, et surtout depuis la réunion de la conférence de la paix à La Haye, en 1899, a réalisé dans les mœurs internationales d'incontestables progrès et dont la pratique régulière serait de nature à prévenir bien des conflits sanglants : l'arbitrage interna^tionaL
C*est donc aller contre la vérité des faits que de soutenir que le droit international est dénué de sanctions. Ces sanctions existent^ souvent non moins efficaces que celles du droit national, et l'on ne saurait invoquer leur absence pour contester l'existence d'un véritable droit entre les nations. De ce que la vie humaine et la propriété ne sont pas toujours à l'abri d'un attentat ou d'une usurpation, personne ne conclura que le droit de l'indivddu n'est qu'un mot. « C'est la guerre, et non le recours aux arbitres, qui a servi habituellement, jusqu'à présent, à régler les diSârends internationaux. Cela prouve-
< Esprit des lois, \\v, I, chap. 111.
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t-il qu'il n'y ait pas dâ droit itilernalioDalî En aacune façoa. L'histoire de la justice nous montre que les procédés Judiciaires suivaient, dans l'origine, les principes mêmes qui prévalent de dos jours dans les dilférends entre les puissances. Dans l'état barbare de la vie sociale, à son origine, chaque individu défendait son droit au moyen de ses propres forces. Le fait de se rendre justice soi-même montre sans doute un état de civilisation peu avancée, mais il serait injuste d'en conclure que les membres de la société d'alors ne connaissaient aucun droit et n'observaient ni coutumes ni lois. Au moyen âge, il existait déjà des U-ibunaux établis par le pouvoir suprême : les particuliers n'en continuaient pas moins à recourir au duel pour trancher leurs diDërends. Dans une certaine mesure, la guerre internationale ressemble de nos jours aux duels judiciaires. La ressemblance ne se borne pas à ce que dans les deux cas le débat est tranché par la force. On la trouve encore dans l'observation de certaines règles. Ainsi la guerre n'est pas la négation du droit; au contraire, elle se soumet elle-même à certaines lois consacrées par l'usage et par les accords internationaux ' ».
Nous avons ainsi répondu aux principales objections élevées contre la conception d'un droit appliqué aux rapports internationaux. II nous reste à conclure : le droit international est un véritable droit, théoriquement juste, et garanti par des sanctions perfectibles ; les règles qu'il pose doivent être respectées par les nations, comme les lois intérieures d'un État obligent ses citoyens.
4. Utilité dn droit international. — Plus les rapports entre les nations sont fréquents, plus les lois qui les régissent sont différentes, plus aussi le droit international, dont l'objet est de prévoir ces rapporta, de concilier ces lois, est utile et nécessaire.
A). Fréquence des rapports internationaux. — Le droit international suppose des rapports réguliers entre les ËtaU : il implique la reconnaissance de certains droits aux États et aux sujets étrangers. Si l'étranger n'est pas mis en contact avec te national, s'il n'a aucun droit à faire valoir vis-à-vis de lui, aucun conflit n'est possible, et le droit international devient inutile.
A l'origine, avant toute organisation sociale, l'homme avait com-
* De Mtirtens, loc. ail., Revue de droit inreraslional, 188S, p. 35^.
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mencé à être, suivant l'énergique expression de Hobbes, un loup pour son semblable et à vivre dans Tisolement : ce n'est qu'à une époque impossible à déterminer d'une manière précise, quand ses appétits et ses besoins Tout poussé à rechercher la société de ses semblables, que nous trouvons la citéy c'est-à-dire une agglomération d'bommes vivant en bonne intelligence et ayant communauté de droits et d'intérêts. Alors Tidée d'hostilîlé qui domine le monde ancien se déplace : elle a opposé Thomme à l'homme; désormais elle séparera les cités.
Chaque peuple formant dans les premiers jours de son existence une unité égoïste et inaccessible à tout élément étranger, il va de soi que les premières lois aient eu pour seul objet de régler les rapports des citoyens d'un même pays entre eux ou avec l'autorité placée à leur tète : de là le droit national dans ses diverses manifestations {droit privé; droit public).
Enfin, lorsque l'État s'est formé, lorsque le sentiment national, c'est-à-dire la conscience de l'identité des intérêts et des besoins, a fait de Tagglomération d'individus dont nous venons de parler un groupe politique ayant son territoire, son gouvernement, sa loi, son armée» apparaît, quoique bien imparfait encore dans son expression, le droit intematUmaU C'est qu'en effet, à peine constitué, chaque peuple a dû songer à défendre sa sécurité, son indépendance contre des voisins envieux ou gênants et, une fois vainqueur de ses ennemis, prendre des mesures pour prévenir tout retour hostile.
Le droit international primitif semble s'être limité aux rapports établis par la guerre et par les traités de paix entre deux cités; et, ainsi entendu, il paraît avoir fait chez certains peuples de l'antiquité Tobjet d'une réglementation souvent minutieuse. Le droit fétial des Ronoains, emprunté par eux aux anciens habitants de la Péninsule italique, nous montre ce que pouvaient être autrefois les rapports internationaux. Quant aux relations amicales et conciliantes que les peuples doivent entretenir en temps de paix, les anciens semblent à peine les avoir entrevues. Pour eux, nous le verrons, l'étranger était presque toujours un être d'une espèce inférieure, n'ayant aucun droit à l'existence, et envers qui c'était faire œuvre de clémence que de le réduire à la servitude : entretenir avec lui des relations pacifiques eût été une souillure.
Quoi qu'il en soit, en isolant l'indigène de l'étranger, l'antiquité a puissamment contribué à la naissance du droit international : elle a
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créé l'État; elle a créé le citoyen; à un autre âge il appartiendra de proclamer les droits de Thomme.
C'est au christianisme que revient Thonneur d*avoir entrepris cette révolution, dont l'œuvre est loin d'être terminée et se poursuit lentement parmi nous. Le christianisme, avec les idées de fraternité et de justice universelle qu'il était venu annoncer au monde, l'Église avec la conception grandiose de son unité religieuse, jouent un grand rôle dans le développement des relations internationales. En substituant aux mille divinités locales de l'antiquité païenne le culte d'un seul Dieu, le même pour les Juifs que pour les Gentils, la foi nouvelle avait établi entre des hommes de races et de langues différentes un lien, celui de la religion ; elle leur avait appris à se connaître, à se regarder comme égaux devant la Divinité : de là à proclamer l'égalité civile du citoyen et de l'étranger, il n'y avait qu'un pas; mais ce pas, il a fallu au législateur dix- huit siècles pour le franchir. Ce fut l'œuvre et ce sera l'honneur de la Révolution française : la première, elle osa effacer les anciennes distinctions, mettre les lois d'accord avec le cosmopolitisme chrétien et, en abolissant les droits vexatoires auxquels l'ancien régime soumettait l'étranger, appeler en France les capitaux, l'industrie, l'intelligence des autres nations.
Aujourd'hui, grâce à la facilité toujours croissante des communications, les rapports internationaux ont pris un développement prodigieux. Les chemins de fer, les expositions qui offrent périodiquement à l'admiration des visiteurs les produits du monde entier, les grands marchés où se débattent les intérêts du commerce international, ont multiplié les points de contact et rendu les distances illusoires. Les capitales de l'Europe regorgent d'étrangers, et les gouvernements les
plus jaloux de leur indépendance leur accordent une large hospitalité. Ces étrangers ont des droits à faire valoir; l'État dont ils relèvent par leur nationalité les couvre de sa protection, bien au delà des limites de son territoire. Comment conciliera-t-on ces droits du sujet étran*ger, cette protection de l'État étranger, avec l'indépendance de l'État, sur le sol duquel ils s'exero&nt? Le droit international répond à celte question, et plus celle-ci se pose fréquemment, plus le droit international lui-môme acquiert d'importance.
B). Diversité des législations, — La deuxième raison qui nous fait admettre la< nécessité d'un principe supérieur aux législations particulières des différents États^ c'est la diversité qui les sépare.
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Si le monde entier ne formait qu'une seule unité politique, si les lois, si les intérêts étaient partout les mêmes, si les éternels problèmes, qui partout sollicitent l'attention du législateur, avaient reçu en tous lieux une solution identique, les conflits seraient bien rares, et le droit international, qui a pour mission de les prévenir et de les trancher, perdrait sa meilleure raison d'être. Mais il n'en est pas ainsi, et souvent, jusque dans les limites d'une même souveraineté, nous trouvons des législations différentes qui se contredisent et qui se combattent.
La France, si fîère aujourd'hui de son unité politique et législative, a passé par ces diversités, qu'expliquent la constitution lente et difficile de son territoire et les entraves apportées par la féodalité à l'alTermissement du pouvoir royal. Avant 1789, le territoire français était morcelé en une foule de provinces et de principautés, n'ayant d'autre lien que la domination peu gênante de la royauté, n'ayant entre elles ni affinité de races, ni homogénéité de caractères et de mœurs, parlant souvent des langues ou plutôt des patois différents, enfin soumises, les unes au droit vieilli de l'ancienne Rome, les autres à des coutumes si nombreuses et si diverses que Voltaire pouvait rire à bon droit d'un pays oii le voyageur change plus souvent de législations que de chevaux. La Révolution^ continuant l'œuvre de la royauté, a passé son niveau sur toutes ces différences, peu compatibles avec noire nouvelle organisation politique etsociale. Il n'y aplus dans la France continentale qu'une autorité, qu'une justice, qu'une loi; et si, dans un intérêt supérieur de colonisation, la métropole a dû respecter les mœurs et les coutumes de quelques-unes de nos possessions d'outre-mer, il est permis d'entrevoir le moment oii l'assimilaiioD sera un fait accompli dans le domaine de la législation comme celui des institutions politiques.
Mais aujourd'hui encore il subsiste au sein de plusieurs États étrangers des différences de législations qui rappellent l'ancienne France. — Le nouveau Code civil promulgué pour tous les États de l'Empire allemand, n'est entré en vigueur que le 1" janvier 1900. — Le Code civil autrichien n est pas applicable dans toutes ses parties aux popu^ lalioDS de la Hongrie, de la Croatie, de la Slavonie, de la Transylvanie. — La Grande-Bretagne^ l'Ecosse et plusieurs colonies dépendant du Royaume-Uni sont régies par des lois différentes. — La Suède et la Norvège n'ont pas de Code unique. — De même les divers Etais composant la grande République de l'Amérique du Nord et les
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CEDlons suisses ont encore chacun sa législation propre. — Enfin la Pologne et la Finlande, quoique absorbées dans l'Empire russe, n'ont pas cessé d'être régies par leurs lois nationales.
Mais, alors mênoe que toutes les nations seront arrivées à réaliser, chacune dans les limites de son territoire, l'unité législative qui semble être le but constant de leurs efforts, il subsistera toujours entre les différents États des oppositions d'intérêts et de coutumes qui rendront les conflits inévitables et fréquents. D'une part, en effet, chaque pays est, par la fécondité de son sol, par la richesse, par la variété de ses productions, par sa situation géographique, appelé à une destinée qui lui est propre. « Autant il y a de divers climats, régions et contrées, autant semble-t-il que Dieu lésait voulu faire abonder en certaines propriétés, commodités, denrées, matières, arts et métiers spéciaux et particuliers, qui ne sont point communs ou, pour le moins, de telle beauté en autres lieux, afin que par le trafic et le commerce de ces choses, dont les uns ont abondance et les autres disette, la fréquentation, conversation et société humaines soient entretenues entre les nations, tant éloignées puissent-elles être les unes des autres* ». De l'autre, le développement intellectuel de ses habitants, le degré de leur civilisation, leurs croyances religieuses ne sont pas les mêmes en tous lieux. Aussi chaque État s'est-il donné les institutions politiques et les lois qu'il a jugées les plus conformes à son tempérament, à ses traditions nationales, à la situation de son territoire : « On ne voit rien de juste ou d'injuste qui ne change de qualité en changeant de climat. Trois degrés d'élévation du pôle renversent toute la jurisprudence* ».
Cette divergence entre les législations humaines estrelleun bien ou un mal?
Lorsqu'il s'agit de régler un intérêt commun à tous les États sans distinction, et abstraction faite des différences qui peuvent exister entre eux sous le rapport des mœurs et de la civilisation, on conçoit qu'une certaine uniformité de législations soit désirable. Pour prendre un exemple, nous verrons au cours de ces études, qu'en fait il arrive parfois qu'un même individu ait deux nationalités à la fois ou n'en ait aucune; ce qui présente de très graves inconvénients, notamment au point de vue du service militaire. Or il n'est pas douteux que l'adoption partons les Codes d'une règle unique sur l'acquisitioD
* Fragment d'une lettre adressée par Sully au roi Henri IV et citée par M. Wolowski dans une conférence sur la monnaie.
* Pascal, Pensées, article VI, § 8.
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el sur la perte de la nalioaalité serait de nature à prévenir des conflits fréquents. — Peut-être serait-il également possible d'arriver à une entente internationale en vue d'établir unç législation commerciale et maritime, un droit cambiaire uniforme? Le commerce en effet et le change sont cosmopolites de leur nature et reposent sur des usages qui sont partout les mêmes. — Mais la plupart des lois subissent par la force même des choses Tiofluence des climats et des mœurs et sont le relletde l'organisation politique et sociale du peuple qu'elles sont appelées à régir. Tant que les hommes et les races différeront, ces lois sont elles-mêmes condamnées à la variété. « Les lois, disait Montesquieu^ doivent être tellement propres au pays pour lequel elles sont faites, que c*est un très grand hasard si celles d'une nation peuvent convenir à une autre. Il faut qu'elles se rapportent à la nature et au principe du gouvernement qui est établi ou qu'on veutétablir» soit qu'elles le forment comme font les lois politiques, soit qu'elles le maintiennent comme font les lois civiles. Elles doivent être relatives au physique du pays, au climat glacé, brûlant ou tempéré, à la qualité du terrain, à sa situation, à sa grandeur, au genre de vie des peuples, laboureurs, chasseurs ou pasteurs; elles doivent se rapporter au degré de liberté que la constitution peut souffrir, à la religion -des habitants, à leurs inclinations, à leurs richesses, à leur nombre, à leur commerce, à leurs mœurs, à leurs manières^ ».
Asservir tous les hommes à une règle unique, sans tenir compte des différences morales et physiques qui les séparent, sacriQer des tendances et des intérêts qui peuvent être opposés à une uniformité inflexible autant que chimérique, ce serait paralyser fesprit d'initiative et l'activité propres à chaque race, et dont le concours' réalise l'équilibre social. « Un seul gouvernement, a dit Condorcet, n'aurait fait du corps humain qu'un corps exténué et languissant étendu sans vigueur sur la surface de la terre; les différents États sont autant de corps agiles et robustes qui, en se donnant la main les uns aux autres, n'en fornaent qu'un, et dont l'action réciproque entretient partout le mouvement et la vie ». — Que dire dès lors de ces utopistes qui, rêvant un état impossible, ne désespèrent pas de voir s'opérer un Jour l'union politique et législative de toutes les nations, dans laquelle disparaîtront à jamais, avec les races et l'idée même de patrie, les diversités de lois et de coutumes?
^ Montesquieu, Esprit des îois^ liv. I, cbap. III.
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Ces diversités favorisent le développement du génie particulier à chaque nation; elles apportent à l'harmonie universelle un précieux concours fet méritent d'être conservées; mais comment résoudroos- Dous les conflits auxquels elles donneront forcément naissance?
Rien n'est plus facile, lorque le conflit s'élève entre deux États qui reconnaissent une souveraineté commune, entre deux États de TAmérique du Nord, entre deux cantons suisses. Dans ce cas en effet il y a une loi acceptée par tous deux et qui s'applique à tous deux au même titre : c'est la loi fédérale; il y a une autorité que tous deux respectent également : c'est l'autorité fédérale qui, chargée de veiller aux intérêts généraux de la confédération et aux bons rapports des Etats confédérés entre eux, a toute compétence pour connaître du conflit qui les sépare. Ce conflit échappe au droit international proprement dit; sa solution relève du droit fédéral, que nous pourrions appeler interprovincial ou intercantonal.
Mais, lorsque la difficulté surgit entre deux souverainetés entièrement indépendantes l'une de l'autre, n'ayant ni législation, ni aulorité communes, apparaît la nécessité d'un principe supérieur à toutes deux, au nom duquel le conflit pourra être vidé, en un mot du droit international.
Ainsi, d'une part, la multiplication des relations internationales, de l'autre, la diversité nécessaire des législations humaines aboutissent à la conception d'une science destinée à concilier les droits et les intérêts de tous les États.
5. Sources du droit international. — Nous connaissons les services que le droit international est appelé à rendre à l'humanité et la sphère dans laquelle il se meut. Mais cela ne saurait nous suffire. Théoriquement obligatoires, ses règles n'auront d'autorité effective qu'autant qu'elles auront été portées à la connaissance de ceux qu'elles gouvernent. Le droit naturel conduit à la loi positive. Il faut donc nous demander oij il nous sera possible de trouver formulés les principes du droit international. Cette étude consiste à rechercher par quelles sources notre science est alimentée.
Trois sources principales peuvent être assignées au droit international : d'un côté la législation et la jurispr^ence intérieures de chaque État; de l'antre, le consentement des nations intéressées^ enfin la doctrine des auteurs.
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A). Première source. Législation et jurisprudence. — La législation intérieure de chaque État fournit au droit international des éléments d'une grande importance. Son droit ptiblic rue la représentation du pays à l'étranger, l'autorité près de laquelle seront accrédités les ambassadeurs et les agents diplomatiques des autres Puissances, lauloritéè laquelle il appartient de conclure ou de ratifier les traités, de faire la paix et la guerre. — Le droit privé s'occupe de la condition des étrangers et pose les bases d'après lesquelles sera résolu sur le territoire soumis à son autorité le conflit des lois privées des différents pays; il précise la compétence des tribunaux nationaux à Fégard des plaideurs étrangers et mesure la force qui doit être attribuée aux actes publics et aux jugements étrangers. — Enfin le droit criminel limite l'empire de la loi pénale, quant aux lieux et quant aux personnes; il détermine dans quels cas les malfaiteurs étrangers seront justiciables de la juridiction territoriale.
Si nous examinons la loi française à ce triple point de vue, force nous est de reconnaître que ses dispositions sont loin d'apporter au droit international un aussi fort contingent que plusieurs législations étrangères.
Droit public. — L'article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, sur r organisation des pouvoirs publics, les articles 8 et 9 de celle du 16 juillet 1875, sur les rapports des pouvoirs publics, déterminent les attributions respectives du chef de l'État et des Chambres en ce qui touche la représentation du pays, le droit de paix et de guerre, et la conclusion des traités.
Droit privé, — Dans le Code civil, nous rencontrons l'article 3, qui formule les principes applicables à la solution des conflits de lois; les articles 8, 9, 10, 12, 13, 17 à 21, concernant la nationalité; les articles 11, 14, 15 et 16, relatifs aux droits privés dont la jouissance peut être réclamée par les étrangers en France ; les articles 4-7 et 48 sur les actes de l'état civil reçus en pays étranger; les articles 170 et 171 sur les mariages internationaux; les articles 999 et 1000 sur les leslaroenls dressés hors de France, enfin les articles 2123 et 2128, sur les hypothèques judiciaires ou conventionnelles. Le Code de procédure civile nous présente l'article 546, relatif à l'exécution en France des actes et des jugements étrangers; et à ces divers textes nous pouvons ajouter la loi du 3 décembre 1849, sur le séjour des étrangers en France, celle du 30 mai 1857, sur les sociétés anonymes étrangères, les lois sur la protection des droits d'auteur, des brevets
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La législation et la jurisprudence intérieures d*un État concourent donc à la formation de notre science; mais leur action toute locale est ÎQSufQsante. « Faites complètement abstraction des tendances étroites et égoïstes que Tidée d'une souveraineté sans borneet sans frein, agis^ saotdans Tisolement, produit nécessairement. Supposez le législateur (cale juge) animé des intentions les plus sainea, les plus libérales et les plus désintéressées, il ne pourra que bien faiblement contribuer à rharmonie nécessaire, aussi longtemps qu'il se confinera dans sa position individuelle. Une action concertée en vue de satisfaire à des principes ou à des intérêts communs et de s'accorder quelques garanties réciproques est seule capable de conduire au but. Toute harmonie suppose nécessairement un accord de vues et de volontés , ou ^autorité d*une loi supérieure qui s'impose d'elle-même ou par V exercice d'une contrainte extérieure^ ».
Cet accord de vues et de volontés, cette loi supérieure ne peut se manifester que par l'échange des consentements des nations intéressées. Nous arrivons ainsi à la deuxième source du droit international.
B) Deuxième source, — Consentement des nations. — Les nations ont, quand il s'agit de déterminer leurs droits et leurs obligations réciproques, une personnalité semblable à celle des individus. Entre deux individus, les rapports de droit naissent presque toujours d'un accord de volontés, expresses ou présumées, s'exerçant dans les limites tracées par la loi; de même c'est l'eûtente des nations intéressées qui est la base ordinaire de leurs rapports juridiques; non pas que cette entente ait la puissance de créer le droit des gens — nous savons qu'il est supérieur à toute convention, — mais elle le codstale; elle eo formule les principes; elle en déduit les conséquences.
Dans les relations internationales comme dans les relations individuelles, raccord des volontés peut être exprès ou tacite. Exprès, il résulte des traités diplomatiques et des décisions rendues par les juridictions internationales. Tacite, il engendre la coutume internationale.
Consentement exprès. — 1* Traités diplomatiques. — D'une manière générale, on entend par traité diplomatique tout accord de volontés intervenu dans certaines formes solennelles entre deux ou plusieurs États, sur un objet déterminé.
* Ch. Brocher, Nouveau traité de droit international privé, 1876, p. 15. W. - Man. 2
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Nous n*avons pas à dous occuper des coûdilions et des formalités auxquelles est subordonoée la validité des traités : c'est au droit coostitulioDoel de chaque État qu'il appartient de déterminer l'autorité chargée de les négocier et de leur donner la ratification.
Suivant l'objet qu'ils se proposent, les traités portent souvent des noms différents. — Dans une signification restreinte, et lorsqu'ils se limitent à un ordre d'intérêts spécialement déterminé, on les appelle quelquefois conventions : en ce sens on dit une convention postale, une convention relative à la protection des droits d'auteur, à celle des marques de fabrique. — On connaît sous la dénomination de cartels certaines conventions dépourvues de solennité^ comme celles qui se rapportent à l'échange des prisonniers de guerre ou des soldats déserteurs. — D'autres enfin sont appelées déclarations^ protocoles; mais, quels que soient leurs noms et leur importance, tous ces traités ont la même origine et empruntent leur valeur à l'accord des volontés dont ils sont l'expression. D'ailleurs, disons-le avec le savant directeur du Journal du droit international privée « rien de plus changeant que le dictionnaire de nos diplomates, encore que quelques-uns aient été académiciens. Traité, convention, déclaration, arrangement, etc., autant de mots que l'on puise un peu au hasard sans autre règle que l'inspiration individuelle. Au milieu de cette classification flottante, on est tenté de reconnaître avec Montaigne, sans offense pour les rédacteurs des instruments diplomatiques, qu'ils n'ont d'aultre sergeant de bande à ranger leurs pièces que la fortune ^ ».
Les traités ont les objets les plus divers ; les uns se proposent le rétablissement de la paix ou la conclusion d'une alliance entre deux États; d'autres la réglementation de leurs rapports industriels et commerciaux, la protection des intérêts privés de leurs nationaux; d'autres eufîn l'extradition des accusés et des malfaiteurs réfugiés.
Le plus souvent ces traités, ayant en vue la solution d'une difficulté pendante, interviennent entre des Étals dont le nombre est nécessairement très limité et n'engagent pas l'avenir. Quelquefois aussi, bien qu'ayant pour objet direct de statuer sur un litige déterminé, les conventions posent certains principes dont les parties devront désormais s'inspirer pour résoudre les conflits de même nature. Enfin, en dehors de ces conventions qui portent sur un intérêt propre à telle ou telle nation, il en est d'autres dont l'objet principal est de poser de&
^ M. Ed. Clunet, dans le Journal du droit int, privé, 18S0, p. 35.
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règles sur ud point d'intérêt général; et dans ces traités, qui sont souvent Tœuvre d'une conférence diplomatique ou d'un congrès, on comprend à merveille l'accession d'un assez grand nombre d'États, puisqu'il ne s'agit plus de liquider le passé, en tranchant une conteslalion déjà née, mais d'engager l'avenir par l'admission d'un principe abstrait; nous citerons dans cet ordre d'idées les conventions de droit internatioûal privé signées à La Haye, le 14 novembre i896 et le 12 juin 1902,
Tous ces traités, quel que soitle nombre des Puissances signataires, quelle que soit l'étendue des intérêts qui s'y trouvent engagés, n'ont et ne peuvent avoir qu'une valeur essentiellement relative. N'émanant pas d'une autorité supérieure reconnue par toutes les nations, ils ne sauraient obliger celles qui n'y ont pris aucune part, et, comme les conventions entre particuliers (C. civ., art. 1165), ils n'ont effet qu^au regard des parties contractantes : « Res inter alios acta aUeri neque nocere neque prodesse potest^ ». Du moins exercent-ils une grande influence sur la formation de notre science, en ce qu'ils permettent de discerner les règles qui dirigent les gouvernements dans leurs relations extérieures.
D'ailleurs, les traités modernes ont une tendance très prononcée à l'uniformité : dans la plupart des conventions statuant sur un objet particulier, on trouve, comme dans certains actes notariés, de véritables clauses de style, et il est facile de s'en convaincre en comparant les traités d'extradition les plus récents. On voit se répéter dans ces traités, comme aussi dans ceux qui s'occupent de la protection des œuvres de l'esprit et des marques de commerce, certaines stipulations invariables qui forment une sorte de droit commun international, et qu'il est utile de connaître, parce qu'elles servent à interpréter les clauses obscures ou douteuses.
î^ Décisionsdes juridictions internationales. — Lorsque deux ou plusieurs Puissances sont convenues de remettre la solution du litige qui les sépare, ou qui met aux prises leurs nationaux, à une juridiction constituée, soit d'une manière accidentelle et temporaire, comme celle des arbitres^ soit d'une manière permanente, comme les tribunaux mixtes de la réforme égyptienne, institués en 1875 et plusieurs fois prorogés depuis, et comme certains tribunaux douaniers ou de navigation fluviale, elles acceptent par cela même la décision favorable ou défavorable à leurs intérêts, qui sera rendue.
« L. 27, § 4, De pactîs, au Digeste, (II, 14).
Cette décision tire donc toute sa force d'ua compromis, c'est-à-dire de l'accord des parties intéressées, du contrat judiciaire qui l*a rendue possible, et, à ce titre, elle mérite de figurer^ à côté des traités diplomatiques, parmi les manifestations expresses du consentement des Puissances qui concourent à former le droit international; mais, comme ces traités eux-mêmes, les jugements émanés des juridictions internationales ne peuvent lier que les États entre lesquels ils sont intervenus, « Res inter alios judicaXa aller i neqiie nocere neque prodense potest^ ».
Conxenlement tacite (Coutume internationale). — La coutume joue un rôle important dans toutes les branches de la législation, parce qu'elle supplée aux lacunes ou aux imperfections de la loi positive; elle la corrige, elle la complète, elle la plie aux mœurs et aux nécessités locales. En matière internationale, son utilité augmente encore, en Tabsence d'une loi écrite qui réglerait les rapports des nations entre elles.
Mais il existe une difTérence essentielle entre la coutume internationale et les coutumes intérieures qui contribuent à créer la législation propre à chaque État : cette difTérence est celle qui sépare une convention d\\nG loi.
La coutume internationale est une véritable convention tacite, ratifiée par la tradition; la coutume intérieure, une loi, introduite et maintenue par l'usage. L'une se forme en vertu du consentcunent présumé des nations intéressées; l'autre naît d'un commandement présumé de l'autorité chargée de faire la loi. L'une n'a donc qu'une force d'application relative et se limite aux rapports des États qui y ont tacitement adhéré; l'autre, au contraire, a la portée absolue d'une loi et oblige tous ceux qu'une loi écrite aurait liés.
La coutume internationale repose ainsi sur une convention tacite, dont elle tire toute son autorité. Mais comment sera-t-il possible, en l'absence d'un traité officiellement rédigé, de constater son existence? On interrogera l'histoire, les procès -verbaux des conférences et Jes congrès, ceux des négociations diplomatiques, les discussions soulevées dans les parlements par les questions extérieures, les notes échangées par les chancelleries, les circulaires adressées aux représentants de chaque État par leurs ministres respectifs, et on extraira de tous ces documents les indications qui paraîtront de nature à jeter quelque jour sur les usages internationaux.
* Code civ., art. 1351.
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Celte recherche se trouve d'ailleurs siDguhèrement facilitée par rhabitude qu'ont prise dans ces dernières années un certain nombre de gouvernent en ts européens de livrer à la publicité les papiers et la correspondance diplomatique qui n'ont rien à redouter du grand jour. Le recueil qui contient ces documents est ordinairement désigné par la couleur de sa couverture. L'Angleterre a son Livre bleu; l'Autriche et TEspagne, leurs Livres rouges; ritalie, son Livre vert; l'Allemagne, son Livre blanc; enfin la France, depuis 1860, un Livre jaune dont la publication est continuée, non sans quelque intermittence, par le ministère des Affaires étrangères.
C) Troisième source. — Doctrine des auteurs. — Il serait injuste, en terminant ce rapide exposé des sources du droit international, d'omettre les magnifiques travaux des jurisconsultes et des publicistes qui, eux aussi, ont le droit de revendiquer une part considérable dans le développement de notre science. A ceux qui, comme Grotius, Pufendorf, Hubner. Vattel, Benlham, Martens, dans la sphère du droit public, comme les statutaires des quatre derniers siècles, dans celle des intérêts privés, ont préparé 'son avènement par leurs savants écrits, il convient de joindre la brillante pléiade des auteurs contemporains, à qui nous sommes redevables des progrès incessants que le droit des gens réalise aussi bien dans le domaine des conventions et des usages interoationaux que dans celui des lois et des décisions judiciaires.
Parmi les savants qui font des questions internationales l'objet de leurs études, il en est qui occupent dans leurs pays de véritables fonctions publiques et qui ont pour mission de résoudre les difficultés et les doutes que leurs gouvernements peuvent leur soumettre. En Angleterre, nous trouvons les conseillers de la Couronne, dont les opinions jouissent d'un immense crédit. En France, le gouvernement a institué près le ministère des Affaires étrangères un comité consultatif du contentieux, qui a été réorganisé par un décret du 17 juillet 1882 et qui comprend, à côté des représentants du Sénat, de la Chambre des députés, du Conseil d'État et de la Cour de cassation, un professeur à la Faculté de droit de Paris. En Belgique, aussi bien qu'en France, nous trouvons des commissions officielles permanentes chargées de l'examen des questions de droit international privé que les gouvernements de ces deux pays sont appelés à résoudre. Enfin en Italie fonctionne un comité consultatif des affaires extérieures qui,
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à plusieurs reprises, a fait preuve d'une grande iodépendaDce.
Mais, 6D dehors des jurisconsultes oFGciels qui ont reçu de leurs gouvernements une sorte de jus publiée respondendi en matière internationale, il faut reconnaître les services désintéressés rendus à la science du droit des gens par les jurisconsultes indépendants qui, soit dans Tenceinte des congrès et des sociétés savantes, soit dans leurs chaires, soit dans leurs écrits ^ se sont efforcés de mettre en lumière ses véritables principes.
Ce sera Tun des traits distinctifs de notre époque que ^importance prise depuis quelques années par Tétude du droit international. Dans tous les pays se sont fondées des associations florissantes dont les travaux se proposent un double objet : Tétude des législations étrangères et la solution des conflits internationaux.
Au premier rang Ggure Vlnstitut de droit inte^itationalj fondé à Gand en 1873 et qui compte dans son sein des jurisconsultes et des hommes d'État appartenant à l'Ancien et au Nouveau Monde. L'Institut tient au moins tous les deux ans, dans une ville désignée d'à-
i Parmi les ouvrages les plus remarquables qui ont été coosacrés au droit ioter- Dalional privé, dous signuleroas : en France, Foelix et Dem.ingeat, Traité de droit international privée 4« éd., 1866; Despagnet, Précis de droit international privé, 4«éd., 1904; Surville et Arthuys, Cours élémentaire de droit international privé, 4« éd., 1904; AuHioet, Principes élémentaires de droit international privéy Paris, 1894 ; De Vareilles-Sommières, La synthèse du droit international privé ; Pillet, Principes de droit international privé, 1903; A. Laioé, Introduction à Vétude du droit international privé, t. I et II, seuls parus jusqu'à ce jour; Vioceot et Penaud, Dictionnaire de droit international privé, 1887; en Allemagne, en dehors des œuvres de SchaelTner, de Waechter et de Savigny, dont il sera parlé plus loin, L. von Bar, Théorie und Prcusis des intemaXionalen Privatrechts, 2* éd., 1889; Niemeyer, Positives internationales Privatrecht, 1894; Zitelmann, Internationales Privatrecht, 1897; en Angleterre, Westlake, A Treatise on Private international Law, or the conflict of Latvs, 3* éd., 1898; Dicey, The Law of domicile, traduit par Emile Stocquart, en 1888, sous ce titre : Le statut personnel anglais; en Belgique, Laurent, Le droit civil international, 1880-1881; Albéric Bolin, Principes du droit international privé, 1897 ; en Espagne, Torres Campos, Elementos de derecho internaoional privado, 2^ éd.. 1893; De Bustamante, Tradado de derecho internacional privado, t. I, 1896; La Habana; aux États-Unis, Story, Comm.entaries on the oon/liot ofLaws, 8« éd., 1883 ; Wharton, A Treatise on the conflict ofLaws or Private international Law, 1872-1881 ; en Italie, P. Fiore, DiHtto internazionale privato, 3« éd., 1889-1903, traduit en français sur la 2« édition, par Ch. Antoine; Catellani, Il diritto internazionale privato e i suoi recenti progressif 1883-1888; aux Pays-Bas, Asser, Eléments de droit international privé, trad. A. Bivier, 1884 i en Suisse, Ch. Brocher, Cours de droit international privé, 1882-1883; Ern. Roguin, Conflits des lois suisses en m,atière internationale et intercantonale, 1891 ; Meili, Dos internationale Civil ùnd Handelsreoht, 1902.
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yaoce, une session, dans laquelle sont discutés les projets et les rapports préparés par les commissioûs. Il s'adresse au public par uue Hevue périodique, qui rend compte de ses travaux et s'occupe de la solution doctrinale des difficultés et des litiges', et, depuis 1877, par un Annuaire^ qui mentionne les faits internationaux les plus remarquables qui se sont produits dans Tintervalle de ses sessions.
En Angleterre a été créée une Association pour la réforme et la codificatioh du droit des gens^ dont le but est de poursuivre la rédaction d'un Code international; elle a pour organe un Report of the annual Conférence^ qui paraît à Londres.
La France n'est pas demeurée en arrière de ses voisines. La Société de législation comparée, Fondée à Paris en 1869, étend tous les jours le champ de son activité, et, par les documents innombrables qu'elle meta la disposition de tous ceux qui s'occupent d'études internationales, rend à la science les services les plus signalés. Un Bulletin ineosuel et deux Annuaires, Tun de législation étrangère, l'autre de législation française, attestent périodiquement le zèle désintéressé de ceux qui la composent et le succès de leurs investigations'.
Le Comité de législation étrangère, institué au ministère de la Justice, en 1876, par l'illustre M. Dufaure, apporte d'ailleurs à ces tQvestigations un concours efficace et précieux. Ce Comité, qui s'honore d'avoir à sa tète un jurisconsulte éminent, M. Léon Aucoc, est parvenu, grâce à la dotation annuelle que les pouvoirs publics ne lui cnl pas marchandée, grâce aussi aux relations d'échange qu'il s'est empressé de nouer avec les chancelleries des divers États de l'Europe et à des libéralités nombreuses, à réunir une collection très complète de textes et d'ouvrages de doctrine ou de jurisprudence, relatifs au droit étranger et au droit international. Il a même entrepris, avec l'assentiment du garde des Sceaux, la traduction en français et la publication des principaux Codes qui régissent les autres nations.
Enfin, un reconnaissant hommage est dû à M. Edouard Clunet, le sympathique directeur du Journal du droit international privée qui, depuis 1874, a su grouper, dans son recueil, avec une élite de rédacteurs de nationalités diverses, tous les faits, toutes les décisions judi-
1 Revue de droit internat, et de législation comparée, publiée à Bruxelles piir MM. Asser, Westlake, Nys et Hymaos, 1869-19(^.
^ Des sociétés similaires ont été créées à Londres (Society of comparative legis' lation) et à Berlia ( Vereinigung fur vergleichende Rechtswissensohaft und Volknoirtschaftslekre),
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lales qui peuvent intéresser le pu-
is gens laissait à désirer dans dos mat public, d'abord enseigné dans ris et de Strasbourg et au Collège îu dans les autres centres nniverfrançaise * lui a douné un nouvel inlerualional privé n'avait pas ea lublics. Le décret du 28 décembre •egrettable, et aujourd'hui les Faenvier sous ce rapport aux Univer- 'ays-Bas.
quelle que soit la forme dans la- OQC une place tous les jours plus Dternational; elle le prépare par la es qui lui servent de base et figUTe i de notre science.
Lional. — Le droit international
I sur la distinction du droit Internasnal MOfwre/,' elle nous est connue 1 sur lequel le droit des gens repose, urces que lui donneat la vie, nous roit international rtril et d'un droit Bndré par la loi, par les seniencesi s Iraités diplomatiques, l'autre ré- .ions.
îles.
térêts dont le droit international a nous voyons qu'ils se rattachent à ■ents.
n Bulletin pi^ligue de droit inlemaille, avdcat et député. Signalons nuxsi h onaltt Prient und Ô/Tentliches Recht.
im, puia par M. le D' ^ie[neyer, et l'eiceluuional priva, que dirige* BuenoB-Aire.i ni. M. Estanislao Zeballos, ancien minisire
■tional yuMic-, publiée depuis 189J. choz
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Parfois le conflit s^engageà l'occasion d'un intérêt général. 11 s'agit d'un problème de droit public, d'une question de souveraineté, de délimitation territoriale, de paix, de guerre, de représentation diplomatique. Dans ce conflit ce sont les intérêts de TÉtat envisagé comme Puissance, comme personne internationale, qui sont en jeu, et c'est en son propre nom qu'il agit.
Tantôt, au contraire, le conflit se porte sur le terrain des intérêts privés. Un Français se marie en pays étranger : d'après quelle législation la validité de ce mariage devra- t-elle être appréciée? Est-ce la loi française ou la loi étrangère qui en régira les formes, les conditions intrinsèques et les effets juridiques? — Un Anglais meurt, laissant en France des biens immobiliers. Quelle est la loi qui présidera à la dévolution de son héritage? La loi anglaise qui est la loi nationale du de cujus^ ou bien la loi française, qui est la loi de la situation des biens? — Ici l'État n'intervient à la solution du litige que comme gardien des intérêts privés de ses nationaux. Comme dans la précédente hypothèse, deux souverainetés sont en présence; il y a donc conflit international ; seuls les intérêts engagés diffèrent, et à cette différence correspond une distinction entre deux branches importantes du droit international : le droit public et le droit privé.
Toutes les fois que le conflit porte sur un intérêt général, c'est au droit international public qu'il appartient de le résoudre; toutes les fois, au contraire, que le conflit se circonscrit dans la sphère des intérêts privés, c'est au droit international privé que nous demanderons sa solution.
Le droit international privé est donc pour nous l'ensemble des règles applicables à la solution des conflits qui peuvent surgir entre deux souverainetés à l'occasion de leurs lois privées respectives ou des intérêts privés .de leurs nationaux.
On Ta parfois défini : le droit qui régit les rapports entre particuliers de nations différentes; mais il est aisé de reconnaître que cette déGnilion ne saurait convenir à tous les conflits internationaux qui peuvent naître du choc des intérêts privés. Souvent, en effet, c'est à l'occasion des rapports qui existent entre particuliers de même nationalité que le conflit s'élève. Reprenons les exemples que nous avons présentés ci -dessus. — Que deux Français contractent mariage en pays étranger, la question de savoir à quelle législation seront soumis les conditions et les effets civils de leur union est bien évidemment du domaine du droit international privé; et cependant les conjoints
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sont toos deux Français. — De iDéme c'est au droit interDatiooal privé à dâtermiDer les règles suivant lesquelles sera dévolue la successioa imniobilière d'un Anglais décédé en France, sans autres héritiers que des Anglais. Ici encore l'unité de nationalité n'est pas ua obstacle i SOD appiicalioQ.
Nous pouvons adresser uoe autre critique à cette dëfiaitioo; elle semble oublier que ce ne sont pas des rapports entre particuliers, mais des rapports entre Ëtats que le droit international a pour objet de régler : tel est, en effet, le caractère commun au droit international public et au droit interoalional privé, et s'ils difFèreat, ce n'est, répétons-le, que par la nature des iuLérèts qui sont en jeu.
Rien n'est plus simple eu apparence que le critérium que nous avons assigné à celle dislinclton, et cependant rien n'est plus dinicile que de se mettre d'accord sur la portée qu'il Faut lui attribuer.
A quelle branche du droit intemalional rattacherons-nous les conflits auxquels peuvent donner lieu les lois de procédure et les lois criminelles, aoil qu'il s'agisse d'assurer aux jugements émanant des autorités étrangères certains effets sur notre territoire, soit qu'il s'agisse de livrer aux tribunaux étrangers un malfaiteur rérugié sur le sol français, et réciproquement.
En ce qui touche les conllits dont les lois de procédure peuvent être la source, nous n'hésitons pas à penser qu'il relèvent du droit international privé. La procédure en effet est le complément nécessaire des lois civiles et commerciales; elle ne saurait eu être isolée. « A quoi bon, disait Boitard, rechercher avec soin l'étendue et la mesure de DOS droits, si nous ne savions aussi quelle sanction les protège et les défend, si nous ne connaissions quelles règles, quels principes président à ces luttes judiciaires, que chaque jour fait surgir le conflit des intérêts privés' ». La sanction ne va pas sans le droit qu'elle garantit, et les conflits de procédure en matière civile et commerciale appartiennent, comme les conflits portant sur le fond même du droit, au droit international privé.
Quant aux conflits de législations criminelles qui peuvent s'élever entre deux souverainetés, la question de savoir si c'estau droit international privé qu'ils empruntent leur solution est particulièrement délicate.
Un Français s'est rendu coupable à l'étranger, en Angleterre par
< BoiUrd, Colmet-Daage et Glassoa, Leçons de proçidars gioiU, t. I, p. 3.
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«xemple^ d'un crime ou d*uQ délit présentant quelque gravité. Il reyient en France et devance ainsi par la fuite les poursuites de la justice étrangère. Restera-t-il impuni? L'autorité française devra-t-elle le remettre à l'autorité du lieu où l'infraction a été commise pour être jugé conformément à la loi anglaise? Ou bien aura-t-elle le droit de le juger elle-même et de lui appliquer les peines portées par la loi française?
Ce conflit de la loi personnelle du Français et de la loi territoriale étrangère rentre-t-il dans le domaine du droit international privé? On Ta contesté avec une très grande force d'arguments. £n matière <;riminelle, a-t-on dit, l'intérêt capital, celui qui prime tous les autres, c'est Vintérét général^ celui de la société que le crime a lésée. O'est l'action publique qui domine le procès criminel, et Taction civile celle qui tend à la réparation du préjudice causé, n'y joue qu'un rôle accessoire et effacé. D'autre part, la procédure de l'extradition suppose un accord entre deux États et l'intervention de la diplomatie. — Ainsi les deux caractères du droit international public se trouvent réunis dans la solution 4*un semblable conflit; il sépare de\(X Ètats^ à loccasion d'un intérêt général.
Cette opinion, à laquelle Téminent professeur de droit des gens de la Faculté de Paris a prêté l'appui de son autorité^ ne nous satisfait pas entièrement. Sans doute en matière criminelle, le conflit s'élève entre deux États; mais ce n'est pas là, nous le savons, le propre du droit international public. D'autre part l'intérêt général n'est pas seul en jeu dans les poursuites criminelles. Le plus souvent c'est une atteinte au droit privé, à la vie, à la fortune d'un citoyen qu'il s'agit de réprimer; et c'est toujours la vie, l'honneur et la fortune de l'inculpé qui sont les enjeux du procès. Les poursuites criminelles touchent donc à des intérêts privés, et à ce litre on pourrait, avec plusieurs auteurs, comprendre dans le droit international privé les conflits auxquels elles donnent naissance.
Pour nous, sans méconnaître les affinités que le conflit des lois criminelles présente avec le droit public d'une part, /avec le droit privé de l'autre, nous croyons qu'il est préférable d'y avoir une branche dislÎDcle de notre science, le Droit international criminel.
Le droit international public et le droit international privé diffèrent doae au point de vue des intérêts que tous deux se proposent de
> L. Henault, op. cit,^ p. 26.
: différence qui les sépare. La ilional public échappe ordioaihaque Élat et à l'action de ses Srét privés soot le plus souvent IX juridicLions natioDales. D'un lutre, l'action législative et ju-
privé aura quatre livres, théorie de la nationalité, que a détachée de l'enseignement is celui du droit interoatioDal turelle. Avautde savoir ce que « pays, il est indispensable de ueU signes l'étranger se recoo-
condition civile des étrangers, âtre et quels sont les droits et leoibre de la cité.
déterminés dansleur existence, cer les règles suivant lesquelles le livre répondra à celte quesnational privé proprement dit; vilei et commerciales.
l'existence d'un droit et d'avoir e telle ou telle loi. Quellessont l'étranger? quel est le tribunal formes de procédure, les voies lui seront ouverts ou qui lui 86î si importantes feront l'objet jcédure et jugements.
LIVRE PREMIER
La Daiionalité peut être déOnie le lien qui rattache uae persooDe à une nation déterminée.
Qu'est-ce qu'une na^on?
Dans une acception politique et abstraite, la nation ne doit pas être confondue avec l'État ; elle est l'idée première dont celui-ci procède. Les éléments qui concourent à la former sont la race, la religion, le langage, les mœurs, l'histoire, la législation, et ces divers éléments ne constituent la nation qu'autant qu'ils ont été, pour ainsi dire, cimentés par l'unité morale, par la volonté commune de ceux qu'il s'agit de grouper sous un même sceptre ou dans un même État. Dès que cette volonté générale s'est ajoutée à la communauté d'origine et d'intérêts, la nation existe, et c'est pour elle un droit inaliénable et sacré que de s'organiser en ÉtaL Ce droit est pour elle ce qu'est pour l'homme le droit à la liberté individuelle, et le principe des nationalités Si pour objet d'assurer son triomphe.
Mais à quels signes reconnaîtra-t-on l'unité de culture ou d'origine, constitutive de la nation? Est-ce à l'identité du langage? mais tout le monde sait que souvent des individus de même race parlent des dialectes très difTérents, tandis qu'inversement la même langue est en usage chez des peuples que tout sépare. Est-ce à la similitude du vi-
^ V. Cogordan, La nationalité au point de vue des rapports internationaux, 2« édit., Paris, 1890; Le Sueur et Dreyfus, La nationalité. Commentaire de la loi du 26 Juin Î889, Paris, 1890 ; Rouard de Gard, La nationalité française, Paris, 1893, et notre Traité théorique et pratique de droit international privé, t. L La nationalité.
el des Iraits? mais, le temps el la Tusion des races accom plissant Euvre, il serait peu sûr de s'allacher exclusivement à la conforn physique des individus.
vérité est que le critérium de la Dationalité n'existe pas ou est 3sible à déterminer avec cerlitude, en dehors d'un accord interenlre l'Élat el le citoyen. Le principe des Dattonalités est louune arme dangereuse et sans portée.
elle que soit la manière dont un Élal s'est constitué, lappréciaie sa légilimité nous échappe. Tant que le principe des aationale sera pas une vérité démontrée en droit public et n'aura pas .lu d'une manière absolue dans les rapports politiques des peula nation s'identifiera avec l'État, lorsqu'il s'agira de Jélernati situation juridique de ceux qui la composent. Nation et Etat, îalitéel sujétion soûl donc synonymes t la nalionalilé est le lien ictuel qui rattache à l'État chacun de ses membres. si dans un contrat aynallagmatique, intervenu entre l'État el le ;n que se trouve, selon nous, la base juridique de la nationalité, in de nationalité ou de sujétion est contractuel, c'est-à-dire qu'il t ne peut naître que d'un accord devolonlés; celle de l'État d'une celle du citoyen de l'autre; et le contrat ainsi formé est synaltaglue, c'est-à-dire qu'il engendre des obligations réciproques entre eux parties (C. èiv., art. 1102). L'État, en effet, accorde à ses aaux et est tenu de leur accorder la protection de ses lois et la ede ses magistrats; il leur reconnaît certains droits civils el poes et se charge de les faire respecter même au delà de ses fron- . En échange de cette sollicitude, il a le droit d'exiger de ses rtissants, même émigrés, le respect de ses lois, il peut les coqire à participer aui charges publiques et à la défense de son lere. Étal et citoyen ont donc tous deux des droits el des devoirs ■nvers l'autre. Ce qui est droit pour l'État est devoir pour le ci- I, et réciproquement.
I. Notions historiques. Jus sanguinis et Jits solû
M. InflaeDce du jus scmguinis sur la nationalité d'origine dans le droit français actuel.
Section 1. — Enfants légitimes.
Section II. — Enfants naturels.
Section III. — Enfants adoptifs.
III. Influence du jus soli sur la nationalité d'origine dans le droit français actuel. Section 1. — Enfants domiciliés à l'étranger et nés en France d*un étranger
qui n'y est pas né lui-même.
Section II. — Enfants domiciliés en France à l'époque de leur majorité et
nés en France d'un étranger qui n'y est pas né lui-même.
Section III. — Enfants nés en France d'un étranger qui lui-même y est né.
Section IV. — Enfants nés en France e parents inconnus ou dont la nationalité est incert ine.
IV. Conflits de nationalités d'origine
Toute persoDoe doit avoir une pairie. Si la société a besoin, pour se constituer et pour fonctionner régulièrement, du concours de toutes les forces individuelles, riiomme, lui aussi, a besoin pour arriver à rentière satisfaction de ses appétits et de ses désirs, de l'assistance de ses semblables. Il doit donc, c^est une loi de nature, appartenir à un groupe plus ou moins nombreux, au sein duquel il développera et exercera ses facultés. Sa faiblesse native lui fait une nécessité de se rattacher à une force supérieure et collective, qui lui serve d'appui et de refuge. L'homme ne se conçoit pas plus sans patrie qu'il ne se conçoit sans famille : Tidée de patrie n'est qu'une extension de
1 V. GeotifTre de la Pradelle, De la nationalité (T origine, 1893.
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orts sociaux sont une nécessité de la vie de ationalité qu'ils Iroiivent leur formule et Ile, Le premierdevoir du législateur envers
lui assigner, en prenant conseil de son inléé qui serait vraisemblablement la sienoe,
connaître, une nationalité qui le saisira, à Loce, et à laquelle il demeurera fidèle, juslable d'avoir et d'exprimer ses préférences, e son choix.
lion de la volonté de l'en Tant que se réduit,
moderne, qui fait dériver le droit de elle tre l'État et chacun de ceux qui le composa nationalité d'origine. Mais cette volonté, i jour, de quels indices, de quelles circonel'induireîC'eslIà une difficulté sur laquelle e s'être mises d'accord.
les souvenirs de la féodalité, qui faisait de soire inséparable desa terre natale, attribuent l'Ëtatsurle territoire duquel il a reçuTexisrine du jus soit qui, après avoir régné, pres- 'ancienne France, et, jusqu'en 1870, daos le
encore aujourd'hui son intluence exclusive . de l'Amérique du Sud.
radition de l'auliquilé grecque et romaine, unis, et admettent que l'enfant reçoit touionalilé de ses auteurs, quel que soit d'ailce. Ainsi le décident les lois de l'Allemagne, L Japon, de la Norvège, de la Roumanie, de
nombre de Codes ont fait place en même ; rivaux, et, prenant tantôt \ejiis sangttinis, point de départ, tempèrent par l'un les ritre, soit qu'ils accordent à l'enfant né sur le vigueur certaines facilités pour acquérir lu 8, soitqu'ils lui permettent de se soustraire, litions, à cette nationalité, à laquelle sa naisiir revenir i celle de ses parents. Ce système onsacré dans les lois de la Belgique, du Bréinemark, de l'Espagne, desËlats-Uuis d'A-
mérique, de la Grande-Bretagne, de la Grèce, de Tltalie, du Luxembourg, delà principauté de Monaco, des Pays-Bas, du Portugal, de la Russie, de la Suède et de la Turquie ; c'est aussi, nous le verrons, le système de la loi française.
TITRE I Notions historicpies. — Jus sanguinis et Jus soli.
Les législations grecque et romaine conféraient à Tenfant la nationalité de ses parents jure sanguinis, et n^attribuaient aucun effet à sa naissance sur le territoire de la cité.
Les peuples anciens étaient jaloux de leur droit de cité et auraient craint d'en obscurcir Téclat en raccordant au premier venu que le hasard aurait fait naître chez eux ; il fallait que la nationalité du père répondît du patriotisme de lenfant. Le principe que la filiation seule peutdonner à lenfant nouveau-né la qualité de citoyen était entendu en Grèce et à Rome d'une manière excessivement sévère.
Ed Grèce, celui-là seul naissait citoyen, dont le père et la mère étaient revêtus de cette qualité. Et la théorie romaine n'était guère moins rigoureuse ; deux règles la résument:
1® L'enfant né exjustis nuptiis d'un père, Romain au jour delaconception, lui emprunte sa nationalité ^
2** L'enfant né en dehors desjustss nuptiœ reçoit la nationalité qui appartenait à sa mère au jour de l'accouchement^. De cette règle devait, semblait-il, résulter cette conséquence, qu'une femme mariée à un pérégrin donnait le jour à un enfant romain, pourvu qu'elle fût elle-même investie du droit de cité romaine, au jour de la naissance de ce dernier; mais une loi Mensia ou Minicia^ dont la date est incertaine, avait écarté cette conséquence, en décidant que l'enfant dont Tun des auteurs n'aurait pas été investi du droit de cité naîtrait luimême pérégrin'. Un tempérament fut, il est vrai, apporté à cette loi par un sénatus-consuUe rendu sur la proposition d'Hadrien, aux termes duquel le droit de cité est acquis à tout enfant, dont le père et la mère sont tous deux Romains lors de sa naissance, encore que
> L. 19f De statu hominum, aa Digeste (I, 5).
* Gaïus, I, 67, 90, 92. L. 24, De statu hominum, au Digesle (I, 5).
3 Ulpien, Reg„ V, 8.
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celte qualité leur aurait fait défaut, ou à Tun d'eux^ au moment de la conception ^
Chez les Germains, la nationalité d'origine ne se déterminait ni par l'influence dixjus sangninis ni par celle du jus soli; elle résultait de raftilialion à une tribu.
Est Germain tout indjvidu né de parents étrangers ou de parents germains, sur le sol de la Germanie ou au dehors, qui s'est fait recevoir dans une tribu. « Et on voit alors se présenter ce singulier phénomène, d'un peuple pour qui la naissance n'est pas une cause de protection, qui confond sous le même nom d'étranger tous ceux qui ne sont pas affiliés, qu'ils soient étrangers proprements dits ou d'origine germaine' ».
Après la migration des barbares en Occident, chaque tribu s'étant choisi un territoire et s'y étant établie, on en vint insensiblement à substituer à l'idée di association l'idée de souveraineté territoriale. Le seigneur terrien se proclama l'héritier des droits de l'association et considéra comme ses familiares tous les individus nés sur le sol de la seigneurie. A la révolution qui fit succéder, à l'époque féodale, la territorialité des coutumes k la personnalité des lois barbares^, correspond ainsi un changement analogue dans la détermination de la nationalité d'origine. De même que tout homme est désormais justiciable de la loi réelle du lieu qu'il habite, de même aussi l'enfant acquiert la nationalité du lieu de sa naissance. L'homme devient l'accessoire de la terre; il est naturel qu'il en accepte les lois et qu'il en reçoive une patrie. L^jus soli apparaît donc avec la féodalité, et son application à la détermination de la nationalité de l'enfant présentait alors d'incontestables avantages. Avantageuse pour le seigneur et pour le roi, puisqu'elle leur donnait de nouveaux sujets, elle rendait en même temps au flls d'étranger le service de l'affranchir des droits d'aubaine, auxquels sa filiation l'aurait assujetti.
Le jus soli a régné en France pendant toute la durée de l'ancien régime. Au xvi' siècle, Bacquet professait que v les vrais et naturels Français sont qcux qui sont naiz dedans le royaume, pais, terres et seigneuries de la nation, domination et obéissance du roy^ ». Et, au temps de Domat et de Pothier, cette doctrine n*avait subi aucun chan-
J Gaïus, I, 77 et 92.
* Ch. BeudaDt, Revue critique^ 1856, t. IX, p. 65. 3 Voir ci-dessous, livre deuxième.
* Bacquet, Droit daubaine, 1, ch. 1, n* 2.
gement sensible : « Les eofaots des étraDgers, dit Domat, s'ils Daisseol dans un État où leur père était étranger, se trouvent originaires de cet État; ils en naissent sujets et y ont les droits dénaturalité, comme si leur père avait été naturalisé*. » Et Pothier : « On ne considère pas si ceux qui naissent en France sont nés de parents français ou de parents étrangers, si les étrangers sont domiciliés dans le royaume ou s'ils n'y sont que passagers. La seule naissance dans le royaume donne les droits de naturalité indépendamment de Torigine des père et mère et de leur demeure^ ».
Nos vieux auteurs avaient, par réciprocité, reconnu la nationalité étrangère à tout individu né hors de France, même de parents français : « Nous tenons en France que tout homme, qui est né dedans le Royaume, pais, terres et seigneuries deTobéissance du roy de France, est appelé aubein ou estranger, soit qu'il fasse résidence continuelle au royaume, soit qu'il y demeure pour certain temps seulement, soit qu'il soit simple viateur et passager*. »
Cependant, vers la fin de l'ancien régime, on voit se produire un essai de conciliation entre le jus sanguinis et le jus soli. La jurisprudence en était venue à attribuer rétroactivement la qualité de Français aux enfants nés à l'étranger de parents français, pourvu qu'ils eussent établi leur domicile sur le territoire du royaume (Arrêt du 12 mars i 707). Et Pothier constate qu'à l'époque où il écrivait, \qjus sanguinis avait réalisé de nouveaux progrès : tout individu né à rétranger du mariage d'un Français, ou hors mariage d'une Française, n'ayant pas fixé son domicile hors du royaume et ayant conservé l'esprit de retour, est, par une sorte de fiction d'exterritorialité, considéré comme né en France, et par suite comme investi de la nationalité française ^. Mais en droit, la doctrine qui rattache au jus soli l'acquisition de la nationalité d'origine n'en demeurait pas moins la base de notre ancienne législation, et elle a subsisté dans ses traits généraux jusqu'à la promulgation du Code civil, c'est-à-dire pendant toute la période intermédiaire qui sépare ce dernier du renversement de la Monarchie; on retrouve \ejus soli dans toutes les constitutions républicaines postérieures à 1789 '.
< Domat, Droit public, liv. 1, tit. 6, sect. 4, d» 5.
2 Pothier, Traité des personneê, part. ï, tit. 2, sect. l'«, n" 45.
3 Bacquet, op. cit., I, ch. 2, d« 1.
♦ Pothier, op. cit., part. I, tit. 2, sect. 1'', n»» 43 et 46.
6 Constitution des 3-14 septembre 1791, tit. 2, art. 2; Const. du 24 juin 1793, art. 4; Const. du 5 fructidor an 111, art. 8; Çonst. du 22 frimaire an VIII| art. 2.
)aD3 les discussions qui prâcédèreot la rédaction du Code civil, le lème du jus sanguints et le système du jus »oU lurent rois en pré-
'out le monde était d'accord pour attribuer la nationalité Française enfant né d'uo Français en payx étranger; mais en ce qui touche
enfants nés d'un étranger sur notre territoire, l'article 3 du projet réduisait la doctrine traditionnelle ; « Tout individu né en France Français ». Et à l'appui de cette disposition, trois ordres de consiatioos différentes étaient invoqués :
i) La première raison était une raison d'htmtaniU : • Nous tenions refois pour maxime, disait Boulay dans son Exposé des motifs, que France était pays naturel de la liberté, et que dès qu'un esclave lit le bonheur de mettre le pied sur son territoire, par cela seul, il sait d'être esclave. Pourquoi ne reconnaîtrait-on pus de même, dans te terre heureuse, la faculté naturelle d'imprimer la qualité de mçais à tout individu qui y aurait reçu la naissance '. » 1} D'autre part on faisait observer que l'intérêt français réclamait naintien du ji« soti : * On disait que les événements de la guerre lient amené en France beaucoup d'étrangers qui s'y étaient mariés, il y avait avantage à regarder leurs enfants comme Français, parce ils seraient soumis à la conscription et aux autres charges publias; que, s'ils recueillaient des successioQs à l'éti'anger, ils en rap- 'teraient le produit en France, et qu'il était probable que le plus Lud nombre y resterait : d'après ces motifs, on décida d'abord que enfants de ces étrangers jouiraient des droits civils, sans avoir ben de déclarer qu'ils entendaient être Français *. » ;) Enfin le premier Consul faisait reposer sur Vattackement présumé l'enfant pour sa terre natale l'application du jus soli à la détcrmi- ^ion de sa nalionahté d'origine : « Il ne peut y avoir que de l'avance, disait-il au cours de la discussion, à étendre l'empire des lois nçaises. Les fils d'étrangers qui se sont établis en France ont l'esprit mçais, les habitudes françaises ; ils ont l'attachement que cliacun 'te naturellement au pays qui l'a vu naître ', » Les deu][ premières raisons n'ont aucune base sérieuse. Ce que Boulay représentait, dans son langage emphatique, comme
Locré, Législation civile, l. 1t, p. 58.
Malleville, Analyse raisonnée de la diîouuion du Code oioil au Conaeit
rapplicatîon d'une idée hospitalière et généreuse était surtout un souvenir de )a féodalité et de l'ancien régime qui, voyant dans l'homme un accessoire du sol, devaient nécessairement rattacher sa nationalité au lieu de-sa naissance.
D'autre part le jus soli ne devait pas être, sous le régime du Code civil, aussi favorable à l'intérêt français qu'on veut bien le dire. Il était dangereux en effet, alors que notre législation refusait à Té- Iraoger tout droit de succession en France, d'attribuer la qualité de. Français, sans aucune condition de domicile ou de résidence, aux individus nés sur le territoire de parents étrangers. Peut-être ont-ils couservé leur résidence, leurs affections bien loin de la France, et s'empresseront-ils d'y emporter les successions françaises q\ie\ejus soli les rend habiles à recueillir? L'intérêt français ne saurait s'accommoder d'une semblable exportation de nos richesses nationales. — Mais, dît-on, en soumettant à la conscription tout individu né en France d'un père étranger, \ejus soli donnera à notre pays de nombreux soldats- Qu'importe! la force d'une armée ne réside pas seulement dans le nombre de ceux qui la composent; mais dans leur esprit de discipline, dans leur sentiment du devoir, dans leur patriotisme, et ces qualités se rencontreront rarement chez des hommes que leur origine sépare de la France et qui ont été, malgré eux, enrôlés, sous ses drapeaux.
Reste le troisième motif : l'attachement présumé de l'enfant pour le lieu de sa naissance. Sans méconnaître le moins du monde l'attraction de la terre natale, il nous semble difficile d'en faire le fondement unique de la nationalité d'origine. Le patriotisme est le fruit de l'éducation, du milieu, des habitudes; il ne s'acquiert que par un séjour prolongé ; et le seul fait d'être né sur un territoire qu'on n'a jamais habité ne saurait être une garantie suffisante d'attachement à la France. « Ëh quoi I disait Siméon au Tribunat dans la séance du 25 frimaire an X, le fils d'un Anglais peut devenir Français par cela seul que sa mère, traversant la France, l'aura mis au jour sur cette terre, étrangère à elle, à son mari, à ses parents !;Si chaque nation fait une telle déclaration, nous perdrons autant de Français que nous en gagnerons; on n'appartiendra plus à sa famille, à sa nation; la patrie dépendra moins de l'affection qui y attache, du choix et de l'établissement que du haisard de la naissance. Ouvrons nos portes aux étrangers; mais ne nous en saisissons pas malgré eux^ »
* Locré, op. cit , t. II, p. 248.
Bien plus fondée paraît être la présomption coDtraire, qui dôlermine par la fîlialion, par le jus sangninis, la nationalité de l'enrant DouTeau-Qé. Celui-ci étant naturellement incapable de manifester sa volonté d'appartenirà telle ou telle patrie, il est raisonnable de penser qu'il a voulu se rattacher à l'Etat dont ses parents sont membres et obéir aux mêmes lois. Ces lois conviennent à l'enfant comme au père, parce qu'elles sont modelées sur les qualités constitutives de la race, que ce dernier lui a transmises avec la vie, et, ses intérêts se confondant le plus souvent avec tes intérêts paternels, leur administration souffrirait d'un« diversité de législations, conséquence de la différence des nationalités. Cependant cette présomption ne saurait résister à la preuve contraire : l'enfant, devenu capable, est maître de la détruire par une manifestation expresse de volonté, dont l'effet sera de le soumettre à l'application du /us soli, en le rendant citoyen du pays sur le territoire duquel il est né.
Tel est le système qui , sur les observations du Tribunal, avait prévalu dans le Code civil de 1804. Son article 9, tout en reconnaissant au fils d'étranger né en France la nationalité d'origine de son père. Un permettait d'acquérir la qualité de Français, au moyend'une option formulée dans l'année de sa majorité : à cela se bornait l'influence da jussoli.
La loi du 7 février 1851 alla plus loin. Inspirée par le désir de combattre les progrès et les dangers toujours croissants de Vheimathlosal, elle viol attribuer de droit k l'enfant né sur le sol français d'un étranger qui, lui-même, y a vu le jour, la nationalité française, sous la condition râo/utotre d'une option exprimée, dans sa vingt-deuxième année, en faveur de la patrie dont relève son père.
Enfm, la loi du 36 juin 1889, due à l'initiative de M. Batbie et modifiée en 1893, a fait un pas nouveau et décisif dans le sens d'un retour au jus soli. Tandis qu'elle déclare Français l'enfant né en France d'un père qui lui-même est né en pays étranger, tantôt sous la condition suspensive d'une option favorable à la France, s'il n'y a pas son domicile au jour de sa majorité (C. civ., art. 9), tantôt sous la condition résolutoire d'une option contraire, s'il y est domicilié à la même époque {C. civ., art. 8-4"), la nationalité française est déGnittvement acquise à celui auquel un père étranger né lui-même eu France a donné le jour sur noire territoire (C. civ., art. 8-3'); et il n'a d'autre moyen de s'y soustraire que de se soumettre aux conditions auxquelles le droit commun subordonne La perte de la qualité de Français (C. civ., art, 17 et 19).
' TITRE II
Influenoe du Jus sanguinis sur la nationalité d'origine
dans le droit français actuel.
Le principe que renfaot suit la nationalité de ses parents ne se trouvait formulé en termes généraux dans aucun texte du Code civil de 1804. L'article iO, § 1, se bornait à dire que : « Tout enfant ué d'un Français en pays étranger est Français ». Des enfants nés en France de parents français, il n'était pas question. Néanmoins, le silence que la loi avait gardé pour eux ne signifiait nullement que le bénéfice du jus sanguinis leur était refusé. Nés en France de parents français, ils avaient un double titre à la nationalité française; ils étaient à la fois protégés par le jus soli et par le jus sanguinis^ par le droit ancien et par la législation nouvelle. Aucun doute n'étant dès iors possible sur leur condition, il pouvait sembler inutile de leur consacrer une disposition formelle. Mais le véritable motif de ce silence nous est indiqué par les incidents qui ont marqué la rédaction du titre premier du Code civil. L'article 2 du projet conférait la nationalité française à tout individu né sur le sol français, et l'article 10, !^1, du texte définitifdevait compléter cette disposition, en attribuant, à l'exemple de la législation des derniers temps de l'ancien régime, la qualité de Français aux enfants nés à l'étranger de parents français. Ces deux articles faisaient donc partie d'un même tout, et, le premier ayant été écarté, sur la demande du Tribunat, l'article 10 du § 1 lui-même aurait dû disparaître devant une formule plus générale, embrassant, dans ses termes, tous les enfants nés de parents français, soit à l'étranger, soit en France,
Cette formule a trouvé place dans la loi du 26 juin 1889. Le nouvel
article 8-1° du Code civil est ainsi conçu : « Est Français tout
individu né d'un Français en France ou à l'étranger. »
Ainsi, dans le système du Code civil, Tenfant n'a pas en principe d'autre patrie d'origine que celle de ses auteurs; la filiation est attributive de nationalité. Mais l'application de cette règle, en apparence si simple, n'est pas sans soulever des difficultés sérieuses, dont quelques-unes sont demeurées en dehors des prévisions de la loi.
Pour les résoudre nous distinguerons trois hypothèses :
1° L'enfant est légitime.
il esl naturel.
il est adoplif.
Srction I. — L'enfant eU Itlgilime.
& père et la mère, doot le mariage a donné oaissaoce i nt tous deux Français, aussi bien à l'époque de l'accoul'à celle de la conception, le jus sanguinis s'applique sans enfant nait Français.
décider, ai Ice époux apparlienneatà des nationalités difms doute les articles 12 et 19 du Code civil, qui allribueot i la femme la nationalité de son mari, rendront cette éveorare ; mais elle est loin d'être impossible, même sous l'em loi nouvelle, qui se montré cependant plus favorable que )n de IbOi à la conservation de l'unité de palrip dans la ut-être en effet, la Temme française devenue l'épouse d'un a-t-elle pas acquis ta nationalité de ce dernier? en ce cas
cessé d'élre Française (C. eiv,, art. 19). Peut-être aussi le i;hangé de patrie au cours du mariage? or, les conséquences jement lui demeurent personnelles en principe et n'affec- 1 la condition de sa femme; l'article 13, ^ 3 et l'article l)t v\\ n'associent la femme aux effets de la naturalisation ou gralioo qu'il a obtenue en France, que si elle l'a expresséandé. Enfin, rien, croyons-nous, n'empêche une femme cquérir, en se conformant aux règles qui gouvernent sa ne nationalité différente de celle de son mari. ni naît d'un père français et d'une mère naturalisée beige lissance. Quelle sera sa patrie?
e è première vue que les liens du sang qui rattachent l'enun de ses auteurs étant de même naturcet de même force, ucune raison pour lui donner la qualité de Français plutôt le Belge; logiquement il devrait avoir deux patries jet c'est iper à un semblable cumul que M. Laurent, ne prenant I de l'intérêt de l'enfant, lui permet d'opter entre la natioson père et celle de sa mère'. Ce système est inadmissible ilèbre professeur de Gand ne fait pas difficulté d'en convenir i ses derniers ouvrages' — parce qu'il introduit dans l'étal
juridique des personnes une incertilude dangereuse, et méconnaîl ainsi l'intérêt de la société, qui veut que la nationalité de chacun soit détermlDée d'une manière définitive dans le plus bref délai possible. S'il était entré dans la pensée du législateur, soit en 1804, soit en 1889, de le consacrer, nul doute qu'il n'eût fixé un délai de rigueur limilant l'exercice du droit d'option, comme il l'a fait dans l'article 9. Son silence équivaut à un désaveu. Autrement il faudrait admettre que,pendant toute la durée de sa vie, l'enfant est maître de faire connaître son choix, et de revenir sur le passo.
Presque tout le monde est aujourd'hui d'accord pour attribuer à Teofant légitime la nationalité de son père. Partout en effet oii les droits de la mère se trouvent en opposition avec ceux du père sur la personne de l'enfant, c'est au père que la loi donne la préférence. C'est le père qui est le représentant légal de l'enfant mineur (C. civ., art. 373); c'est le père, dont le consentement, même en cas de refus de la mère, l'habilite au mariage (C. civ., arL 148) ; c'est lui qui lui transmet son nom; ses intérêts se confondent presque toujours avec les siens. Il est donc naturel de présumer que l'enfant a voulu partager la condition de son père. Plus lard, si son intérêt mieux entendu le pousse à embrasser la nationalité de sa mère, il sera toujours libre de l'acquérir par une naturalisation, obtenue conformément au droit commun.
Au surplus, la règle à laquelle nous croyons devoir nous attacher subira forcément une exception, pour le cas oii la mère de l'enfant légitime posséderait seule une nationalité certaine. Cet enfant ne sera ^SLsperegrinus sine civitate comme son père, mais empruntera le droit de cité dont sa mère est revêtue. Alors, en effet, il n'y a pas de conflit possible entre les nationalités paternelle et maternelle; et comme toute personne doit avoir une patrie, il n'est que rationnel de tenir compte exclusivement à l'enfant de celle de ses deux filiations qui doit le soustraire à V heimathlosat.
Il arrivera parfois que le père ait changé de nationalité, dans l'intervalle qui sépare la conception de la naissance de l'enfant. A quel moment faudra- t-il alors se placer pour déterminer la condition de ce dernier? La loi ne l'a pas dit, et plusieurs systèmes ont été proposés eo vue de subvenir à son silence.
Preniier syxtème. — C'est toujours à l'époque de la conception que l'on doit regarder : l'enfant prend la nationalité qui était à ce jour
'. soD père, quelque modification qu'elle ait reçue avaot sa oai»- Avec la coQceplioD, en effet, se Lermine l'œuvre du père; l'exiae l'enraut est désormais iudépendaDte de la sienne pmpre; il ourir Bans que la vie de renfaDt en eoit elle-méuie aHectée; oileschaDgemeDls de nalionalité qu'il pourra acceplerou subir iL-ils uue influence quelconque sur l'état de ce dernier? Cette I qui semble conrorme à la nature des choses, s'autorise en e la tradition romaine.
■ième système. — L'enTant n'emprunte la nationalité quiappart son père lors de la conception que si son intérêt le réclame; natituo pour lui un droit, non une obligation; en d'autres on fait intervenir ici la règle Infans conceplus pro nato habettiet de ejus commodis agitur, que les articles 725 et 906 du ivil ont appliquée à des hypothèses particulières. En principe, : acquiert donc la nationalité de son père au jour de sa naismais il lui est loisible d'invoquer la fiction qui le répute né poque de sa conceptioD, sans que cette fiction puisse être re- I contre lui.
ième système. — La nationalité française, si l'oo se place au e vue spécial du législateur français, doit être considérée comme ar elle-même tellement avantageuse pour l'eafant, qu'il suffit, le ce dernier la possède, qu'elle ait appartenu à sou père, soit au t de la conception, soit au jour de la naissance, soit à un mouelconque de la gestation. L'enfant n'a aucun choix personnel : la loi, s'inspirant de ce qu'elle estime èlre son véritable choisit pour lui, et il ne lui est pas permis d'échapper aux lences de celte présomption légale,
I, un quatrième système attribue, dans tous les cas, à l'enfant malité dont éUit revêtu son père à l'instant de sa naissance. loment où la conception s'est opérée est entouré de mystère et :itudes. Recourra-t-on, pour le déterminer, à la présomption de : 313 du Code civil, qui répute légitime tout eofant né plus de atre-vingts jours après la célébration du mariage et moins de <Dts jours après sa dissolution? Mais il est de principe que les plions posées par la loi sont de droit étroit et ne peuvent être is en dehors des hypothèses qu'elles sont destinées à régir. a 313 a pour objet de mettre fin aux contestations que la légilouléve; la détermination de la nalionalité lui est étrangère, leurs son appUcalion en cette matière serait loin de lever toute
difficulté. La période légale de la conception comprend en effet cent vingt jourSf pendant lesquels le père de Tenfant a pu changer une et même plusieurs fois de patrie; et de ces nationalités successivement acquises, laquelle attribuera- 1- on à Tenfant? Aucun texte n'autorise le droit d'option que quelques-uns l'admettent à exercer.
Nous croyons que Tenfant légitime a toujours la nationalité d'origine^ qui appartenait à son père au jour de la naissance. L'époque de raccouchement est facile à établir avec certitude. Ses témoins, aussi bien que, l'acte de l'état civil qui en fait foi, sont là pour l'attester. D'autre part, le nouvel article 8-l<> du Code civil, comme l'article 10, § 1, dont il a pris la place, ne parle que de l'enfant wéf d'un Français et ne fait aucune allusion à sa conception.
Pour transporter dans notre hypothèse la fiction Infans conceptus, il faudrait un texte à ajouter aux articles 725 et 906, et le Code n'en contient aucun; bien au contraire, son article 961 proteste contre toute extension de la règle qui s'y trouve formulée; c'est donc à l'époque de la naissance de l'enfant que nous nous placerons pour dé* terminer sa nationalité d'origine.
Toutefois ce système ne pourra être appliqué à la lettre à l'enfant posthume^ c'est-à-dire à celui dont la naissance a suivi le décès de son père. Ce dernier a perdu sa nationalité en même temps que la vie ; il ne peut donc la transmettre à l'enfant, lorsque ce dernier vient au monde.
On a soutenu que l'enfant posthume, même né plus de trois cents jours après la dissolution du mariage par la mort du mari, reçoit en naissant la nationalité que celui-ci avait à ce dernier jour (Arg. G. civ., art. 315) ; mais cette opinion nous inspire des doutes. Lorsque lenfant naît avant la mort de son père, il a deux filiations égales, parallèles, sa filiation paternelle et sa filiation maternelle, et il est permis d'hésiter pour savoir laquelle sera attributive de nationalité; si nous accordons la préférence de la nationalité du père, c'est parce que )a loi elle-même a pris soin de lui confier la garde de l'enfant et l'administration de ses intérêts. Mais les droits et les obligations du père ont pris fin avec lui ; en naissant, l'enfant posthume n'a plus qu'une filiation : c'est celle qui le rattache à sa mère survivante, à la puissance exclusive de laquelle il est désormais soumis (C. civ., arL 372 et 373); et il est juste, croyons-nous, de lui donner aussi la nationalité maternelle; cette communauté de patrie permettra à la mère de gérer plus utilement les intérêts de l'enfant.
Section II. — i! enfant est naturel.
omme dans l'hypolhèse qui vient d'être eiamioée, le priocipe la nationalité dérive de la fîlialioD et se traDsmet jure tanmais il existe à ce point de vue une différence importante enindition de l'enfant légitime et celle de l'enraot naturel : c'est ndis que le seul fait d'être ré d'un mariage entre ses père el mrère à l'un la nationalité dont ils sont eux-mèmee revêtus, l'a de véritable état, de parents certains, qu'autant qu'il a fail l'une reconnaissance.
connaissance est un aveu de pateroité ou de maternité : elle ntaire, lorsqu'elle émane de l'inittative du père ou de la mère, I ce cas, elle ne peut résulter que de l'acte de naissance ou .e postérieur passé en la forme authentique (C. civ., art. 334); forcée, lorsque l'enfant dont la filiation est douteuse obtient iment qui constate le nom de sa mère, ou ménie le nom de re, dans le cas exceptionnel oii la recherche de la paternité lise (C. civ., art. 3iO). Cette reconnaissance, volontaire oti établit un lien de filiation légale entre l'enfant et celui de ses mère qui l'a avoué; elle donne à ce dernier quelques attributs lissance paternelle {C. civ., art. 383) el crée entre les parents nfanls naturels un droit de successibilité réciproque (C. civ., , 756 et s.).
e sera la nationalité d'origine de l'enfant naturel? •e cas sont possibles : Ou bien l'enfant n'a été reconnu ni par 3, ni par sa mère — et alors sa condition se confond avec celle BDt né de parents inconnus dont il sera question plus loin ; — l'enfant a été reconnu soit par son père, soit par sa mèreseu- : ou bien il a été reconnu par tous deux dans le même acte on même jugement; ou bien encore il a été reconnu par ses piVe , mais à des époques différentes. Ces trois dernières hypanéritent de retenir quelques instants notre attention.
iiËRK HYPoTHÉSK. — Venfout naturel a été reconnu soit lav e, soit par sa mère seulement.
iation de l'enfantn'estlégalementcertaine que d'un seul cd(<!, port à celui de ses parents qui l'a reconnu; c'est doncà la |iace dernier que \ejus sanguinis le rattache et qu'il doit apparrg. C. civ., art. 8-1").
Mais la reconoaissance, volontaire ou forcée, dont bénéficie Tenfaot naturel, est purement déclarative; elle ne crée pas sa filiation; elle la constate, et dès lors elle rétroagit nécessairement au jour même où cette filiation existe, c*est-à-dire à la naissance. Ainsi l'enfant acquerra rétroactivement une nouvelle patrie, par l'effet d'un acte ou d'un jugement survenu peut-être de longues années après qu'il a été mis au monde. Il y a là un danger manifeste. Le crédit de l'enfant né hors mariage, et la sécurité des tiers qui ont traité avec lui, se trouveraient singulièrement compromis, si un événement, postérieur de cinquante ans à sa naissance, avait la puissance de le dénationaliser dans le passé et de modifier le statut personnel, à l'abri et sous la foi duquel il a jusqu'à ce jour exercé ses droits.
Aussi l'article 8-1**, décide-t-il que l'enfant naturel conserve, nonobstant toute reconnaissance ultérieure, la nationalité dont il était investi en fait au jour de sa majorité, c'est-à-dire au moment où, de droit commun, il devient capable d'accomplir les actes de la vie civile et de contracter. L'enfant né en France d'un père et d'une mère qui ne se sont pas fait connaître, avant cette époque, demeure donc Français jure soli (C. civ., art. 8-2°) ; ni l'aveu volontaire de l'un de ses parents étrangers, ni le jugement établissant qu'il lui doit la vie, ne le privera de cette qualité, et force lui sera de recourir aux règles ordinaires de la dénationalisation, s'il veut se soustraire à l'allégeance française (C. civ., art. 17). Espère-t-il trouver quelque avantage dans la nationalité de celui dont les sentimentâ paternels se sont si tardivement révélés à lui, rien ne l'empêche, dès qu'il est majeur et capable, de demander à TÉtat, qui compte ce dernier au nombre de ses citoyens, une naturalisation dont les effets, limités à l'avenir, ne seront jamais une menace pour les intérêts d'autrui.
D'ailleurs, l'enfant est toujours maître d'attaquer et de faire tomber une reconnaissance mensongère ou erronée, et la jurisprudence incline même à ne lui accorder la nationalité de son père qu'autant qu'il a, d'une manière quelconque, manifesté la volonté de recueillir le bénéfice de sa reconnaissance : cette volonté peut résulter d'une possession d'état, d'un défaut de protestation, d'une acceptation de sucession, etc.; les tribunaux apprécieront.
Dbuxiëmb hypothésb. — Venfant naturel a été reconnu à la fois par son père et par sa mère; et celte reconnaissance résulte^ à V égard de tous deux, du même acte ou du même jugement.
Dans ce cas, la filiation de renfanl est établie par rapport à chacuD de ses père et mère. Si tous deux ont uue patrie commune, reofant mineur la leur emprunte. Mais, si le père est Belge, si la mère est Française, quelle sera la nationalité de Tenfant?
Jusqu'à la loi du 26 juin i889, les textes laissaient cette question sans réponse, et trois systèmes avaient été proposés pour la résoudre.
L'enfant, disaient les uns, ressortira toujours à TËtat dont relève sa mère. Partus ventrem seqnitur. La tradition romaine le veut ainsi; et même aujourd'hui ce système présente de grands avantages pratiques. La maternité repose sur un fait apparent et presque toujours connu; la loi autorise sa recherche (G. civ., art. 3^1); aussi la filiation maternelle de l'enfant a-t-elle le plus souvent un caractère de certitude absolue. Sa filiation paternelle au contraire est des plus douteuses. La reconnaissance dont il réclama le bénéfice peut avoir été surprise à la naïveté ou aux passions de celui qui s'est dit son père. Si plusieurs hommes ont successivement avoué le même enfant, lequel lui transmettra sa nationalité? regardera-t-on à la date de la reconnaissance, ou permettra-t-on à l'enfant d'exercer un droit d'option ? ce serait faire dépendre de graves intérêts d'un hasard ou d'un caprice. Le système qui attribue dans tous les cas à l'enfant naturel la nationalité de sa mère supprime ces incertitudes.
D'autres permettaient à l'enfant de prendre à son choix la nationalité de son père ou celle de sa mère. La double reconnaissance qui lui est acquise établissant sa filiation au regard de tous deux, il a une vocation égale à la nationalité qui est propre à chacun d'eux; mais, comme il lui est interdit d'avoir deux patries, que, d'autre part, il n'y a pas de raison décisive pour rattacher l'enfant plutôt à la patrie de son père qu'à celle de sa mère, il est naturel de s'en rapportera lui comme au meilleur juge de ses intérêts, et de l'admettre à exercer un droit d'option.
Mais la majorité des auteurs et la jurisprudence décidaient avec raison, selon nous, que l'enfant naturel reconnu en même temps par ses deux auteurs emprunte toujours la nationalité de son père. Sans doute la reconnaissance opérée par le père putatif de l'enfant peut être le résultat ^d'une erreur ou d'un mejisonge; mais, tant que les personnes qui ont intérêt à la contester n'en ont pas établi la fausseté, elle doit être tenue pour vraie. L'enfant naturel a donc un père et une mère légalement certains, et les règles que nous avons adoptées pour la détermination de la nationalité de l'enfant légitime peuvent
s'appliquer sans difficulté à celte hypothèse. C*est au père, en effet, que la loi accorde la préférence quand il 8*agit de consentir au mariage de l'enfant naturel (C. civ., art.- 148 et 158), quand il s'agit d'exercer sur lui certains attributs de la puissance paternelle (cbn. C. civ., art. 376 st s. et art. 388); et c'est aussi de son père que l'enfant est en droit d'attendre la protection et l'assistance les plus ef&caces. Il est doDC logique d'admettre pour l'enfant naturel reconnu par ses père et mère la même solution que pour l'enfant légitime, et de lui attribuer dans tous les cas la nationalité de son père.
Au surplus, le législateur de 1889 a rendu sur ce point toute controverse désormais impossible. Le nouvel article 8-1* du Code civil, consacrant les solutions de la jurisprudence, porte en effet dans sa disposition finale : « Si elle (la preuve de la filiation) résulte pour lo
père ou la mère du même acte ou du même jugement^ l'enfant suivra la nationalité du père. »
Ce texte ne doit pas d'ailleurs être pris à la lettre ; il n'est pas rigoureusement nécessaire, pensons-nous, pour qu'il reçoive son application, et pour que Tenfant naturel prenne la nationalité de son père» que sa filiation ait été prouvée au regard de ses deux auteurs par un acte ou par un jugement tinique, il suffit que la preuve ait été faite le même jour pour le père et pour la mère, alors même qu'elle résulterait d'actes ou de décisions judiciaires intervenus en deux endroits différents.
Troisième hypothèse. — Venfant naturel a été reconnu successivement par son père et par sa mère.
Étant donné que l'enfant naturel reconnu par ses père et mère, en temps de minorité, suit en principe la nationalité paternelle, et que la reconnaissance dont il a fait l'objet rétroagit au jour où il est né, il semble que, quelle que soit l'époque où le père s'est fait connaître, l'enfant appartienne désormais à la patrie dont ce dernier relève, et que Ja qualité nouvelle qui lui est conférée doive effacer, même dans le passé, celle dont la reconnaissance déjà effectuée par sa mère a pu antérieurement le revêtir.
L'enfant né en France, et reconnu d'abord par une mère italienne, ensuite par un père belge, changerait ainsi deux fois de nationalité : Français jure soli, comme étant né sur notre territoire de père et mère inconnus, il deviendrait Italien par l'effet de la reconnaissance maternellCy puis Belge, à la suite de celle opérée par son père; et les deux
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13 successives aiasi apportées à sod élat agiraient in prxdétruisant l'une l'autre, au détrimeot des silualions ac-
it là uD grave ioconvéDJeDt et la pratique antérieure à I8S9 as échappé; le nouvel article 8-1*, al. 3, a au heureuae- ;r, ea conservant toujours à l'enranl mineur la nationalité ses père et mère, par rapport auquel sa filiatioa a été élanier lieu : « L'enfant naturel dont la filiation est établie minorité, par reconnaissance ou par Jugeaient, suit la de celui de ses parents à l'égard duquel la preuve a d'à-
loment convient-il de se placer pour déterminer la naliogine de l'enfanl naturel? A l'époque de la conception? Au laissance? Au jour où la reconnaissance a lieu? inaissaoce étant de sa nature déclarative, il n'y a pas Qt nous, de tenir compte de la nationalité qui, au moment ît produite, appartenait aux parents de l'enfant. C'est la : cet enfant qu'il faut considérer, et celte filialion eiiste nenlà l'acte qui lui donne la consécration légale. La ria- I étrangère, obtenue dans l'intervalle par le père ou par la içais au jour de la naissance, ne doit donc exercer aucune ur son élat; il a un droit acquis à être Français lui-même, gement de patrie, qui est pour lui res inter aOos acta-, ne teindre.
lorte donc en principe la nationalité dont est revêtu le père ' de l'enfant naturel à l'instant où la reconnaissance interpour déterminer si cet enfant est Français d'origine, il faut l'un où à l'autre des systèmes qui ont été ci-dessus expopos de l'enfant légitime '. Les uns distinguent suivant que été reconnu par son père ou par sa mère, et s'attachent, ;mier cas à l'époque de la conception, dans le second à l'é. la naissance. D'autres lui attribuent la nationalité qui aplors de sa naissance, à celui de ses auteurs qui l'a reconnu,
le cas où la reconnaissance serait émanée du père, le înt résultant de la règle hfans conceplm. D'autres enfin
que l'on doit toujours, sans distinction ni exception, i-e
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reporter à la naissance, et c*est à cette dernière opinion que nous doonoDS la préférence : nous l'avons déjà admise pour l'enfant légitime, et les raisons qui militent en sa faveur conservent ici toute leur valeur.
Les enfants adultérins ou incestueux, c'est-à-dire ceux qui sont nés d'un commerce entre deux personnes que la loi déclare incapables de se marier Tune à l'autre, soit à raison d'un précèdent mariage oh l'une d'elles se trouve engagée, soit à raison des rapports de parenté ou d'alliance qui existent entre elles, ne peuvent être reconnus (C, civ.y art. 335), et n'ont par conséquent, en principe, et sauf de rares exceptions \ ni filiation certaine, ni nationalité d'origine^'uresais^fim»» Le législateur prétend ignorer la faute qui leur a donné le jour, et les considère comme nés de père et mère inconnus.
Section lïî. — L'enfant est adoptif.
Un citoyen français adopte un étranger — nous admettons dès à présent qu'une semblable adoption est juridiquement possible, alors même que celui qui en est l'objet n'aurait pas été admis à domicile (C. civ-, art. i3) et ne pourrait se prévaloir de la réciprocité diplomatique (C. civ., art. il). — L adopté prendra-t-il la nationalité de l'adoptant?
Législativement, l'affirmative pourrait être soutenue (arg. d'anar logie des art. 12 et 19, C. civ.), si l'adoption faisait définitivement sortir l'adopté de sa famille d'origine pour lui donner une autre famille. Et encore y aurait-il quelque danger à permettre au premier venu d'introduire dans l'État un citoyen nouveau, par un acte de sa volonté.
Dans le système de la loi française, l'adoption n'a d'autre effet que de créer des liens fictifs de paternité et de filiation, qui se limitent aux rapports du père et du fils adoptifs. Bien que l'adopté joigne le nom de son père adoptif à celui qu'il tient de sa famille naturelle, il reste uni à cette dernière et y conserve tous ses droits (C. civ., arL 348) ; or, pi^rmi ces droits, qui survivent à l'adoption, figure sans doute celui de continuer à vivre sous la même allégeance que ses parents.
* V. Dolre Tr, théor, et prat. de dr, int . pr., t. I, p. 72.
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TITRE III
Influence du Jus soli sur la nationalité d'origine, dans le droit français actuel.
Si c'est au jus sanguinis que la loi française a donné la préférence en attribuant la qualité de Français à tout individu né de parents français, même en pays étranger, il semble qu'elle doit, par une juste réciprocité d'égards envers les peuples qui nous entourent, reconnaître la nationalité étrangère au fils d'étranger, même né sur le territoire français. Et telle est, en effet, la règle qui paraît se dégager de l'article 9 du Code civil ; mais cette règle est loin d'être absolue ; elle a trouvé, soit dans le Code civil de 1804, soit dans les lois qui Tonl plus tard complété, soit enfin dans les dispositions nouvelles que le législateur de 1889 et de 1893 y a introduites, des exceptions importantes qui ont conservé ou rendu au jus soli une grande partie de ses applications anciennes.
Nous examinerons successivement la situation qui est faite aujourd'hui en France, au point de vue de l'acquisition de la nationaliié d'origine jure soli :
a) A l'enfant né en France d'un étranger qui n'y est pas né luimême, lorsqu'il a conservé son domicile en pays étranger, au jour où il devient majeur;
b) A l'enfant né en France d'un étranger qui n'y est pas né luimême, lorsqu'il est domicilié sur notre territoire à l'époque de sa majorité;
c) A l'enfant né en France d'un étranger qui lui-même y est né;
d) Enfin, à l'enfant né en France de parents inconnus ou dont la nationalité est incertaine.
Section I. — Venfant domicilié à l'étranger, est né en France d'un étranger gui n'y est pas né lui-même.
Cette hypothèse est régie par l'article 9 du Code civil (modifié par la loi du 29 juillet 1893), qui s'exprime ainsi : « Tout individu né en France d'un étranger et qui n'y est pas domicilié à l'époque de sa majorité pourra, jusqu'à l'âge de vingt-deux ans accomplis, faire sa soumission de fixer en France son domicile, et, s'il l'y établit dans l'année
à compter de l'acte de soumission, réclamer la qualité de Français, par une déclaration qui sera, à peine de nullité, enregistrée au ministère de la Justice. — L'enregistrement sera refusé, s'il résulte des pièces produites que le déclarant n'est pas dans les conditions requises par la loi, sauf à lui à se pourvoir devant les tribunaux civils, dans la Forme prescrite par les articles 855 et suivants du Code de procédure civile. — La notification motivée du refus devra être faite au réclamant dans le délai de deux mois à partir de sa déclaration. — L'enregistrement pourra en outre être refusé, pour cause d'indignité, au déclarant qui réunirait toutes les conditions légales; mais, dans ce cas il devra être statué, le déclarant dûment avisé, par décret rendu sur l'avis conforme du Conseil d'État, dans le délai de trois mois à partir delà déclaration, ou, s'il y a eu contestation, du jour où le jugement qui a admis la réclamation est devenu définitif. — Le déclarant aura la faculté de produire devant le Conseil d'État des pièces et des mémoires. — A défaut des notifications ci-dessus visées dans les délais sus-indiqués, et à leur expiration, le ministre de la Justice remettra au déclarant, sur sa demande, une copie de sa déclaration, revêtue de la mention de l'enregistrement. — La déclaration produira ses effets du jour où elle aura été faite, sauf l'annulation qui pourra résulter du refus d'enregistrement... — Les déclarations, faites pour réclamer... la qualité de Français, doivent, après enregistrement, être iosérées au Bulletin des Lois, Néanmoins, l'omission de cette formalité ne pourra pas préjudicier au droit des déclarants. — Si Tindivida qui réclame la qualité de Français est âgé de moins de vingt et un ans accomplis, la déclaration sera faite en son nom par son père ; en cas de^ décès, par sa mère, en cas de décès du père et de la mère oa de leur exclusion de la tutelle, ou dans les cas prévus par les articles 141, 142 et 143 du Code civil, par le tuteur autorisé par délibération du conseil de famille. — Il devient également Français si, ayant été porté sur le tableau de recensement, il prend part aux opérations de recrutement sans opposer son extranéité ».
De cet article, il résulte que la situation de l'enfant né en France est plus favorable, au regard de la loi française, que celle de Tenfant né en dehors de nos frontières d'un étranger d'origine; il peut deve^ air Français par une naturalisation de faveur, sans recourir à la naturalisation ordinaire, sand qu'aucun stage lui soit imposé.
Le Code civil de 1804 lui faisait une situation plus favorable encore ; il lui permettait de devenir Français malgré la France, par le seul
bienfait de la loi, et refusait au Gouveroemeot tout moyen de s'opposer à 800 admission au droit de cité. Il est \rrai que la loi du 26 juin 1889, sans toucher d'ailleurs au principe formulé par Tarticle 9, avait soumis à la formalité de l'enregistrement au ministère de la Justice toute option en faveur de la nationalité française, exprimée, dans les termes de cet article, par l'individu né en France d'un père étranger. Mais cette formalité n'avait pour objet que d'assurer, d'une part, ia centralisation des déclarations de nationalité, jusqu'alors éparses dans toutes les communes de France, que d'écarter, de l'autre, les déclarations mal fondées ou contraires à la loi, dont l'admission entretenait l'erreur des déclarants sur leur condition véritable. La jurisprudence avait déclaré qu'il n'y avait là qu'une simple prescription administrative, dont l'inaccomplissement était dépourvu d'influence sur le sort de la déclaration elle-même^ Il en résultait que la qualité de Français pouvait être acquise, sans que la Chancellerie en fût informée et sans que les intéressés eussent aucun moyen de connaître ce changement de nationalité, et qu'elle pouvait l'être, même par des individus sans aveu, qui trouvaient ainsi le moyen de para-* lyser l'effet des arrêtés d'expulsion pris contre eux par l'autorité française'. C'est en vue de remédier aux fraudes possibles et en méoie temps de donner au Gouvernement des garanties contre l'abus des options faites par des gens indignes du nom de Français, que le texte primitif de l'article 9 a été modifié par la loi de 1893. Cette loi, en exigeant, à peine de nullUé, l'enregistrement de la déclaration au ministère de la Justice, et en permettant non seulement au ministre de le refuser, pour inobservation des conditions prescrites par la loi, sauf au postulant à se pourvoir devant les tribunaux^ mais encore au chef de l'État lui-même de l'écarter pour cause d'indignité, par un décret rendu sur l'avis conforme du Conseil d'Étal, aboutit donc à faire de l'ancienne acquisition de la nationalité française par le bienfait de la loi une véritable naturalisation de faveur, qui laisse au Gouvernement le droit et le moyen d'exercer son contrôle sur ceux qui réclament la qualité de Français par application de l'article 9, et de ne les admettre qu'à bon escient.
Diverses questions veulent être résolues sur Tarticle 9 du Code civil :
1 Cass., 26 octobre 1891 [Journal du dr, int. pr., 1891, p. 1226). « Cass., 27 octobre 1891 (Pand. fr, pér., 92. 1. 1).
1* Quel est le motif du privilège qu'il consacre? 2^ Quelles personnes sont admises à s'en prévaloir? 3^ A quelles conditions l'article 9 subordonne-t-il l'acquisition de la nationalité française?
4® EoGn quels sont les effets de cette acquisition?
1« Quel est le motif du privilège établi par l* article 9?
Le législateur a pensé que le fait d'être né sur le sol français est de nature à inspirer à l'étranger quelque attachement pour la France, et que cet attachement pour son pays natal peut suppléer dans une certaine mesure à l'identité d'origine. Ce n'est pas assez sans doute pour Je déclarer Français de plein droit, comme jadis; mais, quand à la circonstance qu'il est né sur notre territoire se joint une volonté formellement exprimée de le devenir, il est juste d'accueillir ce désir, et de faciliter sa réalisation par l'octroi de certains privilèges.
A cette considération de principe, se joint une raison pratique, aujourd'hui plus puissante que jamais, c'est qu'il importe de lutter contre la dépopulation menaçante de notre pays, et d'assurer sa grandeur future, en introduisant dans la patrie française des hommes qui ont quelque motif de l'aimer, dont les qualités distinctives exerceront peut-être sur notre caractère national une influence heureuse, et qui reculeraient devant les longueurs et les formalités d'une naturalisation. La France vient à eux et leur fait les premières avances.
Enfin, il n'est pas inutile de rappeler que, à l'époque où l'article 9 a pour la première fois trouvé place dans le Code civil, le jus soU, admis par l'ancien droit et par la législation intermédiaire, comptait encore de nombreux partisans dans nos assemblées politiques, et que l'application exclusive du jus sanguinis à la détermination de la nationalité d'origine y avait soulevé d'assez vives objections. Il n'est donc pas surprenant que, pour satisfaire tout le monde, on ait cru devoir ménager une transaction entre les deux systèmes rivaux : c'est de cette transaction que sont sorties les dispositions privilégiées de l'article 9.
2« Quelles personnes sont admises à se prévaloir de Varticle 9 ?
« Tout individu — né en France — d'un père étranger, — et qui n'y est pas domicilié à l'époque de sa majorité — pourra, dit cet article,... réclamer la qualité de Français ».
L'article 9 n'est donc applicable qu'autant que celui qui l'invoque
est né en France, né d'un étranger^ et qu'il n'est pas domidUé mr noire territoire lors de sa majorité.
a) L'enfant doit être né en France. Il ne suftirait pas au fils d'étranger d'alléguer que le fait de sa conception s'est passé sur le sol français*. La fiction Infans conceptus.,.^ répétons-le, n'a été que très excepiionnellement consacrée par la Joi française; et, si elle l'a admise en matière de successions, de donations et de testaments, c'est en vertu de textes formels (C. civ., art. 725 et 906), dont l'objet est de maintenir l'égalité dans les familles, et qui ne peuvent recevoir ici aucune application extensive. Le texte de l'article 9 (tout individu né ...) est d'ailleurs conforme à cette interprétation; et elle est en outre commandée par les difficultés auxquelles se heurterait l'enfant, pour établir qu'il a été conçu sur le sol français, et par le scandale d'une preuve toujours incertaine et délicate. La présomptico écrite dans l'article 312 du Code civil ne concerne que la légitimité de l'enfant ; il n'est pas permis de la détourner de son objet.
Jusqu'en 1897, il n'y avait pas lieu de distinguer entre la France continentale et ses colonies; dès que le territoire où l'enfant était né relevait de la souveraineté de l'État français, l'article 9 s'appliquait. Et tel est bien, aujourd'hui encore, le système qui doit être suivi en Algérie, à la Guadeloupe, à la Martinique et à la Réunion, auxquelles la loi sur la nationalité, du 26 juin 1889, a été déclarée immédiatement applicable. Pour les autres colonies, le décret du 7 février 1 897 a consacré un système quelque peu différent. L'article 9 du Code civil y est remplacé par une disposition, suivant laquelle « tout individu né aux colonies d'un étranger et qui y réside peut, sur sa demande formée dans l'année de sa majorité, être naturalisé par décret ». Le seul avantage que le fils d'étranger doive désormais à sa naissance sur un territoire colonial français, c'est donc d'être dispensé, s'il demande sa naturalisation dans l'année de sa majorité, du stage imposé aux autres étrangers.
D'autre part, tout le monde est d'accord pour considérer comme un prolongement du territoire français les navires qui portent notre pavillon ; mais ici une distinction est nécessaire. Tandis que les vaisseaux de guerre et les bâtiments postaux qui participent à leurs immunités jouissent de ce privilège d'exterritorialité, en quelque lieu qu'ils se trouvent, jusque dans les ports et dans les eaux territoriales des Puis-
« Cass., 15 juillet 1840 (Sirey, 1840. 1. 900).
sances étrangères, les autres navires ne peuvent y prétendre qu'en pleine mer; sous cette réserve, tout enfant né de parents étrangers à bord d'un navire français est réputé né en France et peut, en conséquence, réclamer le bénéfice de l'article 9 du Code civil.
En dirons-nous autant de l'individu né d'un étranger dans Thôtel d*une ambassade ou d'une légation française? Les agents diplomatiques jouissent, en dehors du pays qu'ils représentent, du privilège de V exterritorialité : leur demeure est considérée, à certains égards, comme une parcelle du territoire national, qu'ils sont ainsi censés n'avoir jamais quitté. Mais cette fiction ne va pas, croyons-nous, jusqu'à autoriser l'application de l'article 9 aux enfants venus au monde dans son enceinte; son seul objet est d'assurer l'indépendance de l'agent, l'inviolabilité de sa personne, de son domicile et de ses archives, et par suite l'exécution de la mission qui lui est confiée. Dès que ces graves intérêts ne sont plus en jeu, la fiction de l'exterritorialité disparaît, et fait place à la réalité des choses. L'enfant né dans une ambassade française à l'étranger est né à l'étranger, et ne peut, dès lors, se prévaloir de l'article 9. Inversement, il faut décider que l'individu né à Paris, dans l'hôtel d'une légation étrangère est né sur le sol français, et, par suite, a la faculté d'acquérir la nationalité française conformément à notre texte *.
Le bénéfice de l'article 9 doit encore être reconnu à toute personne née de parents étrangers sur un territoire, français au moment de sa naissance, mais séparé depuis cette époque par l'efTet d'un démembremenL
b) L*enfant doit être né d'un étranger.
Deux cas veulent être mis à part : celui où l'un des parents de l'enfant, quoique étranger au jour de sa naissance, a eu autrefois la nationalité française; — cette hypothèse est prévue par l'article 10 du Code civil; — et celui oii les auteurs étrangers de l'enfant sont euxmêmes nés sur le territoire français : dans ce cas, c'est l'article 8-3* qui s'applique.
Pour être admis à se prévaloir de l'article 9, l'enfant, doit donc être issu de parents étrangers, nés à l'étranger, et qui n'ont été Français à aucun moment de leur existence.
c) Notre texte ne s'applique qu'aux enfants d'étrangers qui ne sont
* V. cependant la conveDtion franco-belge du 30 juillet 1891, article 5 : « Les enfants d*agents diplomatiques ou de consuls envoyés conservent la nationalité de leurs parents, à moins qu'ils ne réclament le bénéfice des lois des pays oCi ils sont nés. »
pas domiciliés en France à Tépoque de leur majorité; les autres sont Français de droit, nous le verrons bientôt, sous la condition résolutoire d'une option contraire (C. civ., art. 8-4*).
Il est donc indispensable que celui qui réclame la qualité de Français dans les termes de l'article 9 ne soit pas domicilié sur le sol français. Et aucun obstacle de droit n'empêchant, selon nous, l'étranger d'avoir un domicile en France, même s'il n'y a pas été autorisé par décret du chef de TÉtal (C. civ., art. 13), celui qu'il aurait acquis en y fixant son principal établissement, conformément au droit commun (C. civ., art. 10!!), et qu'il aurait conservé jusqu'à sa majorité, le rendrait irrecevable à opter pour une nationalité qui lui appartient déjà. Mais d'autre part, si une admission à domicile n'est pas nécessaire, pour que l'article 9 cesse d'être applicable à l'étranger, la simple résidence, le séjour momentané qu'il fait chez nous, ne suffirait pas à le ranger dans la catégorie des personnes dont s'occupe l'article 8-4®, et à l'alTranchir des formalités auxquelles l'article suivant subordonne l'acquisition de la qualité de Français.
3^ A quelles conditions V article 9 subordonne-t-il l'acquisition de la nationalité française ?
L'article 9 du Code civil, dans sa rédaction ancienne, réservait ses faveurs aux seuls étrangers majeurs; on avait considéré que l'élection de patrie exerce son influence sur l'état, sur la capacité, sur les relations de famille de ceux qui reiïectuent, sur la législation dont ils relèveront désormais, et qu'il serait dangereux de permettre à un incapable de prendre par lui-même une décision qui rejaillira sur tout son avenir.
Mais d'autre part, refuser au mineur né en France la faculté d'acquérir la nationalité française par le bienfait de la loi, c'était le plus souvent lui fermer les écoles spéciales du Gouvernement et les diverses carrières publiques soumises à la loi du concours et de la limite d'âge, puisque cette limite va rarement au delà de la majorité; et c'était rompre ainsi dès le premierjour l'égalité qui doit exister, au point de vue de l'aptitude aux emplois, entre le Français qui doit cette qualité à sa filiation, et le Français jwre soli. Pour obvier à cet inconvénient et à cette injustice, la loi de 1889 a reconnu aux enfants mineurs nés de parents étrangers sur le sol français un droit d'option, dont l'exercice est confié à leurs représentants légaux.
Mais à quelle législation appartiendra-t-il de déterminer si l'enfant
est mineur ou majeur? La raajorilé sepa^t-elle pour lui la majorité française, que l'article 488 du Code civil fixe à vingt et un ans? Serat-elle au contraire la majorité étrangère, telle qu'elle est fixée par la loi personnelle de ses parents?
La question avait été vivement discutée dans la doctrine et dans la jurisprudence, sous l'empire de l'ancien article 9, qui n'attribuait le droit d'option qu'aux majeurs; mais la loi de 1889, consacrant la jurisprudence de la Cour de cassation *, a mis fin à toute controverse. Les mots : « jusqu'à l'âge de vingt-deux accomplis », dans le premier alinéa de l'article 9, « s'il est âgé de moins de vingt et un ans » dans un alinéa suivant, montrent bien qu'elle a entendu ne regarder qu'à la majorité française.
Premiers hypothèse. — Le fils d'étranger né en France est majeur,
La loi lui permet de manifester sa volonté de devenir Français, soit par une option expresse, effectuée dans les formes qu'elle-même a déterminées, soit par une option tacite, résultant de sa participation aux opérations de recrutement.
§ 1. — Option expresse.
L'enfant né en France d'un étranger qui n'y est pas né lui-même, et domicilié à l'étranger à l'époque de sa majorité, acquiert la natiooalité française, par l'eiTet de l'article 9, § 1 du Code civil, s'il satisfait aux trois conditions suivantes : a) avoir fait sa soumission de fixer son domicile en France; b) l'y avoir elTectivement établi dans Tannée; c) enfin avoir réclamé la qualité de Français par une déclaration enregistrée au ministère de la Justice.
a) La première formalité imposée à cet étranger, c'est de faire la soumission de fixer son domicile sur notre territoire.
Par quelle autorité l'acte de soumission sera-t-il valablement reçu?
Avant 1889, on reconnaissait compétence à cet elTet, nonobstant le silence de la loi, soit à nos agents diplomatiques ou consulaires à l'étranger, soit à la municipalité de la commune française où l'étranger se proposait de s'établir, soit à celle du lieu de sa naissance, s'il n'avait pas encore fait choix d'une résidence.
Mais cette pratique n'était pas toujours exempte de dangers.
t Cass., 20 juin 1388 (Sirey, 1888. 1. 300).
L'acle de soumission, suivi d*ua transfert de domicile sur le sol français, était alors la seule formalité exigée du majeur qui, né en France, aspirait à y obtenir le droit de cité. Or, dans beaucoup de communes rurales, il arrivait fréquemment qu'un maire, peu au courant de la législation, accueillît des déclarations émanant de personoes qui ne remplissaient pas les conditions prescrites par l'article 9, ou encore que ces déclarations fussent consignées sur des feuilles volantes, remises aux intéressés, et qu'il n'en restât aucune trace officielle dans les archives de la mairie.
D'autre part, quel était exactement le rôle des officiers municipaux chargés de recevoir les déclarations? Étaient-ils maîtres de les refuser? Étaient-ils juges de la valeur des documents produits à leur appui? Aucun texte ne définissait et ne délimitait leurs pouvoirs.
Enfin la soumission n'étant en général connue que de l'étranger qui l'avait fait, et du maire qui l'avait reçue, rien n'empêchait le déclarant de mauvaise foi de la taire ou de l'invoquer à sou gré, de se faire passer pour étranger, s'il avait intérêt à échapper aux injonctions de la loi française, de revendiquer les droits attachés à sa nationalité nouvelle, quand il lui devenait utile de se placer sous sa protection.
Sans doute ces inconvénients avaient été notablement atténués par deux circulaires : Tune, du ministre de l'Intérieur^ du 24 mars 1887, laquelle prescrivait la tenue, dans chaque mairie, d'un registre spécial, destiné à recevoir les déclarations ayant pour objet de réclamer ou de décliner la nationalité française ; l'autre, du garde des Sceaux, en date du 20 octobre 1888, chargeant les préfets d'inviter les maires de leurs départements à faire parvenir par leurs soins à la Chancellerie, en vue d'un classement alphabétique, une copie de toutes les déclarations de ce genre qu'ils auraient reçues; mais ils n'avaient pas entièrement disparu.
La loi du 26 juin 1889, et le décret du 13 août suivant portant règlement d'administration publique pour son exécution, se sont efforcés d'atteindre ce résultat.
}j" Désormais, l'étranger, désireux d'user du privilège qui lui est offert par l'article 9, devra accomplir deux actes distincts : d'une part, affirmer son intention d'acquérir un domicile dans notre pays, de l'autre, déclarer sa volonté d'appartenir à la France.
Mais ces actes sont, l'un et l'autre, soustraits à la compétence des officiers municipaux, dont les connaissances juridiques souvent boré
nées et la négligeoce, toujours à craiadre, peuvent être la source de difficultés graves.
Tandis que l'option proprement dite, à laquelle nous allons revenir, est placée dans les attributions d*un magistrat de Tordre judiciaire, d'un juge dé paix (Décret du 13 août 1889, art. 6), la soumission de fixer le domicile en France, qui doit nécessairement la précéder, et qui, réduite au rôle de préliminaire, a par cela même perdu de son importance, doit être reçue par un de nos agents diplomatiques ou consulaires hors de France : cela résulte de l'article 9 du décret du 13 août 1889, ainsi conçu : « Lorsqu'un individu né en France d'un étranger, et domicilié hors de France à l'époque de sa majorité, veut faire sa soumission de fixer en France son domicile dans les conditions prévues par l'article 9 du Code civil, cet acte de soumission est reçu par un des agents diplomatiques ou consulaires de France à l'étranger. Il est dressé en double exemplaire; l'un est remis à l'intéressé, l'autre transmis immédiatement au ministre de la Justice par la voie hiérarchique. »
C'est avant l'expiration de sa vingt-deuxième année que l'individu né en France d'un père étranger doit faire sa soumission ; et, comme c*est seulement à l'époque de sa majorité, telle qu'elle est déterminée par la loi française, que l'on peut reconnaître s'il se trouve dans la situation visée par l'article 9, c'est-à-dire s'il est Français sous condition suspensive, ou dans les termes de l'article 8-4*, c'est-à-dire s'il est Français sous condition résolutoire, il s'ensuit qu'un délai d'un an lui est ouvert à compter de ses vingt et un ans, pour prendre parti et pour affirmer sa volonté en connaissance de cause.
b) L'étranger, qui se trouve dans les conditions voulues pour exciperde l'article 9, doit, s'il veut acquérir la nationalité française, fixer son domicile sur notre territoire, dans l'année qui suit l'acte de soumission dont il vient d'être parlé.
Le délai ainsi ouvert au fils d'étranger, pour transporter en France le siège de ses intérêts et de ses affaires, a pour conséquence possible (le retarder jusqu'à la fin de sa vingt-troisième année l'exercice de son droit d'option, dans le cas où il aurait attendu les derniers jours de <ie la vingt-deuxième, pour faire sa soumission.
Est-ce bien là ce qu'a voulu le législateur? Il est difficile de rien affirmer à cet égard.
Le texte d'abord voté par le Sénat portait, dans son article 9, que : « Tout individu né en France de parents étrangers pourra.
jusqu'à Vàge de vingt-deux ans accomplis, réclamer la qualité de Français, en faisant sa soumission, dans le cas où il résiderait àTétranger, de fixer son domicile en France^ et en Ty fixant réellement dans Tannée à compter de Tacte de soumission. r> Et la rédaction adoptée par la commission de la Chambre des députés ne disait pas autre chose. Article 9 : « Tout individu né en France de parents étrangers... pourra, jusqu'à Vâge de vingt-deux ans accomplis, réclamer la qualité de Français, pourvu que, dans le cas où il résiderait en France, il déclare que son intention est d'y fixer son domicile, et que, dans le cas où il résiderait en pays étranger, il fasse sa soumission de fixer en France son domicile et qu'il Ty établisse dans Tannée à compter de Tacte de soumission. »
Qu'on le remarque, la commission de la Chambre, aussi bien que le Sénat, avaient fait de Texpiration de la vingt-deuxième année lalimite extrême et de rigueur, passé laquelle aucune option pour la nationalité française ne devait être accueillie. C'est avant vingt-deux ans que le transfert de domicile, comme Tacte de soumission lui-même, devait être réalisé. Le texte définitif, au contraire, semble exiger seulement que Tacte de soumission soit intervenu dans ce délai. Autrement il eût été inutile de spécifier que l'établissement du donriicile en France doit être fait dans Vannée qui le suit; la soumission n'étant admise qu'à partir de vingt et un ans, Tétranger aurait toujours moins d'un an à compter de cet acte pour se mettre en règle avec la loi, si toutes les formalités qu'elle prescrit devaient être accomplies avant qu'il eût atteint vingt-deux ans révolus.
Il est possible que la modification ainsi apportée à la rédaction primitive de l'article 9 soit le résultat d'une inadvertance; car il n'apparaît nullement dans les travaux préparatoires de la loi de 1889 que ses auteurs se soient proposé d'augmenter le délai jusqu'alors accordé au fils d'étranger pour devenir Français, et de laisser ainsi son état en suspens pendant une durée plus longue. Mais on ne saurait, sous prétexte d'interprétation, aller contre les termes formels de l'article 9, et priver ceux qu'il concerne des facilités qu'il leur offre. Après tout, il n'est pas mauvais qu'un certain intervalle de temps puisse s'écouler entre Tacte de soumission et le transfert de domicile. L'étranger qui se prévaut de l'article 9 habite peut-être un pays très éloigné de la France; et ce serait en pareil cas demander l'impossible, s'il n'a fait sa soumission que vers la fin de sa vingt-deuxième année, que de l'obliger à fixer son domicile sur notre territoire, avant qu'elle soil
accomplie. L'année qui lui est accordée lui sera très utile pour régler ses affaires, pour réaliser les biens qu'il possède dans sa patrie d'origine, pour rompre les liens de toute nature qui peuvent le rattacher à cette dernière; parfois elle lui permettra de mesurer à temps les conséquences d'un acte irréfléchi et d'y renoncer.
c) L'étranger né en France, qui a fait la soumission d'y fixer son domicile, et qui l'y a effectivement établi dans Tannée, doit compléter son option pour la nationalité française, par une déclaration, dont les formes ont été déterminées ainsi qu'il suit, par le décret réglementaire du 13 août 1889 :
Article 6. — « Les déclarations souscrites, soit pour acquéi^ir (soit pour répudier) la qualité de Français, sont reçues par le juge de paix du canton dans lequel réside le déclarant. — Elles peuvent être faites par procuration spéciale et authentique. — Elles sont dressées en double exemplaire sur papier timbré. — Le déclarant est assisté de deux témoins qui certifient son identité; il doit produire à l'appui de sa déclaration toutes les justifications nécessaires, en y joignant son acte de naissance et, le cas échéant, son acte de mariage et les actes de ses enfants mineurs, avec la traduction de ces actes, s'ils sont en langue étrangère. — En cas de résidence à l'étranger, les déclarations sont reçues par les agents diplomatiques ou par les consuls ». Article?. — « Les deux exemplaires de la déclaration et les pièces justificatives sont immédiatement adressés par le juge de paix au procureur de la République, qui les transmet, sans délai, au ministre de la Justice ».
Article 8. — « La déclaration est inscrite à la Chancellerie sur un registre spécial; l'un des exemplaires est déposé dans les archives, l'autre renvoyé à l'intéressé avec la mention de l'enregistrement. — La déclaration enregistrée prend date du jour de sa réception par le juge de paix ».
Le système auquel s'est arrêté le décret du 13 août 1889 pour la réception des déclarations de nationalité, tout en offrant de sérieuses garanties, est, on le voit, des plus simples.
Dès que l'individu né en France d'un père étranger a transféré son domicile sur notre territoire, il peut se présenter soit en personne, soit par un mandataire muni d'une procuration spéciale et authentique, devant le juge de paix de ce domicile, pour lui faire connaître sa volonté d'être désormais Français. L'article 6 du décret donne, il est vrai, compétence en cette matière au juge de paix du canton
« dans lequel réside le déclarant », mais ces mots ne doivent pas être pris ici à la lettre. La disposition où ils ont trouvé place est une disposition générale, commune à tous les actes qui poursuivent soit l'acquisition, soit même la répudiation de la nationalité française, par voie de déclaration. Or, il peut très bien arriver que tel individu que la loi déclare Français sauf option contraire ne soit pas domicilié en France au jour où il revendique la qualité d'étranger, dans les termes des articles 8-4'*, et 12 in fine du Gode civil; en pareil cas, c'est le juge de paix de sa résidence française qui recevra la déclaration. Il se peut même qu'il n'ait en France ni domicile ni résidence; alors c'est à l'agent diplomatique ou au consul français, dans l'arrondissement duquel il habite, qu'il devra s'adresser (Décret de 1889, art. 6 in fine). Mais lorsque le déclarant est domicilié en France, et tel est toujours le cas pour celui dont s'occupe l'article 9, puisque son option n'est recevable qu'à la suite d'un transfert de domicile sur le sol français, il n'y a aucune raison pour s'attacher à la résidence de fait qu'il a pu acquérir, à l'exclusion de son domicile; il est en efTet de règle que la résidence ne supplée le domicile, au point de vue des conséquences juridiques, que dans une vue d'utilité, lorsque le domicile n'existe pas ou lorsqu'il est inconnu (V. not. G. pr. civ., art. 59, § 1). Nous estimons donc que le juge de paix du canton où l'optant a fixé son principal établissement a seul qualité pour recevoir sa déclaration.
Il importe que l'identité du déclarant ne fasse l'objet d'aucun doute. A cette fin, le règlement du 13 août 1889 exige qu'elle âoit certifiée par deux témoins; mais il ne dit pas quelles personnes seront capables d'intervenir à ce titre à la déclaration. Nous appliquerons par analogie les règles que la loi a posées pour les règles de l'état civil (G. civ., art. 37). Tout individu majeur de vingt et un ans pourra donc être témoin ; il pourra l'être, alors môme qu'il appartiendrait au sexe féminin (Loi du 7 décembre 1897), alors même qu'il serait de nationalité étrangère.
Diverses pièces justificatives doivent être déposées par l'étranger à l'appui de sa déclaration : c'est d'abord son acte de naissance, dont l'examen permet au juge de paix de reconnaître s'il se trouve dans les conditions requises pour qu'il puisse invoquer le bénéfice de l'article 9, c'est-à-dire s'il est né en France, si son père était étranger, et si l'acte de soumission a été fait au cours de sa vingt-deuxième année; c'est, en second lieu, le double de l'acte de soumission lui-même,
qui a dû lui être remis par l'agent diplomatique ou consulaire; puis un document établissant qu*il a fixé son domicile sur le sol français dans Tannée de cet acte. Enfin, s'il a une femme et des enfants mineurs, il doit joindre à ces pièces son acte de mariage et les actes de naissance de ses enfants ; au reste, nous aurons bientôt occasion de voir que cette exigence du décret de 1889 est critiquable, puisqu'elle suppose à tort que la femme et les enfants du fils d'étranger peuvent ou doivent être associés aux effets de sa déclaration.
Dans quel délai la déclaration sera-t-elle régulièrement efTectuée? Est-il nécessaire qu'elle intervienne dans Tannée qui suit l'acte de soumission, comme le transfert de domicile, dont elle est précédée? Bien que Tarticle 9 ne vise expressément que l'établissement du domicile en France, il n'est pas douteux que le délai qu'il fixe à cet égard ne s'applique également à la déclaration. Autrement, il faudrait dire que Tindividu né en France d'un étranger est maître, après y avoir transporté son domicile, de retarder indéfiniment son option pour la nationalité française, de la tenir en réserve, pour le cas où il lui paraîtrait avantageux plus tard de renoncer à la qualité d'étranger que ses parents lui ont transmise. Sa condition serait ainsi des plus incertaines ; le délai de l'article 9 deviendrait illusoire, et le but que le législateur s'est proposé d'atteindre serait entièrement manqué.
La déclaration une fois reçue, les deux exemplaires de Tacte qui la coDslale sont, ainsi que les documents justificatifs qui l'accompagnent, transmis par la voie hiérarchique à la Chancellerie; elle y est enregistrée; et, tandis que l'un des exemplaires demeure aux archives du ministère de la Justice, l'autre est retourné à l'intéressé avec la mention de Tenregistrement^ il constitue pour lui le titre de la nationalité qu'il vient d'acquérir et dont les effets remontent au jour de la déclaration.
D'ailleurs l'enregistrement, aujourd'hui prescrit à peine de nullité (Loi de 1893), peut être refusé; il le sera, s'il résulte des pièces fournies que le déclarant ne se trouve pas dans les conditions prévues par la loi ; sauf à lui à se pourvoir devant les tribunaux civils. Mais, en admettant même qu'il réunisse toutes les conditions légales, le Chef de TEtat a encore le droit, par décret rendu sur l'avis conforme du Conseil d'État, de refuser l'enregistrement pour cause d'indignité du déclarant et de le priver ainsi du bénéfice de sa déclaration. A ce dernier il appartient d'ailleurs de produire devant le Conseil d'État des pièces et des mémoires pour sa justification.
§ 2. — Option tacite.
Jusqu'à la promulgation de la loi de 1889, et en préseace des termes formels de Tarticle 9, la déclaration prescrite parce dernier texte ne pouvait, croyons- nous, être suppléée par aucun acte équivalent qui aurait dénoté chez l'intéressé la volonté de devenir Français.
Ainsi le fait de s'être fait ou laissé inscrire sur les listes du contingent militaire, d'avoir pris part aux opérations de recrutement, de s'être engagé volontairement et d'avoir servi dans les armées françaises de terre et de mer, n'emportait pas pour Tindi vidii né en France de parents étrangers l'acquisition de la nationalité française; et rien ne l'empêchait de se prévaloir de sa qualité d'étranger pour se soustraire aux peines de l'insoumission ou de la désertion, dans le cas où un Français les eût encourues.
Néanmoins il avait paru juste de témoigner quelque faveur à l'étranger qui, après avoir laissé passer le délai d'option imparti par l'article 9, aurait manifesté son dévouement à la France, en acceptant de la servir. Et la loi du 22 mars 1849, venant à son secours, l'avait relevé à la déchéance encourue à la suite d'une erreur ou d'une négligence, en l'admettant à faire, à toute époque, la déclaration prévue par l'article 9.
Cette loi, aujourd'hui abrogée, avait pour objet d'encourager les individus nés d'un étranger sur notre te^ritoire à remplir les obligations.militaires qui incombent aux Français d'origine; mais ses applications pratiques étaient nécessairement peu nombreuses. L'étranger ne pouvant servir la France que dans la Légion étrangère, il fallait supposer que, par erreur ou par ignorance des autorités françaises, il eût été inscrit sur les listes du recrutement, ou reçu à contracter un engagement volontaire.
Le système de la loi de 1849 permettait à ceux dont elle avait réglé la condition de réclamer, à toute époque^ la qualité de Français, et laissait ainsi, pendant une période indéterminée, leur nationalité incertaine; d'autre part, n'était-il pas choquant de leur conserver, jusque sous nos drapeaux, leur patrie d'origine, et de leur imposer des devoirs inconciliab es avec le dévouement qu'ils lui devaient encore?
Le législateur de 1889, préoccupé de tarir les difGcultés dont celte loi était la sou rce, et aussi de favoriser le plus possible l'assimilation
des étrangers nés ea France à la population indigène, est allé plus loin. Désormais, le fils d'étranger né sur notre territoire, qui a pris part aux opérations du recrutement sans exciper de son exlranéité, ne jouit d'aucun délai supplémentaire d'option , mais le silence qu'il a gardé est, par lui-même, considéré comme une affirmation suffisante de sa volonté d'être Français; il vaut option tacite pour la France, et aiïranchit en conséquence l'étranger de l'observation des formalités de rarticle9, §1.
Code civil, article 9, in fine : « Il [l'individu né en France d'un étranger et qui n'y est pas domicilié à l'époque de sa majorité) devient également Français si, ayant été porté sur le tableau de recensement, il prend part aux opérations de recrutement sans opposer son extraoéité. f>
En regard de cette disposition, il convient de placer celle qui est écrite dans l'article H, § 2, de la loi du 15 juillet 1889 sur le recrutement : « Les individus nés en France d'étrangers et résidant en France sont également portés, dans les communes où ils soaldomicir liés, sur les tableaux de recensement de la classe dont la formation suit l'époque de leur majorité, telle qu'elle est fixée par la loi française, ils peuvent réclamer contre leur inscription lors de l'examen du tableau de recensement et lors de leur convocation au conseil de révision, conformément à l'article 16. S'ils ne réclament pas, le tirage au sort équivaudra pour eux à la déclaration prévue par l'article 9 du Code civil. S'ils se font rayer, ils seront immédiatement déchus du bénéGce du dit article ».
A première vue, ces deux textes semblent faits pour des hypothèses différentes : L'un suppose que le fils d'étranger n'a pas son domicile en France à l'époque de sa majorité. L'autre suppose qu'il y est domicilié lors de la formation de la classe qui suit l'accomplissement de sa vingt et unième année. Or, l'article 8-4° du Code civil, nous le verrons, déclare Français de plein droit, et en dehors de toute option^ expresse ou tacite^ l'enfant qui, né en France d'un père étranger, y est domicilié au jour de ses vingt et un ans; l'article U, § 2 de la loi militaire paraît donc destiné à demeurer sans application. Mais ce n'est là qu'une apparence, et il n'est pas impossible de le concilier avec l'article 9 in fine du Code civil.
En effet, quoique domicilié hors de France à l'époque où il devient majeur et par suite étranger lui-même, l'individu né sur notre territoire d'un étranger a pu s'y établir dans l'espace de temps compris
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entre celte majori lé et la formation de la classe suivante; en pareil cas, il devra être appelé avec les jeunes gens appartenant à cette dernière, bien qu'il n'ait pas formellement opté pour la nationalité française, et Tabsence de protestation de sa part tiendra lieu d'une semblable option.
L'article li, § 2 de la loi sur le recrutement complète donc l'article 9 in fine du Code civil, plutôt qu'il ne le contredit ; il détermine les conditions de l'inscription du fils d'étranger né en France sur le tableau de recensement, et les eiïets de cette inscription au point de vue de la nationalité. Ceux-là seuls figureront sur les listes du contingent, qui résideront en France lors de la formation de la classe qui suivra leurs vingt et un ans; mais le défaut de protestation élevée contre cette inscription ne vaudra option que pour ceux qui ont besoin d'une option pour devenir Français, c'est-à-dire pour ceux qui n'étaient pas domiciliés dans notre pays à l'époque de leur majorité.
Cela revient à dire que V option tacite, autorisée par l'article 9 in fine du Code civil, ne peut émaner que d'un étranger mo/eiir. Le fils d'étranger qui, par erreur, aurait été porté pendant saminoiité sur le tableau du recensement, et qui ne se serait pas prévalu de sa qualité d'étranger en vue d'obtenir sa radiation, n'acquerra pas pour cela la nationalité française; et, pour y parvenir, il devra se soumettre aux conditions exigées par l'article 9, § 1. à moins que, se trouvant in- -corporé dans l'armée française lors de sa majorité, il n'y soit alors légalement domicilié, et par suite Français de plein droit, sans déclaration de sa part, par application de l'article 8, § 4.
Cette interprétation est absolument conforme à la lettre de l'article 9. L'avant-dernier § de ce texte, consacré au mineur, n'est qu'une parenthèse, et le mot // par lequel commence son § final désigne évidemment la même personne dont il est question au § 1, c'est-à-dire <c l'individu né en France d'un étranger, et qui n'y est pas domicilié à l'époque de sa majorité ».
N'y aurait-il pas d'ailleurs inconséquence singulière à permettre à un mineur de changer de patrie par lui-même, par le seul effet de son silence, et sans le concours des personnes que la loi a placées à côlé de lui pour l'assister de leurs avis, alors que seules elles ont le droit d'opter expi^essément en son nom?
C'est « en prenant part aux opérations du recrutement » que l'étranger né sur notre territoire exprime sa volonté de devenir Français- En quoi consiste cette participation? L'article 9 du Code civil ne le
dit pas; mais la loi militaire a heureusemeDt suppléé à celte omission, daDS la disposition que nous avons déjà reproduite : « Ils (les individus nés en France d'étrangers) peuvent réclamer contre leur inscription lors de Texamen du tableau de recensement et lors de leur convocation au conseil de révision, conformément à l'article 16. S'ils ne réclament pas, le ti7'age au sort équivaudra pour eux à la déclaration prévue par l'article 9 du Code civil. » Ainsi, le seul fait du tirage au sort confère à ceux qui y ont été compris la nationalité française, comme la déclaration elle-même qui aurait été formulée dans les ter* mes de l'article 9.
Encore faut-il^ pour que cet effet se réalise, que deux conditions se trouvent remplies.
D'une part, il importe que l'intéressé ait pris part au tirage, c'està-dire qu'il ait été présent. Si son numéro a été tiré par ses parents ou par le maire de la commune, conformément à l'article 17 de la loi du 15 juillet 1889, il n'en demeure pas moins étranger, sous la réserve de l'option expresse qu'il est peut-être encore à même de formuler. Pour qu'il y ait option, même tacite, de nationalité, il est indispensable qu'il y ait eu un acte de volonté, et l'absence, au jour du tirage, du fils d'étranger qui figure au tableau de recensement enlève toute sa valeur à la présomption écrite dans la loi. *
D'autre part, cette présomption ne résiste pas à la déclaration par laquelle l'individu né en France d'un père étranger se prévaut de son extranéilé, soit lors de l'examen du tableau de recensement, auquel il est procédé au chef-lieu du canton, en séanee publique, devant le sous-préfet assisté des maires du canton (L. 15 juillet 1889, art. 16), soit, si sa réclamation a été écartée, lors de sa convocation devant le conseil de révision (Même loi, art. 18). Il lui suffît, pour faire reconnaître sa qualité d'étranger et pour obtenir sa radiation, d'établir que son père n'était pas Français; aucune autre justiQcation n'est nécessaire. De toute manière, le jugement des contestations qui pourraient surgir à cet égard est réservé aux tribunaux, et, pour leur permettre de statuer en temps utile, l'autorité administrative devra surseoir à toute décision, si elle se trouve en présence d'une difQculté sérieuse.
L'étranger né sur le sol français sera-t-il, même après s'être fait rayer du tableau, admis à réclamer la nationalité française, par application de l'article 9, § 1 du Code civil, en supposant qu'il soit encore dans les délais voulus pour formuler une option expresse? L'article
il in fine de la loi sur le recrutement répood négativement : « S'ils (les enfants d'étrangers nés en France) se font rayer, ils seront immédiatement déchus du bénéfice de l'article 9 du Code civil. » Celte déchéance se justifie tout naturellement, dès qu*il s*agit d'un majeur, qui est maître de ses droits et qui est pleinement capable de se prononcer en connaissance de cause sur le choix d'une patrie. Elle serait au contraire des plus dures, si elle pouvait être appliquée même au mineur étranger. On comprendrait à la rigueur que le législateur, persuadé des avantages que la nationalité française offre à ceux qui qui en sont revêtus, eût autorisé ce dernier à l'acquérir par l'effet d'une option tacite, en se soumettant à la loi militaire. Mais commeot admettre qu'il ait donné à un incapable la faculté de renoncer de luimême, en dehors de toute assistance et de tout conseil, au bénéfice du droit commun, qu'il ait attaché une déchéance irréparable à un acte, ou plutôt à un silence, dont l'étranger n'avait peut-être pas mesuré la portée? Il y a là pour nous une raison nouvelle de croire que l'article 9 in fine du Code civil ne concerne que les majeurs et que l'enfant né en France d'un étranger ne peut, tant que dure sa minorité, réclamer la qualité de Français que de la manière prévue par l'article 9, c'est-à-dire par une option expresse, dont nous allons maintenant déterminer, en ce qui le concerne, le caractère et les conditions.
Deuxième hypothèse. — Le fils d'étranger né en France est mineur.
Plus libérale que le Code civil de 1804 et que les lois qui l'ont suivi, la loi de 1889, nous Tavons déjà dit, n'exige pas que le fils d'étranger soit majeur, pour qu'il soit admis à réclamer la nationalité française par application de l'article 9. Le mineur de vingt et un ans lui-même peut avoir part à ses avantages, et devenir Français par l'effet d'une option expresse, formulée en son nom devant le juge de paix, par ceux qui Tassistent et le suppléent dans les actes de la vie civile.
Contrairement au projet du Conseil d'État, le Parlement n'a pas voulu réserver le droit d'option aux seuls mineurs ayant dépassé l'âge de dix-huit ans ; on a considéré qu'une semblable restriction aurait pour conséquence de priver ceux qui n'ont pas atteint cet âge du droit de concourir pour l'École navale et de nécessiter en outre d'incessantes modifications législatives, toutes les fois que de dou-
veaux règlements scolaires ou admioistratirs vieudraient abaisser au-dessous de dix-huit ans la limite inférieure d'admission aux différents examens. L'intervention de la famille du mineur n'est-elle pas d'ailleurs pour ses intérêts la garantie la plus complète et la plus sûre?
Le nouvel article 9 appelle cependant un grave reproche; il semble méconnaître la nature contractuelle du lien que la nationalité crée entre FElat et le citoyen. De ce que le droit de cité dérive d'un accord de volontés, il suit que quiconque veut l'acquérir doit consentir expressément et personnellement au changement qui va s'accomplir dans sa condition. Aucune volonté ne saurait suppléer à celle de l'intéressé, pas plus en cette matière qu'en matière de testament ou de mariage. Or, notre texte porte que le bénéfice de l'article 9 ne peut être acquis à l'étranger mineur que sur la déclaration faite en son nom par son père; en cas de décès ^ par sa mère ; en cas de décès du père et de la mère ou de leur exclusion de la tutelle, ou dans les cas prévus par les articles 4H , 4A2 et 443 du Code civil, par le tuteur autorisé par délibération du conseil de famille : ce qui revient à dire que la nationalité française lui sera parfois conférée sans son aveu et malgré lui.
Il y a là une exagération évidente. Le devoir d'assistance qui incombe aux parents et autres protecteurs naturels de l'enfant ne va pas jusqu'à l'absorption de son individualité. Lorsque l'intérêt du mineur lui commande de se donner à la France, c'est-à-dire presque toujours à Tâge où la nécessité d'embrasser une carrière se fait sentir, il possède assez de maturité et de raison pour manifester luimême ses intentions, pour accomplir un acte personnel ; et le concours de ses père, mère ou tuteur à cet acte ne devrait avoir d'autre objet que de compléter, de renforcer sa capacité légale encore imparfaite. La femme à quinze ans, l'homme à dix-huit ans, se marient par euxmêmes, et le consentement nécessaire de leurs auteurs ne peut tenir lieu de leur volonté propre. Pourquoi en serait-il autrement pour un changement de patrie?
Mais la loi est formelle. Même à la veille de ses vingt et un ans, l'individu né d'un étranger sur le sol français ne peut par lui-même faire connaître son option pour la nationalité française.
L'article 9 énumère les personnes qui ont qualité pour remplir cette formalité en ses lieu et place; c'est en première ligne son père; si le père est décédé ou inconnu, bien que cette dernière hypothèse
n*ait pas été rormellement prévue, son droit passe à la mère; enfin, en cas de décès ou d'exclusioa de la tutelle des père et mère, ou encore dans les hypothèses prévues par les articles 141, 142, 143 du Code civil, au titre de Tabsence, la déclaration doit être faite parle tuteur muni d'une autorisation du conseil de famille.
Cette disposition n'est pas, semble-t-il, d'une clarté parfaite.
En retirant au père et à la mère exclus de la tutelle de leurs enfants mineurs le droit de déclarer, au nom de ces derniers, qu'ils entendent devenir Français, le législateur a-t-il, par a contrario^ conservé ce droit à ceux qui ont été déchus de la puissance paternelle, soit par application des articles 335 et 336 du Code pénal, soit en vertu de la loi du 24 juillet 1889? Sans doute les parents de Tenfantné sur notre terriloire étant eux-mêmes de nationalité étrangère et relevant par suite dans leur état, dans leur capacité et dans leurs relations de famille, de la loi constitutive de leur statut personnel, on comprendrait que les déchéances écrites dans la loi française n'eussent aucun effet pour eux; mais ces déchéances paraissent inspirées par des considérations à'ordre public international^ qui ne permettent pas aux étrangers eux-mêmes dese soustraire à leur application. Et d'ailleurs, enfût-ilaulrement,rarticle9,§ 2,a formellement écarté en cette matière les lois étrangères auxquelles ressortissent renfant et ses parents, puisqu'il détermine lui-même, et sans tenir compte des règles peutêtre très différentes qui s'y trouvent posées, les personnes auxquelles
appartient l'exercice du droit d'option reconnu au mineur, l'ordre et
les cas dans lesquels elles pourront l'exercer.
Une substitution aussi complète de la loi française à la loi personnelle qui régit le mineur, soit dans ses rapports avec les parents sous la puissance desquels il est placé, soit dans ses rapports avec le tuteur qui prend soin de sa personne et de ses biens, s'explique difficilement. La rédaction primitive donnée par le Sénat à l'article 9 lui était contraire, puisqu'elle exigeait que la nationalité française fût demandée, pour le compte du mineur, par son père, par sa mère ou par son tuteur, aux conditions exigées par son statut personnel pour le consentement au mariage; et aucune raison n'a été invoquée en faveur de la formule qui l'a remplacée.
L'article 9 s'occupe, uniquement de lo. déclaration d'option qui devra être faite au nom du mineur de vingt et un ans. Est-ce donc la seule formalité qui lui soit imposée, pour qu'il devienne Français? La soumission d'acquérir un domicile en France, et l'établissement surnotre
territoire qui, aux termes de Tarticle 9, § 1, doivent nécessairement précéder la déclaration, ne sont-ils exigés que de l'étranger majeur?
On Ta soutenu, en faisant remarquer que Ton ne saurait astreindre à un changement de domicile un mineur qui, d'après les principes du droit français qui va le régir, est toujours domicilié chez son représentant légal (C. civ., art. 108). Mais ceci n'est vrai que du mineur non émancipé. L'émancipation lui donne le droit d'avoir un domicile personnel, distinct de celui de son père ou de son tuteur. Si donc il a bénéficié d'une semblable mesure, rien ne l'empêche de satisfaire par lui-même aux conditions prescrites par l'article 9, § 1.
Et même, en dehors de toute émancipation, ces conditions pourront être remplies; mais pour cela, il sera nécessaire que le père ou le tuteur transfère sur le sol français son propre domicile, et par suite le domicile du mineur qui lui est confié. Cette obligation sera de nature à prévenir les options inconsidérées, et par celamême elle constituera pour les intérêts de l'incapable une précieuse sauvegarde.
S'il était permis au mineur d'acquérir la nationalité française, par la seule déclaration de son représentant, l'option formulée en son nom n'aurait pour lui ni valeur ni sanctions pratiques ; intervenue dès son plus bas âge, elle le laisserait libre de rester à l'étranger, d'y conserver son habitation, ses intérêts, ses droits, sa nationalité même, quitte à se prévaloir plus tard, s'il y trouvait quelque utilité, de sa qualité de Français. Ce n'est pas là ce que le législateur a voulu. Il- faut que la volonté d'être Français, que la déclaration affirme, soit corroborée, aussi bien chez le mineur que chez le majeur, par la rupture des liens qui les rattachent encore à leur pays d'origine, par le transfert de leur domicile sur le territoire où ils auront désormais droit de cité. El ce qui prouve que tel est bien le véritable sens de notre texte, c'est que le modèle de déclaration annexé à la circulaire ministérielle du iZ août 1889, en exécution de ce texte, vise exclusivement le mineur oé en France et actuellement domicilié en France; il suppose donc qu'antérieurement à la déclaration dont il nous donne la formule, le mineur a acquis un domicile en France.
^'^ Quels sont les effets de Vacquisition de la nationalité française par application de t article 9.
L'enfant né en France de parents étrangers, et n'y ayant pas son domicile au jour de ses vingt et un ans, est lui-même étranger, tant qu'il n'a pas manifesté, de la manière prévue par notre texte, la vo-
lonlé de devenir Français. Il ne saurait, penJente conditione, être astreint aux charges publiques, ni invoquer les prérogatives du citoyeû français.
Et la jurisprudence en a conclu avec raison :
i" Que le mineur né d'un étranger sur le sol français ne peut alléguer la situation particulière dans laquelle il se trouve placé, pour échapper aux conséquences d'un arrêté d'expulsion pris contre lui par les autorités françaises; la loi des 3-11 décembre 1849, qui donne au ministre de l'Intérieur et aux préfets des départements frontières le droit d'expulser par mesure administrative tout sujet étranger ilii territoire français lui est applicable;
S** Que l'individu né en France d'un père étranger ne peut, avant d'avoir effectué l'option prescrite par l'article 9 du Code civil, invoquer l'exception ywrf/ca^ttm so/m à rencontre d'un demandeur étranger:
3" Que l'accès des Écoles du Gouvernement est fermé au fils d'étranger né sur notre territoire, tant qu'il n'a pas satisfait aux conditions exigées par l'article 9 pour l'acquisition de la nationalité française.
De même l'étranger qui est né en France ne peut être admis à servir dans les armées françaises de terre et de mer que si sa volonté de devenir Français aété affirmée dans les conditions voulues par la loi. Faute d'option pour la nationalité française, il ne saurait être reçu à contracter un engagement volontaire, si ce n'est dans la Légion étrangère. A-t-il été inscrit à tort sur le tableau de recensement et appelé à concourir aux opérations du tirage au sort, il est en droit d'exiger la radiation de son nom ; mais nous avons vu que si, étant majeur, il n'a pas excipé de son extranéité lors de son appel sous l^s drapeaux, son silence vaut option tacite pour la France.
Aussitôt que l'individu né en France de parents étrangers a accompli les formalités prévues par l'article 9 du Code civil, la loi lui permet de réclamer la qualité de Français. Il acquiert ainsi toutes les facultés qui découlent de la nationalité française : éligibilité, droit de vote, aptitude aux fonctions publiques, jouissance intégrale des droits civils; et, en même temps, il se soumet à toutes les obligations qui pèsent sur le Français d'origine; il doit le service militaire.
Mais le tirage au sort a lieu pour les Français dans l'année qui suit leurs vingt ans; et, l'enfant, né d'un étranger sur le sol français, étant encore à cette époque dans les délais voulus pour manifester ses in-
lenlions, ne pourra être admis aux opérations du tirage avec les jeunes gens de son âge. La loi sur le recrutement du 15 juillet 1889 a prévu celte situation; et son article 11, § 2, qui nous est déjà connu, dispose que « les individus nés en France d'étrangers et résidant en France sont portés, dans les communes où ils sont domiciliés, sur les tableaux de recensement de la classe dont la formation suit l'époque de leur majorité, telle qu'elle est fixée par la loi française ». Dans le cas où leur option pour la nationalité française n'aurait pas encore été régulièrement formulée, les individus visés par ce texte sont tenus de prendre parti immédiatement; leur participation volontaire au tirage équivaut à une option tacite pour la France; au contraire, la protestation qu'ils croiraient devoir élever contre leur inscription sur la liste militaire, et la radiation obtenue en conséquence, emporteraient pour eux, ainsi quenous l'avons vu, déchéance du bénéfice de l'article 9. De toute façon, la règle, suivant laquelle nul ne peut servir dans les armées françaises s'il n'est lui-même Français (L. 15 juillet 1889, art. 3), est entièrement respectée. Dès que l'étranger capable a consenti à ce service, il passe par là même, et indépendamment de toute déclaration expresse, au nombre de nos nationaux. D'ailleurs il n'est jamais assujetti qu'aux obligations de service de la classe à laquelle il appartient par son âge (L. 15 juillet 1889, art. 12, in fine).
A partir de quel moment l'option autorisée par l'article 9 du Code civil produira-t-elleses effets? Celui qui l'exprime ne devient-il Français que du jour où il a satisfait à la loi, ou bien est-il réputé l'avoir été dès l'instant de sa naissance?
La question était des plus controversées sous le régime du Code civil de 1804; mais la jurisprudence, s'autorisant des souvenirs de l'ancien droit, des principes généraux qui gouvernent les effets des conditions dans notre législation actuelle (C. civ., art. 1179), et aussi de l'article 20 de ce Code, qui semblait n'exclure la rétroactivité que dans des hypothèses différentes, avait, à plusieurs reprises, décidé que la nationalité française devait être considérée comme acquise, même dans le passé, à l'individu qui l'aurait réclamée dans les conditions de l'article 9*.
La loi du 26 juin 1889 s'est écartée de ce système. Dominée par Tiotérêt des tiers, elle s'est prononcée dans le sens de la non-rétroac-
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tivité de Toption formulée par application de Tarticle 9 : « L'individu né en France d'un étranger..., lisons-nous d'une part dans le dernier alinéa de ce texte, devient également Français, si, etc. »; ce qui implique bien que jusque-là celte qualité lui a fait défaut, même à titre conditionnel. « Les individus qui acquerront la qualité de Français dans les cas prévus par les articles 9..., dit d'autre part le nouvel article 20 du Code civil, ne pourront s'en prévaloir qtie pour les droits ouverts à leur profit depuis cette époque ». Et l'article 8 in fine du décret du 13 août 1889 fixe, au jour de la réception par le juge de paix de la déclaration requise, le moment précis oii s'opère le changement de nationalité de l'enfant né sur notre territoire d'un père étranger.
La solution admise par la Cour de cassation, avant la loi de 1889, sur la rétroactivité des effets de l'article 9 du Code civil, dispensait de rechercher si l'option exprimée en vertu de ce texte par un chef de famille lui était personnelle ou devait être étendue à sa femme et à ses enfants. Réputé Français dès l'instant de sa naissance, il l'avait été virtuellement lors de son mariage, lors de la naissance de ses enfants. Sa femme devenait rétroactivement Française par application de l'article 12 ; ses enfants acquéraient rétroactivement la même qualité par application de l'article 10.
Mais, dans le système de la non-rétroactivité, qui est celui de la loi nouvelle, il y a lieu de se demander si la femme et les enfants de l'étranger qui a fait la déclaration prescrite par l'article 9 en recueilleront de plein droit le bénéfice.
Avant d'étudier la réponse que les dispositions du droit français, actuellement en vigueur, font à cette question, qui se pose à propos de tous les changements de patrie, examinons celle que les principes commandent.
La nationalité s'analysant, suivant nous, en un contrat passé entre l'individu et l'État, il nous paraît évident que rien, lorsqu'il s'agit de le former, ne peut suppléer la capacité et le consentement personnels de l'intéressé. La femme et les enfants de l'étranger devenu Français n'ont pas été consultés sur l'opportunité de sa dénationalisation; leur faire subir les conséquences d'un acte dans lequel ils n'ont été pour rien, ce serait permettre au chef de famille de renoncer à un droit qui ne lui appartient pas, par l'effet de sa seule volonté.
Et si cette idée est vraie, c'est surtout quand il s'agit de la femme
mariée. Le pins souvent en effet, celle-ci sera majeure, c'est-à-dire capable, en remplissant les conditions légales, de former une demande en naturalisation. Si elle n'use pas de cette faculté, si elle garde le silence, elle manifeste par cela même sa volonté de rester étrangère.
Les règles qui gouvernent la puissance maritale, et les articles 213 et 214 du Code civil n'infirment pas cette manière de voir.
L'article ^13 dispose que « le mari doit protection à sa femme, la iemme obéissance à son mari » ; et l'article 21 4 ajoute que « la femme est obligée d'habiter avec le mari et de le suivre partout où il juge à propos de résider ».
Quel est le fondement de cette subordination de la femme au mari, tant que dure leur union?
C'est, dit-on, la nécessité d'assurer aux affaires du ménage Tunité de vues et de direction que réclame leur bonne administration. Or, si l'on reconnaît à la femme le droit d'avoir une nationalité autre que celle nouvellement acquise par le chef delà famille, c'en est fait de cette subordination et de cette unité; ses devoirs envers sa patrie combattront souvent ceux dont elle est tenue envers son mari.
Nous répondrons que la soumission naturelle de la femme vis-à-vis de son mari ne va pas jusqu'à l'annihilation complète de sa volonté. Qui irait jusqu'à dire que le mari peut disposer par donation ou par testament des biens personnels de sa femme? Et cependant le règlement de ses intérêts pécuniaires n'a pas plus d'importance, aux yeux du législateur, que la détermination de son état, de sa nationalité. Du moment que la femme a une individualité distincte de celle de son mari, du moment qu'on lui reconnaît le droit d'avoir une patrie, sa volonté ne peut être suppléée quand il s'agit d'en changer.
Les partisans du système opposé oublient que ce même article 213, qu'ils invoquent en sa faveur, impose au mari le devoir de protéger sa femme. Ce devoir de protection, qui l'oblige à assister celle-ci de son autorisation et de ses conseils dans tous les actes importants de la vie civile, n'absorbe pas la personnalité de la femme ; c'est l'intérêt de la femme qui en est la limite, et cet intérêt n'exige pas, ne peut exiger qu'elle subisse contre son gré un changement de patrie. Si ce changement doit être avantageux pour elle, elle est libre de demander la naturalisation ; et, faute d'une démarche personnelle et spontanée, la loi doit présumer que son intérêt lui commande de conserver sa nationalité antérieure, et que telle est sa volonté.
Celte conclusion n'est en aucune manière en désaccord avec l'ar-
, qui oblige la femme à suivre son mari dans toutes les rcsiu'il lui plaira de choisir. Ledit article en elTet, qui repose sur ion des existences (individna viUe consuettido), et sur ledeohabilaUon que le mariage établit entre les époux, n'a trait l matériel de sa résidence, et non à la nationalité, qui eo est ent indépendante. On peut résider sur le territoire d'un Étnt, ^quérir ipio fado le droit de cité. Anirement il Taudrait adiie la femme d'un citoyen français est nécessairement associée ifications qui pourront survenir par la suite dans la nalionaon mari. El pourtant Regnauld de Saint-Jean d'Angely a !, lors de la discussion de l'article 21 4,, que « le mari n'a pm le faire de sa femme une étrangère «'.
jme doctrine s'applique rationnellement aux enfants dr r devenu Français par application de l'article 9 du Code
fit est-il né post<^rieuremenl à l'option prévue par ce texte, as douleux qu'il n'ait acquis, en venant au monde, la nationçaise jnre sangvinix.
I BU contraire déjà en vie au jour de cette option, il doit, it, conserver, nonobstant, sa nationalité antérieure, oute, cette solution pourrait ne pas être exempte d'inconvéjur l'enfant encore mineur de vingt et un ans, à l'époque oii 1 réclamé le bénéfice de l'article 9. Alors en elTel, légalement ! d'avoir et d'exprimer une volonté qui lui soit propre, le e trouverait condamné par son âge à conserver jusqu'à sa une nationalité autre que celle de son père- Or l'exercice de nce paternelle à laquelle il est soumisne deviendrait-il pas cile, sinon impossible, en pareille hypothèse ? Reconnaîtreà e droit d'avoir une patrie difTérente de celle de ses parents et d'autres lois, ce serait briser l'unité de la famille, et par cela etlre en péril la bonne administration des biens personnels it lui-même.
sons ne nous paraissent pas décisives. On invoque la puislernelle; mais a-t-on oublié que la loi française lui assigne fondement que la législation romaine? Ce n'est plus à l'inliisif d'un père despote, maître de la vie et de la fortune de
ille, Analyit raitonnée, t. I, p. 3â.
ceux qai Tentoureat, mais à rintérêt de l'enfant, qu'elle a pour mission de pourvoir. L'intérêt de l'enfant lui commande-t-il de suivre la nouvelle nationalité de son père? C'est possible; mais, tant qu'il ne sera pas d*âge à faire connaître par lui-même ses intentions, la loi doit présumer qu'il entend conserver sa nationalité d'origine; tout changement de patrie suppose un acte de volonté.
La loi de 1889 s'cst-elle inspirée de ces principes, ou au contraire a-t-elle attribué à l'acquisition de la nationalité française, en vertu de l'article 9, des effets colleQtifs?
La question peut sembler douteuse, en présence de l'article iî, §§2 et 3, du Code civil.
Dans ce texte, qui donne à la femme et aux enfants majeurs de l'étranger admis à la nationalité française le moyen de s'eu assurer le bénéfice, en joignant leur demande à la sienne, ou par une simple déclaration, et qui associe de plein droit Tenfant mineur aux conséquences du changement de patrie obtenu par son père, il n'est parlé que de naturalisation. C'est à la femme, c'est aux enfanLs de l'étranger qui se fait naturaliser Français que l'article 12 réserve ses faveurs. Mais s'applique-t-il au cas oii le chef de la famille est devenu Français par le bienfait de la loi, et non en vertu d'un décret de naturalisation proprement dite? en d'autres termes le mot naturalisation correspond-ily dans la pensée du législateur, à tout fait, à tout acte, par leqael un étranger a acquis la qualité de Français, et notamment à l'hypothèse prévue par l'article 9 ?
Le décret du 13 août 1889 admet sans hésiter l'affirmative. Son article 5, après avoir rappelé la faculté accordée par l'article 12 du Code civil à la femme et aux enfants majeurs de l'étranger naturalisé, ajoute : « Dans les cas de naturalisation de faveur prévus par les articles 9 et 10 du Code civil, la demande est jointe à la décleui^tion faite par le mari, le père ou la mère ».
La circulaire du garde des Sceaux, du 23 août suivant, reproduit la même interprétation.
Gardons-nous toutefois d'attacher aux affirmations du décret et de la circulaire ministérielle une importance exagérée; elles n'ont de valeur que si elles reposent sur le texte même de la loi, ou tout au moins si elles n'y trouvent aucune contradiction. Il ne saurait en effet appartenir à un ministre, ni même au chef de l'État, dont le pouvoir réglementaire en celte matière a été défini et rigoureusement limité
par l'article 5 de la loi de 1889, d'ajouter à ses dispositions, d'instituer pour certaines catégories de personnes UD mode dacquisitioDde la nationalité française, qu'elle n'aurait pas formellement reconnu.
C'est dans la loi elle-même, dans les précédents législatifs ou judiciaires dont elle a subi l'influence, dans les rapports et dans les discussions qui l'ont préparée, qu'il convient de chercher la véritable pensée de ses rédacteurs.
Et de cet ensemble de documents de toute nature se dégage pour nous la conviction que l'article 12 a laissé en dehors de ses prévisions l'hypothèse oij la qualité de Français a. été acquise au chef de famille par le bienfait de la loi.
Sans doute, avant 1889, la question de savoir si les effets de son option lui étaient personnels ne se posait pas, puisque la jurisprudence admettait la rétroactivité de celte option; mais, déjà alors, le mot naturalisation revêlait une acceptation technique et limitée, excluant, suivant l'opinion commune, le cas de l'article 9. Plusieurs arrêts avaient décidé que la perle du droit de cité, attachée par l'article 17-io du Code civil (ancien) à la naturalisation obtenue en pays étranger, n'était pas encourue par le Français d'origine qui avait acquis une nationalité étrangère par l'effet de la loi. D'autre part, on avait senti le besoin d'étendre par un texte spécial (Loi du 2S juin 1883) aux enfants nés en France de la femme autrefois française, qui le serait redevenue après la dissolution de son mariage, le bénéfice de la loi du 14 février 1882, qui avait permis aux enfants encore mineurs de l'étranger naturalisé Français d'adopter la même patrie, et d'acquérir ainsi la qualité voulue pour entrer dans les Écoles du Gouvernement. Si tous les modes quelconques par lesquels la nationalité s'acquiert et se recouvre s'étaient trouvés compris dans la dénomination générale de naturalisation, employée par la loi de 1882, celle de 1883 eût été superflue.
Le législateur de 1 889 a-t-il entendu rompre avec la terminologie antérieure?
Comment le croire, en présence de l'article 17-1®, dont la rédaction nouvelle enlève la qualité de Français « au Français naturalisé à l'étranger ou à celui qui acquiert sur sa demande la nationalité étrangère par V effet de la loi », et établit ainsi une antithèse marquée entre la naturalisation et les situations analogues à celle que prévoit l'article 9?
Et le rapport présenté à la Chambre des députés par M. Antomn
Dubost donne à cette antithèse toute sa valeur, lorsqu'il réunit sous la rubrique : Étrangers qui peuvent devenir Français sans avoir recours à la naturalisation, les explications qu*il consacre aux articles 9eti0.
Mais, dira-t-on peut-être, l'article 12, § 2, ne prévoit pas seulement rhypothèse d'une naturalisation par décret. La femme et les enfants majeurs de l'étranger « peuvent obtenir la qualité de Français, soit par le décret qui confère cette qualité au mari, ou au père ou à la mère, soit comme conséquence de la déclaration qu'iLs feront dans les termes et sous les conditions de l'article 9 ». De cette proposition finale, n'est-on pas en droit de conclure que la loi, lorsqu'elle attribue à l'acquisition de la nationalité française certains eiïets collectifs, a considéré à la fois et celle qui résulte d*un décret de naturalisation rendu à la demande du chef de famille, et celle qui résulte, dans le cas de l'article 9, de la déclaration formulée par ce dernier?
La lettre de l'article 12, § 2, semble, par sa rédaction vicieuse, autoriser cette manière de voir. Mais il suffit de se reporter aux travaux préparatoires, pour reconnaître que la déclaration qu'il mentionne n'est pas celle que le mari ou le père a pu effectuer en vue de devenir lui-même Français, par application de l'article 9, mais uniquement celle que la femme et les enfants majeurs exprimeront pour être compris dans le bénéfice du décret de naturalisation obtenu par le chef de famille, dans le cas où ce décret les aurait passés sous silence, et où ils seraient encore dans les délais et dans les conditions voulus pour exciper de l'article 9.
Le rapport de M. Dubost, en particulier, nous indique clairement la pensée de la loi. Cette pensée a été de conserver aux enfants majeurs de l'étranger naturalisé par décret la faculté, que leur avait déjà reconnue la loi du 7 février 1851 (art. 2), de devenir eux-mêmes Français par le bienfait de la loi, même contre le gré du Gouvernement français. Et le texte qui a définitivement prévalu, tout en limitant à la vingt-deuxième année l'exercice de cette faculté, l'a étendue, peut-être par mégarde, à la femme mariée elle-même. Ainsi, de deux choses l'une : Ou bien la femme et les enfants majeurs sont encore dans les délais de l'article 9, au jour de la naturalisation du mari ou du père; alors il leur suffira, pour avoir part à son bénéfice, de déclarer leur volonté à cet égard, de la manière établie par cet article. Ou bien la vingt-deuxième année a déjà sonné pour eux ; et alors le seul moyen qu'ils aient de partager la condition nouvelle du
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chef de la famille sera d'obtenir que le décret reodu en sa faveur les admette eux-mêmes au droit de cité.
Mais rien, ni dans l'article 12, ni dans le rapport qui l'explique, ne permet d'assigner à sa disposition une portée générale; et tout au contraire semble démontrer qu'elle est étrangère à notre hypothèse.
Laissons de côté les enfants majeurs; l'âge auquel doit être forai ulée l'option autorisée par l'article 9 s'oppose a ce que l'optant en ait lors de sa déclaration. Mais sa femme, quel moyen aurait-elle de devenir Française, si elle avait dépassé sa vingt-deuxième année? L'article 12 ne fournit à ce point de vue aucune indication, puisqu'il suppose que la nationalité française est octroyée à la femme parle môme décret qu'à son mari. Or il n'intervient aucun décret dans la siluation régie par l'article 9; l'individu né en France d'un père étranger est incorporé dans la patrie française par un acte de sa seule volonté. La femme devra-t-elle solliciter sa naturalisation par un décret individuel^ en dehors des formes et des conditions ordinaires? aucun texte ne lui en donne le droit.
Quant aux enfants mineurs de l'étranger né sur notre territoire, il serait bien étonnant que la loi de 1889 eût voulu les associer de plein droit à la nationalité réclamée par leur père. En effet, le système adopté par l'article 9 du Code de 1804, et reproduit dans ses trails généraux par le texte nouveau, avait rencontré, soit au Conseil d'État, soit au Sénat, lors de la première délibération, une opposition très vive. Il avait paru dangereux de permettre à l'étranger qu'un hasard a fait naître sur notre territoire de s'imposer à la France; et Ton avait imaginé de remplacer pour lui l'acquisition de la nationalité française par le bienfait de la loi par une naturalisation de faveur, que le Gouvernement aurait été maître de lui conférer ou de lui refuser à son gré. Cette proposition fut écartée en 1889, et n'a triomphé qu'avec la loi de 1893. Si l'on avait hésité, en 1889, à donner à l'individu né en France la faculté de devenir Français malgré la France, est-il admissible qu'en la lui donnant, comme à regret, la loi l'ait en même temps autorisé, par une sorte de mandat sous-entendu, à faire lui-même des Français, sans que le Gouvernement ait été consulté sur l'opportunité de leur réception et mis à même de s'y opposer? L'effet collectif reconnu à la naturalisation proprement dite, en ce qui concerne les enfants mineurs du naturalisé, présente des inconvénients bien moindres, puisqu'elle est précédée d'une enquête, d'un stage, et toujours subordonnée au bon plaisir de la puissance publique.
Nous estiiBODS donc que Tarticle 12, §§ 2 et 3 ne s'applique ni à la femme, m aux enfants de Tétranger qui opte pour la nationalité française, en se conformant à l'article 9, et qu'ils n'ont d*aiitre moyen de Tacquérir que de se soumettre personnellement aux conditions de la naturalisation ordinaire. Peut-être y a-t-il là un défaut d'harmonie, une lacune regrettable dans la législation nouvelle? Mais ils s'expliquent par la théorie jusqu'alors professée par la jurisprudence sur la rétroactivité des effets de l'option, et dans tous les cas, si l'interprète ^ le devoir de les signaler, il ne lui appartient pas de les effacer.
Section IL — Venfant^ né en France d'un étranger qui n'y est pas né lui-même, y est domicilié à Vépoque de sa majoi^ité.
« Est Français, dit l'article 8, 4® du Code civil, tout individu né en France d'un étranger et qui, à l'époque de sa majorité, est domicilié en France, à moins que, dans l'année qui suit sa majorité, telle qu'elle est réglée par la loi française, il n'ait décliné la qualité de Français et prouvé qu'il a conservé la nationalité de ses parents, par une attestation en due forme de son Gouvernement, laquelle demeurera annexée à la déclaration, et qu'il n'ait en outre produit, s'il y a lieu, un certificat constatant qu'il a répondu à l'appel sous les drapeaux, conformément à la loi militaire de son pays, sauf les exceptions prévues aux traités ».
Cette disposition ne figurait pas dans le texte d'abord voté par le Sénat. La distinction, établie par le droit antérieur entre l'enfant né en France d'un étranger lui-même né à l'étranger, et l'enfant né sur notre territoire d'un père étranger qui lui-même y est né, l'un Français sous condition suspensive, l'autre Français sous la condition résolutoire d'une option contraire, y était reproduite. Mais, entre ces deux situations, toutes deux soumises à des degrés divers à l'influence du jus soli, il n'y avait pas de place pour une situation intermédiaire. Le désir de rendre Vhetmathlosat plus rare a fait prévaloir, à la Chambre des députés, et dans la rédaction définitivement adoptée pour la loi nouvelle, des idées quelque peu différentes.
Tout en conservant en principe à l'individu né d'un étranger sur
le sol français la nationalité de son auteur, à moins d'une option
formelle pour la France (C. civ., art. 9), on a considéré que l'enfant
né en France d'un père qui lui-même y est né est un Français par
W. — Man. 6
l'espril, par les Bealîmenls, par les mœurs, et que par conséquent il n'y a nul inconvéaient à lui refuser le droit de se soustraire k celte qualité, en revendiquant, lora de sa majorité, la nationalité <le son auteur {C, civ., art. S-S"). Si I'uq n'est, comme autrefois, Français que sous condition suspensive, l'autre est Français, qu'il le veuille on non, et pour cesser de l'être, il n'a en général d'autres moyens que ceux que le droit commun met à la disposition île tous les Français.
Mais l'individu né sur notre territoire d'un étranger qui lui-même n'y a pas vu le jour peut cependant se rattacher à la France par des Hens durables; il peut y avoir passé les années du son enfance et de sa jaunesse. Esl-il juste de ne faiie aucune difTérence, au point de vue de l'acquisition de la nationalité frauçaise, entre lui et renfanl né en France par l'effet d'un hasard, qui n'y a jamais vécu, qui n'y a gardé ni habitation ni intérêts, deTaslreindre aus mêmes formalités et aux mêmes démarches?
La commission de la Chambre ne l'avait pas pensé : de là l'article 8-4°, dans sa rédaction première : « Est Français... tout individu oè en France d'un étranger qui, au moment de l'appel soas les drapeaux ou dans l'année qui suit la majfyrité de son enfant, y est Mabli depuis vingt ans au moins, à moins qu'au moment de son incorporation dans l'armée ou d.e sa majorité il n'ait décliné la qualité de Français et prouvé qu'il a conservé la uationalité de ses parents aus conditioue et suivant les formes déterminées par la loi ci les règlements, et, s'il y a lieu, qu'il a satisfait à la loi militaire de son pays, sauf les exceptions prévues aux traités ».
L'innovation proposée parce texte, et dont l'idée parait empruntée à l'article 8, § 1 du Code civil italien, se comprenait aisément. La résidence continuée pendant vingt ans par 1e père de l'enfant sur notre territoire renforce et confirme la présomption d'attachement a la France qui résulte de la naissance de ce dernier parmi nous. Tout indique en effet que, pendant cette période, il a lui-même demeuré au domicile paternel, qu'il y a reçu une éducation française. Quoi de plus naturel dès lors que d'exiger qu'il détruise, par un acte formel de sa volonté, une présomption si vraisemblable, qu'il décline la oalionalilé française qui lui est offerte par la loi ' ?
I Dès 1E31, on avait demandi!, pur voie d'ameatleinent au projet de loi mililaire. que l'individu Dé en Prunce de purenls élrangers, domiciliés depuis plu-i de vingL ans sur noire lerriloire, fût tranïMiB de plein droit et, comme tel, BElreinlBu service
Celte extension du jus soli, du système appliqué par les lois de t85i et de 4874 aux seuls étrangers nés en France dont les parents y étaient nés eux-mêoies^ ne parut cependant pas suffisante.
A la résidence prolongée du père sur le sol français, la loi de 1889, telle qu'elle est sortie des dernières délibérations des Chambres, substitue une condition personnelle à l'enfant. Il suffit, pour que la qualité de Français soit acquise à ce dernier au jour de sa majorité, qu'il soit alors lui-même domicilié en France.
Et M. Delsol justifie de la manière suivante, dans son rapport au Sénat du 3 juin 1889, la règle nouvelle admise par Tarticle 8-4'*. « L'enfant qui réunit cette double condition, d'être né en France et d'y être domicilié à l'époque de sa majorité, qui^ par conséquent^ doit être présumé t'avoir habitée pendant sa minorité, peut, à juste titre, être considéré comme lui étant attaché par des liens puissan^. La France est son pays natal; il y a été élevé; il ne connaît point d'autre patrie. Pourquoi, dès lors, ne serait-il pas considéré comme un Français d'adoption? Cette présomption ne peut, d'ailleurs, lui causer aucun préjudice, car, arrivé à l'époque de sa majorité, il aura la faculté d'opter pour la nationalité étrangère et de demander qu'on lui applique le jus sanguinis. Le droit d'option, que le projet du Sénat accordait à l'enfant né en France d'un étranger qui lui-même y était né, se trouve ainsi transporté et rendu applicable uniquement à l'enfant né en France d'un étranger qui lui-même n'y est pas né, quand cet enfant réside en France à l'époque de sa majorité et est, par suite, considéré par la loi comme Français.
« En second lieu, l'individu ainsi déclaré Français, se trouvant porté sur les tableaux de recensement, sera obligé, s'il veut échapper au service noilitaire, de décliner la qualité de Français dans l'année qui suivra sa majorité, et de prouver qu'il a conservé la nationalité de ses parents. Comme cette preuve sera rarement fournie, on fera disparaître, dans le plus grand nombre des cas, un abus déplorable, qui se produit fréquemment dans les départements voisins de la frontière, et contre lequel la conscience publique n'a pas cessé de protester. Avec la législation actuelle, les jeunes étrangers résidant
militaire, n deyail satisfaire à cette obligation dans Tannée qui suivrait celle de sa majorité, à moins qu'U o*eût déclaré, dans ie délai d*un mois à compter de cette époque, renoncer au bénéfice de Tarticle 9. Et famendement refusait ie droit de faire cette déclaration à Tenfantdont le père, Tayant faite pour son propre compte, aurait Déanmoios continué à résider en France.
eo France se soustraient à notre loi militaire en invoquant leur extranéité, et comme ils ne quittent pas le territoire, ils échappent aussi à la loi militaire de leur pays. Or, en agissant ainsi, ils n'éludent pas seulement une charge, qui serait Téquivalent bien naturel et bien légitime des avantages qu'ils ont trouvés en France; ils font en outre à nos nationaux une concurrence déloyale. Pendant que nos jeunes soldats sont à la caserne, ces étrangers continuent l'exercice de leur industrie ou de leur profession. Ils deviennent contre-maîtres, ils obtiennent des emplois lucratifs, et partout ils s'emparent des postes avantageux. Lorsque le soldat français revient du service, il trouve les bonnes positions occupées par eux et doit subir l'avance notable qu'ont prise sur lui ces concurrents privilégiés.
<( En troisième lieu, on invoque un fait social qui prend une importance de jour en jour plus grande. Le nombre des étrangers qui
viennent se fixer parmi nous est considérable Nous ne pouvons
pas les rejeter tous hors de nos frontières, et cependant il y aurait péril à laisser se former ainsi sur notre territoire ces agglomérations d'étrangers, dont beaucoup peuvent être amenés à servir dans les armées ennemies, qui, dans aucun cas^ ne serviraient dans les nôtres, et qui, dans les circonstances graves, seraient probablement pour nous un redoutable embarras? ne vaut-il pas mieux absorber ces étrangers dans la nationalité française, qui est si forte et si vivante, toutes les fois du moins que les circonstances de leur naissance ou de leur séjour permettent d'espérer qu'ils deviendront des citoyens dévoués à leur nouvelle patrie? A cet état social nouveau, ne faut-il pas une législation nouvelle? »
Sans doute ces raisons sont excellentes; mais nous persistons à croire que la rédaction proposée par la commission de la Chambre leur aurait donné une satisfaction plus complète et aurait réalisé plus heureusement les vues du législateur.
En faisant à l'individu dont il s'occupe une situation privilégiée par rapport aux autres étrangers nés sur le sol français, l'article 8-4*», a sans aucun doute supposé qu'il se rattache à la France par des liens plus étroits que ces derniers ; il veut que, pour avoir part à ses avantages, il joigne à sa naissance sur notre territoire un établissement efTeclif et durable. Le séjour de sa famille en France pendant vingt ans, au jour où il devient majeur, constituerait à cet égard une démonstration sans réplique, exclusive de tout hasard et de toui calcul.
Mais on a considéré qu'il serait parfois difficile de suivre, en remontant en arrière, pendant une période aussi longue, les parents de l'enfant né en France, à travers tous leurs déplacements, et de constater si la résidence qu'ils y ont faite eux-mêmes n'a subi aucune interruption appréciable; et l'on a cru sortir d'embarras en limitant les investigations de l'autorité française à un seul moment déterminé de la vie de l'enfant, à celui de sa majorité. Est-il alors domicilié en France, il est présumé, nous dit M. Delsol, l'avoir hahitée pendant sa minorité, Ei de son côté, M. Antonin Dubost, interprétant l'article 8-4<», affirme, dans son rapport supplémentaire du 28 février 1889, que la disposition nouvelle a pour objet « de déclarer Français les individus qui, nés en France, habitent encore notre pays à leur majorité ». Ainsi la pensée de la loi a été que, pendant l'intervalle qui sépare sa naissance de sa majorité, l'enfant a résidé dans notre pays, et que celte résidence implique chez lui la volonté de demeurer fidèle à la patrie française.
Mais, dans le cas où cette présomption serait démentie par les faits, où l'enfant aurait quitté la France peu après sa naissance, et * n'y serait revenu qu'à la veille de ses vingt et un ans pour s'y établir, l'article 8-4<>, perd sa raison d'être. Même il devient dangereux, puisqu'il permet à l'intéressé de se soustraire, moyennant un transfert de domicile, toujours facile à réaliser, aux conditions plus rigoureuses écrites dans l'article 9, et qu'il lui confère des droits plus étendus que ceux qu'il aurait trouvés dans ce texte, en faisant rétroagir à sa naissance,,comme nous allons le voir, l'acquisition de la nationalité française. Cependant la loi est formelle. Tout individu né en France d'un étranger, et y ayant son domicile à Vépoque de sa majorité est Français.
Nous n'avons pas à revenir sur les conditions d'application de Tarticle 8-4** ; elles nous sont suffisamment connues par les développements qui ont été consacrés à l'article 9. Pour que notre texte s'applique, il faut que celui qui s'en prévaut soit né en France, né d'un étranger^ et ne soit pas domicilié parmi nous, à l'époque de sa majorité, telle qu'elle est déterminée par la loi française.
Ces trois conditions se trouvent-elles réunies, l'étranger est de plein droit Français, à l'instant même où il termine sa vingt et unième année; et il ne nous paraît pas douteux que cette qualité ne lui soit aquise même dans le passé. En efTet, l'individu né en
France d'un père étranger est appelé à la nationalité française, sous cette condition suspensive, qu'au jour de sa majorité il sera domicilié sur notre territoire; or le propre de toute condition accomplie est de rétroagir (C. civ., art. 1179).
Pour écarter ici l'application de cette règle de droit commun, un texte formel serait nécessaire; mais le législateur a bien marqué sa volonté de n'y pas déroger, en limitant aux hypothèses prévues par les articles 9, 10, 18 et 19 du Code civil la non-rétroactivité établie par son article 20; et le silence qu'il a gardé, en ce qui concerne les personnes dont s'occupe l'article 8-4<>, est particulièrement signiQcalif, si l'on compare la formule de cette dernière disposition à celle de l'article 9. L'enfant né et domicilié en France est Français (art. 8-4°); l'enfant né en France, mais domicilié à l'étranger, devient Français par l'effet d'une option expresse ou tacite. N'y a-t-il pas là une antithèse voulue, certaine?
Mais, si la qualité de Français, une fois obtenue, rétroagit dans ses effets, il ne s'ensuit nullement que celui auquel elle est offerte par l'article 8-4°, doive être considéré comme en étant investi pendente condilione, c'est-à-dire pendant la période qui sépare sa naissance de sa majorité, et qu'il puisse réclamer dès ce moment tous les droits et tous les avantages dont elle est la source. Ce n'est qu'au jour où il atteint ses vingt un ans qu'il est possible de savoir s'il satisfait aux conditions légales, s'il est Français de droit, en vertu de l'article 8. ou s'il est seulement dans la situation voulue pour le devenir par l'effet d'une option exprimée conformément à l'article 9. Jusque-là il est étranger, et tout ce que nous avons dit de )a condition faite avant toute option à l'étranger né sur le sol français reçoit son application. Un arrêté d'expulsion sera valablement pris contre lui '. L'armée française lui sera fermée, et les écoles du Gouvernement elles-mêmes ne lui seront accessibles que si la nationalité française a été réclamée en son nom par les personnes désignées à l'article 9, § 2.
Cela revient à dire que, tant que l'enfant né en France d'un étranger qui n'y est pas né lui-même est encore mineur, la circonstance qu'il a ou qu'il aura son domicile sur notre territoire est dénuée
* Et cet arrêté d*eipuIsioD le met, aux termes d'une jurisprudence constante, dans l'impossibilité légale d'avoir un domicile en France au jt)ur de sa majorité, et par suite de réclamer le bénéfice de l'article 8-4o. Cass., 22 décembre 1894 {Pand. fr, p<^r./l895. 1. 185); 21 janvier 1898 et 30 mars 1898 (D. P. 1899. 1. 321); 2 avril 1903 [Bulletin prat. de dr. int. pr., 1903, p. 221).
d'importance. Dans un cas, comme dans Tautre, il n'a d'autre nationalité que celle de ses parents; comme eux, il ressortit à la loi étrangère, constitutive de leur statut personnel, et est soumis à toutes les incapacités dont les étrangers, quels qu'ils soient, sont frappés en France.
Mais, une fois majeur, il se trouve en face d'une alternative : Est-il alors domicilié à l'étranger, il est tenu, s'il veut devenir Français, de formuler une option dont les effets se limitent à l'avenir. A-t-il au contraire son domicile en France, la loi, présumant ses intentions, opte elle-même en son nom, et cette option rétroagit.
D'ailleurs, la présomption sur laquelle repose l'article 8-4o du Code civil n'est pas invincible; il est permis à celui que ce texte* déclare Français de droit de s'y soustraire, par une déclaration formelle de sa volonté.
Cette faculté était déjà reconnue à l'étranger né en France d'un étranger qui lui-même y était né, par les lois du 7 février 1851 et du 16 décembre 1874, auxquelles la législation nouvelle Ta empruntée.
Nous allons nous demander :
!• A quelles personnes il appartient de s'en prévaloir;
2* A quelles conditions est soumise la répudiation de la nationalité française, autorisée par l'article 8-4<> ;
3*^ Quels sont les effets de cette répudiation?
{'* A quelles personnes appartient-il de décliner la nationalité françaiJ^e, par application de V article 8-â^?
Ce droit peut être exercé par tous ceux qui doivent à notre texte la qualité de Français, c'est-à-dire par tous les étrangers qui, nés en France, y sont domiciliés à l'époque de leur majorité ; il peut même l'être par ceux au nom desquels une option favorable à la France a été formulée, avant leur vingt-deuxième année, dans les termes de l'article 9.
Sans doute il y a quelque chose de choquant à ce que, après avoir participé dans une large mesure aux privilèges qui sont attachés à la qualité de Français, en recevant une instruction militaire ou professionnelle réservée à nos nationaux, l'individu né en France puisse, par une simple déclaration, repousser la patrie à laquelle il est redevable de ce bienfait et en faire profiter une nation étrangère.
Et la loi du 16 décembre 1874 avait heureusement écarté cet in-
coDvénieQt, pour les Jeunes gens nés en France d'un père lui-même né sur notre territoire, lesquels étaient, avant les modifications récentes. Français de plein droit sous la condition résolutoire d'uoe option contraire, c'est-à-dire dans une situation semblable à celle qui résulte de l'article 8-4° : « Ces jeunes gens, disait son article 2, peuvent, soit s'engager volontairement dans les armées de terre et mer,
soit contracter l'engagement conditionnel d'un an , soit
entrer dans les écoles du Gouvernement à l'âge fixé par les lois et règlements, en déclarant qu'ils renoncent à réclamer la qualité d'étranger dans l'année qui suivra leur majorité. Cette déclaration ne peut être faite qu'avec le consentement exprès et spécial du père, ou, à défaut du père, delà mère, ou à défaut de père et de mère, qu'avec l'autorisation du conseil de famille. Elle ne doit être reçue qu'après les examens d'admission et s'ils sont favorables. »
Mais rien, dans la loi nouvelle, ne rappelle cette disposition.
L'article 9, § 2, n'autorise formellement aucune renonciation anticipée du mineur au droit de décliner un jour la nationalité française. Ce n'est qu'au prix d'une dérogation au principe qui subordonne tout changement de patrie à la capacité et au consentement de l'intéressé, qu'il a admis le mineur né en France à devenir Français, et à le devenir par l'effet d'une déclaration qu'il n'a pas lui-même formulée. Et de quel droit viendj*ait-on étendre cette dérogation, aggraver ses conséquences, en rendant définitive la nationalité acquise au mineur, sans qu'il l'ait recherchée, en permettant à ses parents ou à son tuteur de renoncer en son nom à la faculté de répudiation que l'article 8 lui réserve?
Pareille renonciation, qui ne tarderait pas à être jointe, comme une clause de style, à toute option exprimée pour le compte d'un mineur, dans les termes de l'article 9, ne serait-elle pas d'ailleurs par elle-même dépourvue d'efficacité juridique? Le droit sur lequel elle porterait n'appartient pas dès à présent au mineur; il est purement éventuel et destiné à ne s'ouvrir à son profit qu'à l'heure de sa majorité, et à la condition qu'il soit alors domicilié sur le sol français; on ne voit pas comment les personnes mentionnées à l'article 9, § 2, pourraient l'en priver à l'avance pour le temps oii il sera capable, c'est-à-dire affranchi de leur autorité. Que leur volonté soit reçue à se substituer à la sienne propre, lorsqu'il s'agit de lui conférer une qualité qui semble devoir lui être avantageuse, et lui ouvrir, pendant sa minorité, les écoles et les fonctions publiques, soit. Mais que
celle même volonté ait la puissance de lui ôter les avantages du droit commun, de le placer dans une situation plus défavorable que celle des étrangers nés en France, pour lesquels aucune option n*a encore été effectuée par leurs représentants légaux, un texte formel pourrait seul nous obliger à Tadmettre.
Le décret réglementaire du 13 août 1889 s'est en vain préoccupé de suppléer au silence de la loi du 26 juin, lorsqu'il dispose, dans son article 12 et dernier, que « la renonciation du mineur à la faculté qui lai appartient, par application des articles 8-4®, 12 et 18 du Code civil, de décliner à sa majorité la qualité de Français, est faite en son nom par les personnes désignées dans l'article 9, § 2 du Code civil ».
Il y a là un empiétement du pouvoir exécutif sur le domaine du législateur, un empiétement que condamnent les termes de l'article 5 de la loi de 1889. En autorisant le chef de l'État à déterminer, par un règlement d'administration publique, « les formalités à remplir et \es justifications à faire, relativement à... la renonciation à la qualité de Français, » ledit article a limité, ses attributions et n'a évidemment pas voulu lui permettre de revenir, pour les individus dont il s'agit, au système de la loi de 1874, expressément abrogée. Le moment auquel la renonciation doit être faite est fixé par la loi; le décret ne peut y toucher; et la faculté qu'il reconnaît au mineur de l'avancer par une option faite en son nom n'est pas légale, puisqu'elle s'analyse non en une ^m^\e formalité, mais dans l'abandon d'un droit.
Mais tout au moins la soumission volontaire aux obligations du recrutement conslitue-1-elle, pour les individus nés en France d'étrangers et domiciliés dans notre pays à l'époque de leur majorité, une renonciation implicite à la faculté d'opter pour la nationalité étrangère, qui leur est reconnue par Tarticle 8-4o? Le fait d'avoir participé au tirage, sans excî perde leurextranéité, emporte- t-il déchéance de cette faculté?
Les auteurs qui ont écrit sur la loi nouvelle inclinent à admettre l'affirmative; ils appliquent par analogie à cette hypothèse l'article 9, in fine du Code civil et l'article 11, § 2 de la loi militaire du 15 juillet 1889, dont il résulte que le défaut de réclamation opposée par l'étranger Dé sur notre territoire, lors du tirage au sort auquel il est appelé, vaut option tacite de sa part pour la nationalité française.
Mais cette interprétation forcée a contre elle, croyons-nous, non seulement les termes non équivoques de l'article 11 de la loi sur le
recrutement, qui assimile le silence gardé par Télranger porté sur le tableau de recensement à la déclaration prévue par rartic1e9 du Code civil, et nullement à une renonciation anticipée au bénéfice de t'arlicle 8-4**, mais encore les affirmations très [catégoriques des rapporteurs de la loi sur la nationalité qui, soit au Sénat, soit à la Ciiambre des députés, se sont accordés pour déclarer que Toption tacite, résultant de la participation au tirage au sort, dans les termes de rarticle9, in fine, est réservée à l'enFant né en France d'un père étranger, et n*y ayant pas son domicile lors de sa majorité.
Ainsi le fils d'étranger né en France, et y ayant son domicile lors de sa majorité, pourra, même après avoir tiré au sort et quoique n'ayant élevé aucune réclamation contre son inscription, décliner, jusqu'au dernier jour de sa vingt-deuxième année, laqualitéde Français. Peut-être y a-t-il là une lacune dans la loi, un défaut d'harmonie entre les situations prévues par les articles 8-4° et 9 du Code civil? mais au législateur seul il appartient d'y subvenir.
Si le droit de renoncer par anticipation à la faculté de répudier la nationalité française ne peut, de^ns ^état actuel, être reconnu au mineur né d'un père étranger sur le sol français, ce droit n'existe donc pas davantage pour le majeur né et domicilié en France, au jour de son appel sous les drapeaux. Le délai d'option imparti par l'article 8-4**, n'est jamais susceptible d'être abrégé au détriment de l'ayant droit.
La femme née en France sera-t-elle admise à réclamer, après son mariage, en admettant qu'elle y soit domiciliée au jour de sa majorité, la nationalité étrangère qui appartient à ses parents? La question, bien que n'ayant qu'une importance relative, n'est cependant pas dépourvue de tout intérêt; il est facile de s'en rendre conopte, en envisageant les deux hypothèses qui peuvent se présenter.
Ou bien le mari est étranger; dans ce cas, la nationalité française, que l'article 8-4°, attribue rétroactivement à la femme domiciliée en France à l'époque de ses vingt et un ans, se limite à la période qui a précédé son mariage; ce mariage l'en a dépouillée virtuellement, comme il en eût dépouillé la femme née de parents français elle-même, par application de l'article 19 du Gode civil, et sauf l'exception qu'il prévoit. Et la déclaration d'extranéité qu'elle formulera au cours de sa vingt-deuxième année, dans la mesure de sa capacité, n'aura d'autre effet que d'effacer même dans le passé, même antérieurement à son
mariage, la qualité dont elle a été fictivement revêtue; de donner aux enfants naturels, qu'elle a pu mettre au monde et reconnaître alors, la nationalité étrangère, dont le défaut d'option de leur mère les eût privés au regard de nos lois*. Quant à la femme elle-mêaie, celte déclaration n'exercepa aucune influence sur sa condition actuelle. Épouse d'un étranger, elle demeurerait étrangère aux termes de l'article 19 du Code civil, alors même qu'elle n'aurait pas formellement exprimé sa volonté de l'être.
Le mari, au contraire, est-il lui-même Français. L'union que la femme née sur notre territoire a contractée avec lui l'a rendue ipso facto Française (C. civ., art. 12); elle n'a donc pas besoin du secours de l'article 8-4®, pour le devenir. La circonstance qu'au moment où elle devient majeure elle a son domicile en France, ne fait que consolider cette qualité sur sa tête dans le passé. Les enfants qu'elle aura eus et reconnus avant son mariage lui devront la nationalité française. Que si, une fois majeure, elle revendique la nationalité étrangère, avec l'autorisation de son mari, cette revendication n'aura guère d'effet qu'en ce qui concerne ces derniers, puisqu'elle les fera considérer comme nés d'une mère étrangère ; mais la femme n'en conservera pas moins la qualité de Française qui résulte pour elle de son mariage, et à laquelle il ne lui aurait pas été permis de se soustraire au jour de la célébration; son option peut bien détruire pour elle la présomption sur laquelle repose l'article 8-4*; mais elle ne touche pas à la règle de l'article 12, qui lui donne d'autre part vocation à la nationalité française.
2° A quelles conditions est soumise la répudiation de la nationalité française,, autorisée par l'article 8-4^?
L'individu né en France d'un père étranger, et y ayant son domicile à l'époque de sa majorité, doit, s'il veut décliner la qualité de Français qui lui est attribuée de droit par l'article 8-4» du Code civil, déclarer ses intentions dans l'année qui suit ses vingt et un ans; et à cette déclaration il doit joindre la preuve qu'il a conservé la nationalité de ses parents et, s'il y a lieu, qu'il a répondu à l'appel sous les drapeaux, conformément à la loi militaire de son pays. Trois conditions lui sont donc imposées :
a] Il doit déclarer sa volonté de répudier la nationalité française.
* Voy. ci-dessus, p. 16 et s.
C'est au juge de paix du canlon de sa résidence, ou, s'il habile en pays étranger, à Tagent diplomatique ou au consul de France, qu'il appartient de recevoir celle déclaration. Les formes dans lesquelles elle doit être faite et les règles propres à assurer sa conservation el sa sincérité ont été déterminées parle décret du 18 août 1889 (art. 6 et s.) et par la loi du 22 juillet 1893; elles nous sont déjà connues; bornons-nous à dire que rien ne peut la suppléer el qu'elle doit être enregistrée au ministère de la Justice; cet enregistrement doit être refusé s'il résulte des pièces produites que le déclarant n'est pas dans les conditions voulues par la loi, sauf à lui à se pourvoir devant les tribunaux civils (L. 1893, art. 3).
b) Le déclarant est en outre tenu de prouver, dans le même délai d'un an, qu'il a conservé la nationalité de ses parents, par une attestation en due forme de son Gouvernement, laquelle demeurera annexée à la déclaration (G. civ., art. 8-4*).
Celle justification, déjà exigée par la loi du 16 décembre 1874 de ceux qu'elle admettait à décliner la nationalité française, est très utile; elle est en effet de nature à enlever des recrues à l'armée des hetmathlosen, par cela seul qu'elle empêche l'individu né et domicilié en France de se soustraire à la fois aux charges publiques attachées à la qualité de Français, en excipant de son extranéilé, el aux charges publiques étrangères, dans le cas où le long séjour que lui-mêrae ou ses parents ont fait en France lui aurait fait perdre sa patrie d'origine, au regard des lois qui régissent cette dernière.
Mais la loi de 1889, pas plus que celle de 1874, ne dit quelle autorité a compétence, à l'étranger, pour délivrer l'attestation en due forme qu'elle réclame. C'est à la législation intérieure de chaque État*, ou aux conventions diplomatiques intervenues entre la France el les Puissances étrangères, qu'incombe le soin de régler ce détail d'exécution ; dans le cas oii la loi étrangère ne se prêterait pas à la délivrance de raltestation que la loi de 1889 tient pour nécessaire, il sera possible d'y suppléer par des équipoUents ; c'est ainsi que l'immalriculalion de l'optant sur les registres d'un consulat étranger en tiendrait lieu, le cas échéant *.
c) Le fils d'étranger qui revendique une nationalité étrangère dans l'hypothèse réglée par l'article 8-4*», doit joindre, sUl y a lieu, â^'la
1 V. notamnient l'iDstruclion du Foreign Office anglais du 19 mai 1892 {Journal du df. int. pr., 1892, p. 1243).
* Trib. civ. Bayonne, 27 décembre 1882 (Journ, du dr. int. pr.^ 1883, p. 56).
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justifîcatioQ dont il vient d'être parlée un certificat constatant qu'il a répondu à l'appel sous les drapeaux, conformément à la loi militaire de son pays, sauf les exceptions prévues aux traités [G. civ., art. 8-4^, in fine).
Cette exigence se trouvait déjà formulée dans une proposition de loi dont M. des Retours, député du Nord, avait saisi en 1872 l'Assemblée nationale, en vue de fondre en un texte unique l'article 9 du Code civil et la loi du 7 février 1851^ et de rendre Vheimathlosat moins facile : d Est déclaré Français et, comme tel, soumis à la loi du recrutement de l'armée, portait ce texte, tout individu 7ié en France de parents étrangers, à moins qu'il ne déclare, dans l'année qui suivra Tépoque de sa majorité, telle qu'elle est fixée par la loi française, repousser la qualité de Français, et qu*il ne justifie avoir satisfait aux obligations que la loi du recrutement du pays d'origine de sa famille lui impose » (/. off., 24 novembre 1872).
La proposition des Retours ne fut pas accueillie. On lui objecta qu'il n'appartient pas aux autorités françaises de veiller à l'exécution des lois militaires que les autres nations ont jugées nécessaires à leur défense. D'ailleurs, le principe du recrutement n'étant pas admis par toutes les législations, comment aurait-on traité en France l'individu que la loi nationale de ses parents affranchit de tout service? l'assiûûler à ceux qui ont satisfait à leurs obligations militaires, c'eût été lui donner sans raison une situation privilégiée. Enfin était-il digne <le la France de faire de la collation du droit de cité un châtiment infligé aux réfractaires étrangers?
En dépit de ces raisons, qui ne sont pas sans valeur, le système, repoussé en 1872, fut repris par un amendement de M. Paris au Sénat, lors de la discussion de la loi sur la nationalité, et appliqué d'abord aux individus nés en France d'étrangers qui eux-mêmes y <^taient nés; puis, lorsqu'on eut décidé d'attribuer à ces derniers la Qationalilé française, sans option contraire possible (C. civ., art. 8-3^), il passa dans la disposition consacrée aux individus nés et domiciliés lors de leur majorité sur le sol français (C. civ., art. 8-4").
La pensée qui a inspiré son adoption, c'est de prévenir les déclaralions d'extranéité abusives, de corroborer l'option de l'étranger, en lui don:iantune sanction pratique. Le Parlement a considéré que « la nationalité d'un citoyen implique nécessairement l'accomplissement (les devoirs sacrés que peut lui imposer la loi militaire de son pays » ; 1 obéissance qu'il a montrée aux injonctions de cette loi prouve sur-
abondamment qu'il a conservé la qualité d'étranger et lève tous les doutes qui pourraient s*élever sur la sincérité de sa déclaration.
30 Quels sont les effets de la renonciation à la qualité de Français, autorisée par V article 8-â du Code civil?
Si l'individu né et domicilié lors de sa majorité sur le territoire français laisse passer sa vingt-deuxième année sans revendiquer ia nalionaiité étrangère, son état ne subit aucun cbaogement. Devenu Français par l'effet de l'article 8-4*, il reste ce que la loi l'a fait. Mais si, usant de la faculté qu^elle lui reconnaît, il a déclaré sa volonté d'appartenir à l'État auquel ses parents ressortissent, son optiou, régulièrement exprimée, le rend étranger à la France. « Perdh qualité de Français, dit l'article 17-2* du Code civil..., le Français qui a décliné la nationalité française dans le cas prévu au paragraphe 4 de l'article 8 ».
A partir de quel moment cette option produira-t-elle ses effets? Celui qui l'a formulée sera-t-il réputé avoir eu, pendant sa minorité, la nationalité française, dont l'arrivée de ses vingt et un ans, alors qu'il était domicilié en France, l'avait investi? ou au contraire redevient-il étranger même dans le passé?
Nous nous prononçons sans hésiter pour la rétroactivité de ladéclaration d'extranéité, faite en conformité de l'article 8.
L'individu auquel ce texte s'applique doit à sa naissance, suivie de l'établissement de son domicile en, France, la qualité de Français; mais cette qualité ne lui est pas conférée d'une manière définitive; elle ne lui appartient que sous la condition résolutoire d'une optioD contraire; et celte condition, une fois réalisée, doit rétroagir comme toute condition (C. civ., art. 1 1 79). Il ne faut pas que celui qui affirme sa volonté de n'être pas Français l'ait jamais été malgré lui. L'article 20 dispose que l'étranger né en France ne devient Français que pour l'avenir, s'il opte pour notre patrie^ et l'on voudrait que l'étranger qui, loin d'avoir manifesté le désir de l'acquérir, vient de lui témoigner son éloignement par un acte formel, soit considéré comme ayant eu part à ses avantages pendant une longue période de sou existence!
Ajoutons que la rétroactivité n'est nullement en contradiction avec les termes de l'article 17. L'individu né et domicilié en France étaot de droit Français au jour de sa majorité, pour cesser de l'être, il faut
évidenomeot qu*i) perde cette qualité qui lui a appartenu dans Tintervalie de ses vingt et un ans et de sa déclaration; mais, en rangeant celte déclaration parmi les divers événements qui font perdre la qualité de Français, l'article 17 n'a pas entendu limiter ses conséquences à l'avenir; ce qui le démontre, c'est l'article 8-4", lui-même, lorsqu'il suppose que l'optant établit qu'il a conservé la nationalité de ses parents. Ce mot implique le maintien d'une situation antérieure, c'està-dire le dépouillement rétroactif de la qjialité de Français.
Section IIÏ. — L'enfant est né en France d'un étranger
qui lui-même y est né.
Sous l'empire du Code civil de 1804, la condition de l'enfant né 60 France d'un étranger qui lui-même y est né était entièrement semblable à celle de l'individu né sur notre territoire d'un étranger né à l'étranger. Français sous condition suspensive, il ne pouvait acquérir cette qualité d'une manière définitive qu'en se soumettant aux formalités prescrites par l'article 9.
Qu'arrivait-il alors? c'est que les Qls d'étrangers négligeaient le plus souvent d'effectuer la déclaration exigée par cet article et demeuraient en France, où ils jouissaient de la protectioo de nos lois; puis, lorsque leur intérêt le demandait, lorsqu'on menaçait de les astreindre aux charges publiques, au service militaire, ils s'empressaient de revendiquer, pour s'y soustraire, la qualité d'étrangers. Il s'était ainsi formé, surtout dans les départements frontières, tout une classe d'individus qui, bien qu'appartenant à des familles fixées depuis plusieurs générations sur le sol français, avaient conservé, au regard de notre législation, la nationalité étrangère et qui, dans leur pays, étaient réputés avoir, en perdant l'esprit de retour, renoncé à leur patrie d'origine. Étrangers en France, étrangers partout, ilsinvoquaient en France les droits de l'étranger, et à l'étranger la qualité de Français : ils avaient les avantages d'une et même de deux patries, sans avoir la charge d'aucune.
Cet état de choses anormal avait de bonne heure attiré l'attention des jurisconsultes. C'est pour y porter remède dans une certaine mesure que Proudhon avait imaginé, par sa célèbre théorie de Vincolai, (l'attribuer de droit la nationalité française à tout individu né sur notre territoire d'un étranger qui s'y serait fixé à perpétuelle demeure, et d'écarter ainsi pour lui l'application de l'article 9. Mais l'opinion
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du doyen de Dijon était demeurée isolée, et ce n'est qu'en 1831, après des essais inrructueux tentés en 1831 et en 1849, que )e législateur s'était déterminé à donner satîsraclion aux justes critiques doQtle Code civil de trt04 avait été l'objet,
La loi du 7 Tévrier 1851, modifiée par celle du iS décembre 1874, s'exprimait ainsi dans son article 1" :<> Est Français tout individu né en France d'un étranger qui lui-même y est né, h. moins que, daus l'année qui suivra l'époque de sa majorité, telle qu'elle est fixée par la loi française, il ne réclame la qualité d'étranger par une déclaration faite, soit devant l'autorité municipale du lieu de sa résidence, soit devant les agents diplomatiques et consulaires de la France à l'étraDger, et qu'il ne justifie avoir conservé sa nationalité d'ori^ne, par une attestation en due forme de son gouvernement, laquelle demeurera annexée à la déclaration. Cette déclaration pourra être faite par procuration spéciale et autbentique ».
La situation faite par cette loi à l'enfant né en France d'un étranger qui lui-même y était né différait ainsi sensiblement de celle que l'article 9 du Code civil de 180i avait créée au profit de l'enfant né en France d'un étranger originaire d'un territoire étranger; celui-ci étant réputé étranger jusqu'à déclaration contraire, celui-là étant Français de naissance, sauf option formulée dans l'année de sa majorité pour la nationalité de ses parents.
Le législateur de 1851 avait considéré que le fait de deux naissances successives sur le sol français survenues en ligne directe dans la même famille, est de nature à faire présumer un établissement définitif dans notre pays et implique chez le fils d'étranger l'intention de rompre tous .les licns'qiii peuvent encore l'unir à la nationalité de son père; l'attachement persistant de deux générations à la terre française équivaut donc en quelque manière à la filiation française. Toutefois cette présomption n'est pas Invincible; il appartient à l'enfant lui-même de la détruire en se réclamant, lors de sa majorilé, de la patrie dont relève son auteur.
On le voit, le système adopté par les lois de 18â1 et de 1874, en ce qui concerne l'individu né en France d'un étranger qui y est né lui-même, est absolument semblable à celui que la loi nouvelle a appliqué au fils d'étranger né et domicilié à l'époque de sa majorité sur le territoire français (C. civ., art. 8-4°), et auquel il a d'ailleurs servi de modèle. Mais la loi de 1874 s'était montrée plus prévoyante que celle de 1889, en ce qu'elle exigeait des mineurs ayant
part à son béDéfice une renonciation à la faculté de revendiquer plus tard la nationalité étrangère, dans le cas où ils voudraient s'engager dans les armées françaises ou entrer dans les écoles spéciales du Gouvernement à Tâge fixé par les lois et règlements, et consolidait ainsi sur leur tête, dans un intérêt facile à comprendre, la qualité de Français, avant qu'ils eussent atteint leur majorité légale.
Les lois de 1851 et de 1874 n'avaient pas réalisé les espérances de leurs promoteurs. La faculté d'option, réservée aux individus que ces textes déclaraient Français au jour et par le fait de leur naissance, était pour eux un moyen commode de se dérober aux charges auxquelles tous les Français sont astreints; et ils ne se faisaient pas faute d'en user^ conservant ainsi dans notre pays, dont ils avaient pris les habitudes et les mœurs, dont ils parlaient la langue, une nationalité étrangère et une situation privilégiée. Chaque recensement attestait les progrès de l'élément étranger, et rendait plus sensible le danger qu'il faisait courir à l'État français.
Cornaient conjurer ces progrès et ce danger?
11 avait paru aux auteurs de la loi de 1889 que le meilleur procédé, pour y parvenir, serait d'assimiler entièrement cette population jusqu'ici réfractaire, au milieu dans lequel elle vivait, d'efFacer toute distinction entre elle et les Français d'origine, de l'assujettir aux mêmes obligations, et de lui enlever par là tout intérêt à porter ses regards au delà de nos frontières : « Est Français, disait l'article 8-3*
du Code civil (tel que celle loi l'avait fait) tout individu né en
France d'un étranger qui lui-même y est né ». D'après la loi de 1889, la qualité de Français lui est imposée, qu'il le veuille ou non. Il ne lui suffira plus, pour en éluder les devoirs, de faire connaître sa volonté de demeurer fidèle à l'allégeance de ses parents; la nationalité qui lui est attribuée par la loi ne cessera d'être la sienne, que dans les cas prévus par les articles 17 et 19 du Code civil. Il se trouve donc placé dans les mêmes conditions que le Français né de parents français.
L'article 8, § 8, dans sa rédaction de 1889, ne faisait aucune distinction, suivant que l'auteur étranger né en France était le père ou la mère de l'enfant. Fallait-il l'appliquer aux deux hypothèses? Fallait-il, dans les deux cas, déclarer l'enfant Français, sans option, sans retour possible? ou n'admettre cette solution que si le père avait reçu le jour sur le sol français? La question s'était posée sous
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l'empire de la loi du 7 février 1851 qui, touleu proclamant Français de droil reufant né en France d'un étranger lui-même né sur Dotre territoire, lui réservait la faculté de décliner cette qualité à Tépoque de sa majorité. Et la Cour de cassation avait décidé que le 61s d*uDe mère étrangère née en France pouvait aussi bien se réclamer du jus 8oli que celui dont le père était né parmi nous'. Cette jurisprudence dont le maintien, sous le régime nouveau introduit par la loi de 1889, ne pouvait faire doute, ne présentait pas, avant la mise en vigueur de cette loi, d'inconvénients pratiques bien sérieux, en présence du droit d'option réservé à l'enfant par le législateur de 1851; mais la suppression de ce droit*d'option l'avait, au contraire, rendue singulièrement dangereuse en imposant malgré lui, malgré ses sentiments, malgré ses intérêts certains, la nationalité française au fils d*un père étranger, né lui-même à l'étranger et y ayant toujours demeuré, par cela seul que sa mère, peut-être autrefois française et ayant cessé de l'être à la suite de son mariage, l'aurait mis au monde dans son propre pays natal. C'est ce danger, ce sont les réclamations diplomatiques qui n'auraient pas manqué de se produire et qui déjà s'étaient produites, que la loi du 22 juillet 1893 a voulu prévenir. Cette loi abandonne partiellement le système.absolu consacré parle législateur de 1889; elle limite l'application de ce système au cas où l'individu est né en France d'un père étranger qui lui-même y est né, revenant ainsi au principe de notre droit qui accorde à la nationalité du père une influence prépondérante sur la nationalité de l'enfant.
La nationalité française a donc cessé d'être imposée à tout enfant légitime, dont l'un des père et mère est né, ainsi que lui, sur la terre française. La loi de 1893 établit à cet égard une distinction. Est-ce le père qui est né en France? L'enfant, qui doit suivre sa condition, est^ qu'il le veuille ou non, déclaré Français. La présomption d'attachement à notre pays, d'éducation française, qui résulte de cette double naissance sur notre territoire, est invincible Au contraire, l'enfant est-il issu d'une mère elle-même née en France, il n'acquiert la nationalité française que sous la condition résolutoire d'une option contraire, d'une répudiation formulée dans l'année de sa majorité; on revient donc, en ce qui le concerne, au système de la loi du 7 février 1851. Le projet du Gouvernement ne s'occupait pas de cette dernière hypothèse; il se bornait à limiter à l'enfant « né en France d'un père
1 Casa., 7 décembre 1891 (Pand. fr. pér., 1892. i. 129).
étranger qui lui-même y était né », Tattribution définitive de la qualité de Français, laissant par cela même le fils d'une mère étrangère sous l'application, tantôt de l'article 8-4®, tantôt de l'article 9 du Code civil. C'est un amendement proposé à la Chambre des députés qui est venu compléter la disposition de ce projet, en donnant au fils d'une mère étrangère, qu'il soit ou non domicilié en France à l'époque de sa majorité, la qualité immédiate de Français, mais avec la faculté d'y renoncer plus tard.
La loi de 1893 prend également en considération le sort de l'enrant natarel. Fidèle au système qu'elle a, d'autre part, appliqué à l'enfant légitime, elle déclare que cet enfant ne devra à sa naissance sur le sol français la qualité irrévocable de Français que si l'auteur dont il partage la condition y est né lui-même. L'enfant a-t-il été reconnu en premier lieu par celui de ses parents qui est né en France, que ce soit le père ou que ce soit la mère, il est Français, sans pouvoir décliner ce titre; et il en est de môme, lorsque le père et la mère Tayant reconnu par le même acte, c'est le père qui est né en France. En dehors de ces deux cas, la nationalité française n'est attribuée hic et nunc à l'enfant naturel, que sous la réserve d'une répudiation ultérieure : c'est ce qui arrive, d'une part, lorsque le père étranger, né hors de France et la mère, née en France, l'ont reconnu simultanément, ou lorsque la reconnaissance du père a précédé celle de la mère, de l'autre, lorsque la mère étrangère, née à l'étranger, areconnu l'enfant la première.
Mais que faut-il entendre par étranger né en France? L'enfant né en France d'un ci- devant Français, né lui-même sur notre territoire, sera-t-il dans les conditions prévues par l'article 8-3®, et sera-t-il, en conséquence, regardé comme investi de droit, le cas échéant, de la qualité de Français?
On pourrait objecter à cette solution, d'une part, que la loi semble exiger.que le père de l'enfant ait été étranger au Jour même de sa naissance^ de l'autre que l'article 10, qui s'occupe précisément de favoriser le retour à la France des individus nés de personnes autrefois françaises, perdrait la plupart de ses applications, si elle devait prévaloir.
Nous répondrons que ce n'est pas au moment de la naissance du père que regarde la loi, lorsqu'elle le qualifie d'étranger, mais au moment de la naissance de celui-là même dont elle règle la nationalité, c'est-à-dire de l'enfant. L'article 8-3®, ne lui est applicable que
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s'il eal né d'un étranger ; aiilremenl il serait Français jure sanguinù, conformément an paragraphe premier du même article; mais, dès que son père avait la qualité d'étranger, lors de sa naissance, peu importe que celle de Français lui ail antérieurement appartenu! Il y a plus. Les moUfs qui ont inspiré l'article 8-3% ont une force toule particulière dans cette dernière hypolhèse. L'éducalion que l'eafaDt aura reçue, les senlimeots qui lui auront été inculqués seront sans doute plus favorables à la France, plus français, s'il les doit & uo père qui lui-même a été Français, que si la naissance de ce père sur notre territoire a été l'effet du hasard.
Quant à l'article 10, l'inlerprétalionqucnouscroyonsdevoir donner à notre lexte est loin de le rendre inutile. Il continuera à régir la condition des enfants qui sont nésd l'étranger d'un père autrefois Français; et même les enfants nés en France devront invoquer son bénéfice pourdevenir Français, dans te cas où leur père, quoiqu'ayant été revêtu de celte nationalité, ne serait pas né lui-même sur la terre française.
La jurisprudence a été appelée, il y a quelques années, à faire application de notre système à un individu né en France, d'un père qui lui-même était né sur un territoire alora incorporéà la France, mais ayant plus tard fait retour à l'Étal dont il avait été démembré. Cet individu devait-il être considéré comme né en France d'un étranger qui lui-même y était né, et par suite comme Français sous la condition résolutoire d'une option contraire formulée dans les termes des lois de 1851 et de 187i? La Cour de cassation, sans se laisser arrêter par le soi-disant principe du droit international, suivant lequel un territoire annesô serait réputé avoir toujours appartenu à l'Élat dernier occupant, et par la nalionalité française qui avait été. celle du père, pendant la réunion de son pays natal à la France, s'est prononcée en faveur de l'aflirmalive', et sa doctrine n'a rien d'incompatible avec la loi de 1889, qui déclare Français, indépendamment de toute option, l'individu né en France d'un étranger qui lui-même y est né-. Celle solution, observons-le dès mainlenanl, présente un intérêt considérable pour les enfanls nés sur le territoire français, après l'annexion de l'Alsace- Lorraine, de parents euit-mômes originaires de cette province. Encore que ces derniers n'aient pas opté pour la France, dans les délais et conditions prévus par le traité de Francfort, la nationalité française leur est acquise, dans les termes do 'a loi nouvelle.
' Cass., 7 dëcemhre 1S83 (Sirey, 1885. ]. 89; D. P. 188*. 1. 209}. ^ Cns> , 17 fOvriertKB (D. P. !903. 1.243).
L'enfant né en France d'un père étranger qui lui-même y est né est donc Français de plein droit et dès l'instant de sa naissance. Il suit de là qu'il peut réclamer toutes les facultés, tous les avantages auxquels peuvent prétendre les Français dont la nationalité procède du jtta sanguinUs. Toutes les écoles, tous les concours lui sont accessi* blés; et de même il doit le service militaire avec tous les jeunes gens de sa classe, sans jamais pouvoir s'y dérober.
Section IV. — Venfant est né en France de père et mère inconnus ou dont la nationalité est incertaine.
Quelle sera la nationalité d'origine de l'enfant né en France de parents inconnus, en entendant par là aussi bien celui dont la filiation adultérine ou incestueuse rend la reconnaissance légalement impossible, que celui que ses père et^ mère naturels ont volontairement refusé d'avouer? Si l'un des auteurs de cet enfant s'était fait connaître, au jour de sa naissance, il n'aurait pas en principe d'autre nationalité que la sienne. Né d'un Français ou d'une Française, il serait lui-même Français jMrc sanguinis (C. civ., art. 8-1''); né d'un étranger, Userait étranger, à moins que la qualité de Français ne lui ait été acquise dans les conditions prévues par les articles 8-3® et 4°, et 9 du Code civil.
Mais sa filiation est incertaine ; on ne sait rien de ses père et mère; on ignore leur nom et leur patrie. Dès lors, il est impossible de rattacher au jitô sanguinis la détermination de la nationalité que l'enfant doit nécessairement avoir en venant au monde. A quelle présomption la demandera- t-on? Le Code de 1804 ne fournissait aucune indication à cet égard; et son silence avait donné lieu à une controverse assez vive entre les auteurs.
Les uns refusaient à l'enfant né en France de père et mère inconnus la nationalité française dès l'instant de sa naissance, et ne lui accordaient que le bénéfice de l'option consacrée par l'article 9. Le seul fait d'être né sur le sol français ne suffit plus, disait-on, à conférer le droit de cité; il faut de plus être né de parents français, et c'est à l'enfant à faire la preuve de son origine. Tant que cette preuve n'a pas été rapportée, — et dans le cas particulier elle ne peut pas l'être, — la présomption est qu'il est issu de parents étrangers, et par suite il ne deviendra Français qu'en se conformant aux prescriptions de l'article 9, au même titre que les individus nés en France de parents légalement certains.
DROIT INTERNATIONAL PRIVE, ians un autre système, on partait d'un point de vue tout opposé. ifsntaé sur ootre territoire de parents inconnus doit être présumé QÇais jusqu'à preuve contraire. La grande majorité de ceux qui bitenl sont eux-mêmes Français; il est donc très vraisemblable l'enrant qui y est né a dû l'existence à des parents Français; et t à lui à prouver sa fliiatioa étrangère, s'il veut se soustraire à U onalité française.
leux textes pouvaient être invoqués à l'appui de cette opinioa. décret de la Convention nationale, en date du 4 juillet 1793, it déclaré les enfants trouvés « enfanta naturels de la patrie ». Et lécision, qui aurait pu s'expliquer par l'influence du jus soii, jre dominante à l'époque où elle fut prise, avait passé dans le it nouveau qui cependant procède du jus sanguinis, puisque le ret impérial du 19 janvier 18H appelle, dans son article 19, les ints trouvés au service militaire, et leur reconnaît ainsi d'une ma- ■e implicite !a qualité de Français. Ces décrets, quoique relatifs , enfants trouvés, fournissaient un argument a fortiori au xièrae système; il est incontestable en effet que pour les enfants lement trouvés en France la présomption de filiation française est ns puissante que pour ceux qui y sont nés. .a loi du 2fi juin 18!j9 s'est prononcée en faveur de ce deuxième lème, qu'avait déjà consacré, avec plusieurs législations étrangères, urisprudence de la Cour de cassation. « Est Français, dit l'article '... tout individu né en France de parents inconnus ou dont lationalité est inconnue ».
Linsi la nalionalilé française est acquise, à l'instant et par le fait leur naissance sur notre territoire :
" A l'enfant dont les parents n'ont pas voulu ou n'ont pas pu le )n naître;
:• A l'enfant dont les parents, quoique connus, ne se rattachent à un Ëlat déterminé, et appartiennent à la catégorie des keilmatli-' •n.
lais, dans un cas comme dans l'autre, cette attribution ne sera vent que provisoire; elle ne survivra pas en effet à la reconnaisce opérée par un auteur étranger de l'enfant, pendant qu'il est ene mineur (C. cîv., art. S-t", al. 3), soit au Jugement constatant la itable nationalité de son père.
TITRE IV Conflits de nationalités d'origine.
Si l'acquisition de la oatioaalité d'origoe était partout gouvernée par uoe règle unique et inflexible, par le jus sanguinlSy ou par le jus soli, tout conflit deviendrait impossible. Dans le premier cas en effet, chaque État considérerait comme étranger Tenfant né sur son territoire de parents étrangers, et réciproquement revendiquerait sans contestation possible Tenfant né même à l'étranger d'un de ses Datiooaux. Dans le second cas, chaque État attribuerait le droit de cilé à tout individu né sur son territoire d'un père étranger et reconnaîtrait en retour à l'enfant né en pays étranger d'un de ses citoyens la nationalité du lieu de sa naissance. Mais si l'uniformité des lois est désirable en cette matière, elle est bien loin d'être réalisée à cette heure. Quelques législations se rattachent, avec plus ou moins de tempéraments, au jm sanguinis, les autres au jus soli; et les combinaisons si nombreuses et si variées que ces deux principes y reçoivent aboutissent à des dirQcultés internationales d'autant plus délicates à résoudre que l'intéressé ne peut invoquer ici, conformément à la règle générale que nous poserons plus loin, \di Loi nationale ^ constitutive de son statut personnel, par cette bonne raison que c'est précisément sa nationalité qui est en suspens et qu'il s'agit de déterminer.
Peux hypothèses veulent être soigneusement distinguées : ou bien le conflit s'élève entre deux nationalités, dont l'une est celle des magistrats saisis du litige; ou bien il se produit sur le territoire d'une tierce Puissance.
Première hypothèse. — Le conflit s'élève entre deux nationalités Sorigine, dont l'une est celle des magistrats saisis du litige.
Aucune hésitation n'est permise au juge : il doit appliquer à l'individu dont la condition juridique est débattue devant lui la loi du pays au nom duquel il rend la justice, et en con«équence, si cet individu, même domicilié à l'étranger, satisfait aux conditions auxquelles le législateur local a subordonné l'acquisition de la nationalité d'origine, le traiter comme un de ses nationaux. Les règles con-
ceroant le droit de cité, les moyens de l'acquérir et de le perdre, touchent en effet à la vie même et aux intérêts les plus essentiels de rÉtat; elles sont d'ordre public international et ne sauraient être tenues en échec, à défaut d'une loi nationale incertaine, par la loi du domicile des parties. Éclairons cette règle par quelques applications pratiques.
a) Un individu est né de parents français sur le territoire d'ua État où règne exclusivement iejm soli^ sur le territoire de Venezuela par exemple.
Les autorités administratives et judiciaires de cet État lui imposeront la nationalité du lieu de sa naissance et le soumettront en conséquence aux devoirs et aux charges auxquels sont assujettis les autres citoyens vénézuéliens.
Or l'article 8, § 1 du Code civil attribue la nationalité française à l'enfant né en pays étranger de parents français, et, avec cette nationalité, tous les droits, toutes les obligations dont elle est la source.
Les tribunaux français appelés à se prononcer sur la nationalité d'une personne née d'un père français sur le territoire de l'État de Venezuela ne tiendront aucun compte des lois qui y sont en vigueur et ne pourront appliquer que la loi française. Le même individu sera donc réclamé à la fois par deux patries : au Venezuela, il sera réputé Vénézuélien, par la vertu du jus soit; en France, il sera considéré comme Français^ jure sanguinis, conformément à l'article 8, § 1 du Code civil.
b) Un individu naît en France d'un sujet allemand, puis, excipant de l'article 9 du Code civil français, il revendique, dans le délai indiqué parce texte, la nationalité française, mais sans avoir pris la précaution de demander un permis d'émigration {Entlassung) aux autorités de son pays d'origine, ainsi que l'exige l'article 13-1* de la loi allemande du 1" juin 1870, pour tout changement de patrie. Cet individu conserve en Allemagne la nationalité allemande, tant qu'il n'en a pas été déchu par une décision gouvernementale (L. du !•' juin 1870, art. 13-2*); mais en France, il est Français, par Telfet de l'option qu'il a formulée; il a donc encore deux nationalités.
c) Même l'identité des législations ne sera pas toujours un obstacle au conflit et au cumul des nationalités. L'ancien article 9 da Code civil, jusqu'à 1889 commun à la Franceetà la Belgique, avait soulevé, il y a quelque vingt ans, dans les rapports des deux États, une difficulté sérieuse dont il est intéressantde rappeler l'origine et les circonstaoces.
Un siear Carlier, né le 30 mai 1860 de parents français à Marchipont (Belgique), avait été, sans réclamation de sa part, inscrit sur le tableau du contingent français. Arrivé à sa majorité, il déclara, à la date du 2 juin 1881, opter pour la nationalité belge, conformément à l'article 9 du Code civil, et, se basant sur cette déclaration, il actionna le préfet du Nord devant le tribunal civil de Valenciennes, à l'effet d'obtenir la radiation de son nom des listes de recrutement. Son principal argument consistait à dire que, l'option opérée par lui devant rétroagir, en droit il n'avait jamais été Français et n'avait pu par suite être soumis à la loi militaire française; mais le tribunal civil de Valenciennes d'abord, par un jugement du 4 août 1881, la cour d'appel de Douai ensuite, par un arrêt du H décembre de la même année*, condamnèrent sa prétention.
La doctrine de cet arrêt se justifie sans peine. L'article 9 invoqué par Carlier pour se soustraire à la loi militaire française était l'article 9 du Code civil belge et non celui du Gode civil français, lequel ne disposait que pour les individus nés en France de parents étrangers et neconcernait nullement les individus nés hors de France de parents français. A ceux-ci l'article 10, § 1 de notre Code civil, aujourd'hui remplacé par l'article 8, § 1, était seul applicable, et les prescriptions de la loi belge, quelque analogie qu'elles présentent d'ailleurs avec celles de notre propre droit, ne pouvaient prévaloir contre ce texte, aux termes duquel « tout enfant né d'un Français en pays étranger est Français ».
Il est vrai que, suivant l'article 17-1® du Code civil de 1804, la qualité de Français se perdait par la naturalisation acquise en pays étranger. Or l'option exprimée par Carlier dans l'année de sa majorité, et l'acquisition de nationalité qui'en était résultée pour lui en Belgique, ne constituaient-elles pas une naturalisation et ne l'avaient-elles pas, en conséquence, dépouillé de la qualité de Français, et déchargé <ie ses devoirs nationaux, au regard de la loi française? Nous ne le croyons pas. Dans sa teneur première et même depuis les remaniemente qu'il a subis en 1889 et en 1893, l'article 9 du Code civil n'organisait pas un système de naturalisation proprement dite; il se bornait à déterminer la nationalité d'origine des individus nés d'un père étranger sur le territoire français {ou belge), La naturalisation, au sens légal du mot, implique un acte souverain et discrétionnaire de la
« Joum, du dr. int. pr., 1882, p. 416.
puissance publique qui introduit dans l'ËUtl ud citoyen nouveau; or l'enfaol né en Belgique de parents Françaîâ arrive au droit de cité, par le seul bienrait de la loi, même contra le gré du GouvememeDl qui esl tenu de lui Taire accueil. Dans tous les cas, une option postérieure à sa majorité ne saurait libérer l'optant des obligations qu'il a auparavant contractées envers la France, et le soustraira à la loi militaira qui l'a valablement saisi avec tous les jeunes gens de sa classe.
La convention franco-belge du 30 juillet 1891 a pratiquement résolu quelques-uns des contlits qui peuvent s'élever entre les deux législatioQs en matière de nationalité d'origine. D'une part, cette convention afTrancbit de tout service pilitaira en Belgique, les enfants nés en France d'un Belge né lui-même dans notre pays; quant à ceux qui, d'après la loi belge ou la loi française, ont un droit d'option, oo lient compte de celte situation provisoire, et on attend leur majorité. Ce n'est qu'un an après cette majorité, alors qu'ils ont vingt-deux ans, qu'on les inscrit d'ofUce sur les listes du recrutement.
Deoxiëmh HYF0TH&3S. — Le conflU de nationatitéi d'origine se produit sur le territoire et devant les tribunaJix d'une tierce Ptiitmnce.
Un individu, né dans l'État de Venezuela d'un père italien, invoque en France certains avantages résultant des traités conclus entre la France et l'Italie. Sa prétention sera-t-elle admise? en d'autres termes sera-t-il réputé Vénézuélien, par application de la Constitution du Venezuela, qui esl fondée sur le jus soli, ou bien nos tribunaux le traiteront-ils comme Italien, par application de la loi italienne, qui procède du j'ifs nanguinis? La question esl délicate; il n'y a, semblet-il, aucune raison pour donner la préférence à l'une ou à l'autre des législations en conflit; et d'au Ira part, Vordre public international n'étant pas en jeu, puisqu'il importe peu à la France que l'étranger soit Vénézuélien ou Italien, le juge n'est pas tenu, comme dans l'hypothèse précédente, d'appliquer la loi française.
En pareil cas, on pourra recourir, dans une certaine mesure, au critérium subsidiaira que nous admettrons plus loin pour la détermination de la loi personnelle. Si donc l'individu dont la nationalité est douteuse a son domicile sur le territoire de l'un des États qui se le disputent, les juges français le considéraront comme appartenant
ace dernier; en effets en se fixant sur son sol, il a confirmé par un choix volontaire Tune des deux nationalités auxquelles Tavait appelé sa naissance, et par cela même affirmé l'intention de se soustraire à l'autre; la présomption de volonté sur laquelle repose Tattribution de celle-ci ne résiste pas à une manifestation aussi formelle.
Mais si la personne n'est domiciliée dans aucun des deux pays qai prétendent avoir des droits sur elle, si l'enfant né dans le Venezuela de parents italiens a son principal établissement en France, quelle nationalité sera réputée être la sienne, au regard de nos tribunaux? Il ne peut être question de le regarder comme Français. Le domicile n'est jamais attributif de nationalité; il ne sert, nous venons de le voir, qu'à corroborer une présomption résultant de Torigine, ou encore, à suppléer, dans les conflits d'intérêts privés, une loi nationale incertaine. Placé entre deux nationalités rivales, le juge devra se prononcer pour celle dont la détermination se rapproche le plus des règles admises par la loi française; dans l'espèce, c'est à la nationalité italienne, bl\xjU8 sanguinis, qu'il donnera la préférence sur la nationalité vénézuélienne, sur \eju8 soli.
Ëtant donné le caractère d'ordre public internationalqui s'attache aux lois sur la nationalité, et qui oblige les tribunaux à tenir un compte exclusif de celles qui sont en vigueur dans leur pays, lorsqu'elles sont en conflit avec la législation d'un autre peuple, il arrive souvent, nous l'avons dit, que le même individu soit réclamé par deux patries différentes. N'est-ce pas là une situation éminemment regrettable?
La nationalité, comme le patriotisme, sans lequel elle serait la plus intolérable des servitudes, n'admet pas de partage; elle réclame du citoyen toute son activité, tout son dévouement; elle absorbe sa personnalité tout entière. Les droits et les obligations qu'elle engendre sont le plus souvent inconciliables et font obstacle à ce que le même individu puisse se dire à la fois citoyen de deux patries.
Prenons l'exemple du service militaire. Le même homme ne peut acquitter en même temps sa dette à deux États différents. Qu'une guerre vienne à éclater entre eux, sous les drapeaux duquel ira-t-il se ranger? Et s'il est vrai qu'il lui est impossible de remplir simultanément les devoirs dont il serait tenu envers deux pays, il n'est pas moins vrai qu'il ne saurait exercer parallèlement dans chacun d'eux des droits politiques contradictoires, et veiller à des intérêts diamétralement opposés. Peut-il se dédoubler au point d'invoquer ses pré-
rogalives de citoyen dans deux Étals distincts, au point d'être en même temps électeur, député, à Paris et à Londres? « On ne peut avoir deux patries, disait Proudhon, comme on ne peut avoir deux mères * ».
Comment prévenir un semblable cumul, et tarir les difficultés ioternationales dont il est la source? Le moyen le plus silr de les rendre désormais impossibles serait de réunir un congrès ou une coqférence, ou seraient appelés à siéger les représentants de toutes les nations civilisées et où seraient jetées les bases d'une loi unique, dont les dispositions, soumises à l'acceptation des Puissances, consacreraient d'une manière absolue, soit le^'u; sanguinis^ soit lejtis soli, et attribueraient ainsi partout à toute personne une nationalité définie suivant les mêmes principes '.
Mais, tant que les diverses législations ne seront pas arrivées sur ce point à l'unité, le conflit subsistera. Les inconvénients en seront sans doute atténués en France par la disposition nouvelle (C. civ., art. 17, § 1) qui permet à l'enfant né d'un Français en pays étranger de renoncer à la nationalité qu'il tient du jus sanguinis^ pourvu qu'il ait acquis, par un acte volontaire, par une option semblable à celle qu'organise l'article 9 du Code civil, celle du pays où il est né. L'introduction de celte règle dans la loi française met l'État de l'optant majeur à l'abri de toute réclamation du côté de la France. Mais elle serait utilement complétée par des traités dans lesquels les Gouvernements étrangers s'engageraient, de leur côté, en échange de cette concession législative, à reconnaître, même en l'absence d'un permis d'émigration, la validité de l'option pour la nationalité française effectuée conformément à l'article 9 par l'enfant né sur notre territoire d'un de leurs nationaux.
1 Proudhon. Traité de Vctat des personnes, t. 1, p. 93.
2 V. les résolutioQs votées, sur notre proposition, par Tlnstitut de droit international dans sa' session de Venise, en 1896 (AnnuairCy t. XV, p. 270).
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tuelles : comme conséqueDCedece droit Dataral, on doit lui permettre d'aller chercher, loin de sa patrie d'origine, fût-ce au prix à'aa tlwiidoD définitir, les intérêts, les relations, les avantages de toule nature, que celle-ci lui reruse et qu'il considère comme indispensables à sod existence. Mais il importe que l'acquisition d'une nationalilé douvelle, aussi bien que l'abdication qu'elle suppose, soit entourée de prêcaulioDs et de garanties, destinées, les unes à mettre obstacle! l'admission d'un membre indigne dans la cité et à Vkeimathhva, les autres à ne laisser subsister aucun doute sur la volonté certaine et réfléchie de l'intéressé. El c'est au législateur à y pourvoir par une réglementation sévère.
TITRE I Acquisition du droit de cité par la natnralisatioti.
Considéré dans son élymologie, le mol naturalifaliûn désigne le moyeu quelconque par lequel un étranger arrive à être assimilé, quant aux droits et quant aux obligations, aux naturels du paysoii il veut se fixer : n Naturaliser quelqu'un, dil Denisarl, c'est le rendre capable de tous les effets civils comme le sont les originaires français' ». Suivant Merlin, « la naturalisalion est l'acte par lequel un étranger obtient les mêmes droits et privilèges que s'il était né Français' », Eu ce sens, l'option pour la nationalité française, autorisée par l'article 9 du Code civil, constituerait pour l'étranger né en France un mode de naturalisation.
Dans un sens moins général et plus précis, on défiuit la naturalisation l'admission d'un étranger au nombre des citoyens d'un Élat auquel il ne se rattache par aucun lien légal antérieur. L'étranger Dé sur le sol français ne devient pas Français par l'effet d'une naturalisation, puisque sa naissance parmi nous lui donne vocation à celte qualité; mais d'autre part la femme étrangère qui épouse un Français, et l'enfant né d'un père autrefois Français, qui invoque le bénéiice de l'article 10, doivent leur nationalité nouvelle à une naturalisation véritable.
Enfin, dans l'acception technique et spéciale qui prévaut aujourd'hui et qui parait être celle de la loi française, la naturalisation esi
1 Deniaart, Collert:
' Merlin, Réperloi
un acte souverain et discrétionnaire de la puissance publique, par laquelle une personne acquiert la ^qualité de national ou ceUe de citoyen dans VÊtat qu'elle représente.
La Daturalisalion reçoit, dans notre droit actuel, uoe réglementation sensiblement différente, suivant qu'elle est conférée sur le territoire de la métropole ou sur le territoire de l'Algérie et de quelques autres de nos possessions coloniales. Aussi est-il indispensable, après avoir étudié son bisloire, de consacrer des explications séparées : 1^ à la naturalisation en France; 2*^ à la naturalisation en Algérie, aux colonies et dans les pays soumis à notre protectorat.
Section I. — Notions historiques.
Ce n'est pas sans peine que le droit absolu qui appartient à toute personne capable de renoncer à sa patrie d'origine et d'acquérir une nationalité nouvelle s'est fait accepter par les législations du passé.
Grèce. — Lycurgue, craignant que la présence des étrangers sur le sol lacédémonien n'y apportât la dissolution des mœurs et l'abandon des vertus militaires, s'était attaché à leur interdire l'entrée de la République, avec le même soin qu'il entendait retenir à jamais ses sujets dans les liens du droit de cité. L'étranger ne pouvait obtenir la nationalité Spartiate, et, à l'époque oii écrivait Hérodote, cette prohibition rigoureuse n'avait encore reçu qu'une seule exception dans une circonstance célèbre. Un oracle ayant annoncé que le devin Tisamène serait vainqueur dans cinq combats, Sparte voulut, par Tappât d'une récompense, l'intéresser au succès de ses armes et l'attirer dans son armée. Pour prix de ses services, il réclama le droit de cité. Pareille prétention parut tout d'abord intolérable au peuple lacédémonien, et, n'eût été l'approche de l'ennemi, il l'eût repoussée avec hauteur; mais la nécessité fît loi; les prescriptions de Lycurgue furent violées et Tisamène devint citoyen *.
Ce n'est pas seulement à Sparte que la naturalisation fut pendant longtemps à peu près inconnue. Si l'on en croit la tradition, le droit de cité, offert par les Corinthiens à Alexandre, n'avait été conféré avant lui qu'à Hercule '.
< Hérodote, liv. LX, chap. 33.
2 P)utarque, Cxlius Rhodiginus, XIX, 32.
Enfin, à Athènes, la loi de Solon subordonnait à plusieurs conditions Tacquisition du droit de cité. Seul, l'étranger qui s*était signalé par d*éminents services rendus à la République pouvait y aspirer, et l'appréciation de ces services était soumise au peuple, qui statuait par deux votes successifs, émis à neuf jours de distance, au scrutin secret, sur la candidature de l'étranger et sur son admission dans la cité. Lorsque six mille suffrages au moins s'étaient prononcés en sa faveur, le résultat du scrutin devait être soumis à Tapprobation des Cinq-Cents, et le tribunal des Héliastes était toujours maître de réformer, comme illégal, le décret de naturalisation : c'est ce qui advint notamment pour Lysias. La naturalisation ne pouvait être accordée qu'à l'étranger qui avait transporté à Athènes le siège de ses intérêts et de sa famille, ou encouru dans son pays d'origine un bannissement perpétuel. Elle ne l'assimilait pas entièrement à l'Athénien de naissance, dont la condition demeurait supérieure à la sienne, au point de vue du droit de tester, de l'aptitude à l'archontat et à certaines fonctions sacerdotales. Cependant un séjour prolongé pendant trois générations sur le sol athénien effaçait ces dernières incapacités.
Peu à peu l'accroissement des relations commerciales d'Athènes avec les autres cités, coïncidant avec le relâchement des mœurs, vint faciliter dans une large mesure la naturalisation des étrangers. En vain Démosthène et Isocrate protestèrent-ils au nom du patriotisme humilié, contre l'admission de membres indignes dans la cité; on en vint à vendre une nationalité que des rois s'étaient vu refuser, et l'on trouva des acheteurs.
Droit romain. — A Rome, la législation primitive s'était montrée très avare du droit de cité. Néanmoins, en dehors des concessions, plus ou moins larges, accordées collectivement, soit à titre défaveur, soit dans un intérêt politique, à des cités tout entières, et dont la célèbre constitution d'Antonin Caracalla, déclarant citoyens tous les sujets de l'Empire, marque la dernière étape, les textes du droit romain nous présentent de nombreux cas de naturalisation individuelle.
Sans parler des esclaves, majeurs de trente ans, auxquels l'affranchissement régulier conférait le droit de cité ipso jure^ et des pérégrins latins qui pouvaient l'acquérir par divers modes rapportés
et expliqués par Ulpien', un pérégrin pouvait arriver à la nationalité romaine de deux manières principales : soit par un acte de Vautoriié^ soit par le procédé connu sous le nom à'erroris causœ probatio.
!• Par un acte de l'autorité. — A Torigine, c'était le peuple tout entier réuni dans ses comices qui statuait sur Tadmission du nouveau citoyen, proposé parle roi.
Plus tard, sous la République, la concession du droit de cité ne pouvait résulter que d'une loi, d'un plébiscite, d'un sénatuS'ConsuUCj ou d'un acte du magistrat que le sénat ou le peuple avait délégué à cet effet.
Enfin, à l'époque impériale, c'est la volonté du prince qui est toute puissante; elle seule peut conférer soit à un individu, soit à une cité tout entière, la plénitude du jus civitatis; c'est le beneficium principale. En principe, la naturalisation accordée par un acte de l'autorité est personnelle dans ses effets à celui qui l'obtient; ni sa femme, ni ses enfants n'en subissent le contre-coup, a moins d'une concession formelle.
2* Par Veii'oris causœ probatio. — Lorsqu'à l'époque de son mariage, un citoyen Romain s'était trompé sur la nationalité de sa femme, qu'il croyait Romaine, et qui était pérégrine ou Latine, il pouvait, en prouvant son erreur devant l'autorité, acquérir le droit de cité pour sa femme et pour les enfants nés de son union, erroris causœ probatione.
Dans les derniers temps de la République et pendant la période impériale, le droit de cité perdit beaucoup de son ancienne valeur. Les empereurs le distribuaient au hasard de leurs caprices et quelques-uns ajoutaient, en le vendant, aux ressources de leur trésor. Des peuples entiers devenaient titulaires du jus civitatis, bénéficia principali; et ainsi se trouvait préparée la fameuse Constitution de Caracalla qui, inspirée par des considérations exclusivement fiscales, étendit à tous les pérégrins sujets de l'Empire, le bénéfice du droit de cité.
Les Barbares. — Chez les Germains, l'individualisme qui faisait le fond de leurs coutumes avait conservé intact l'orgueil de la race. L'étranger, Warganeus, ne pouvait entrer dans la tribu, et bénéficier
« Reg., HT, 16.
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de ses avantages qne du consentement unanime de tous les membres qui la composaient, après une résidence continuée pendant douze mois dans son sein. Du jour de sa naturalisation, il était considéré comme faisant partie de l'association; mais le droit de porter les armeSy celui de participer aux assemblées politiques des guerriers {Mallum) et aux votes publics, ne lui appartenaient qu'autant qu'ils avaient fait l'objet d'une concession spéciale : « Arma sumere non unie cuique moris est^ quam civitas sv/fectumm probaverit. »
Ces principes survécurent pendant assez longtemps à- l'invasion des tribus germaines sur le territoire de la Gaule. Mais, lorsque la fusion des races fut un fait accompli, lorsque l'autorité royale fut définitivement assise en France et reconnue par tous, un nouveau système de naturalisation se fit jour.
Ancien droit monarchique français. — On distinguait, dans l'ancien droit français, deux moyens d'acquérir le droit de cité, présentant ce caractère commun, que tous deux reposaient sur une concession gracieuse du souverain : l"" les lettres de naturalité; 2® les lettres de déclaration.
Lettres de naturalité. — Tout aubain — et ce nom rappelle les « droits barbares et insensés » dont notre ancienne législation frappait les étrangers — pouvait arriver à la nationalité française, en obtenant du roi des lettres de naturalité. Ces lettres de naturalité étaient collectives ou individuelles.
Elles étaient collectives, lorsqu'elles s'adressaient à la fois à tout un groupe de personnes : en 1550, les marchands juifs portugais, convertis à la religion chrétienne, furent déclarés régnicoles; en 1607, Henri IV attribua la même qualité aux aubains qui auraient travaillé dans les ateliei^ de tapisserie de Flandre; Louis XIV en fit autant pour ceux qui auraient été pendant dix ans employés à la manufacture des Gobelins, et ce bénéfice fut étendu par un arrêt du conseil de 1722 aux ouvriers en tapisserie de Beauvais; enfin, deux décisions royales, Tune de 1687, l'autre de 1715, avaient attribué, sous certaines conditions, la nationalité française à tout individu ayant servi pendant cinq ans dans la marine royale, ou pendant dix ans dans les armées de terre. Rappelons aussi que certaines villes, Bordeaux, Lyon, Toulouse, avaient obtenu pour tous les étrangers qui viendraient s'établir sur leur territoire la qualité de régnicoles : c'est un cas de naturalisation collective in futurum.
Pris isolément, Tétranger pouvait devenir Français en obtenant du roi des lettres de naturalité individuelles. Ces lettres, abandonnées au pouvoir discrétionnaire du roi, se refusaient rarement; en principe, elles n'étaient accordées qu'aux élrangsrs catholiques ; mais celle condition n'était pas de rigueur : le financier Law, le maréchal de Saxe, le banquier genevois Necker et plusieurs autres étrangers de distinction, appartenant comme eux à la religion protestante, avaient facilement obtenu des dispenses.
Les lettres de naturalité ê\A\Qïïi délivrées en grande Chancellerie et vérifiées à la Chambre des comptes, moyennant le versement d'une somme proportionnelle à la fortune de l'impétrant, qui était destinée à indemniser le roi de la perte de son droit d'aubaine; elles devaient être enregistrées au Parlement, en la Chambre des comptes et en la Chambre des domaines; plus tard même on les soumit à la formalité de Vinsinuation au greffe du domicile de l'aubain et au greffe de la situation de ses biens (éditde décembre 1703; déclaration du 20 mars 1708; art. 10 du tarif du 21 septembre 1722); mais le Parlement décida, par un arrêt du 18 mars 1747, que cette dernière formalité n'était pas prescrite à peine de nullité.
L*aubain naturalisé doit résider sur le territoire français (ordonnance de Louis Xll de 1498); l'interruption de .sa résidence équivaut à une renonciation au bénéfice des lettres de naturalité. Ces lettres lui confèrent la jouissance des droits civils reconnus aux Français de naissance; il succède à ses parents nés et résidant sur le sol du royaume, et réciproquement sa succession, légitime ou testamentaire, peut être dévolue à toute personne, Française de naissance ou devenue telle par l'effet d'une naturalisation. De même l'étranger naturalisé devient apte à remplir les fonctions publiques, si ce n'est quelques hautes dignités ecclésiastiques.
Lettres de déclaration de naturalité, — A côté des lettres de naturalité^ l'ancien droit nous présente les httres de déclaration, dont le bénéfice pouvait être accordé à certains aubains privilégiés. C'étaient d'abord les individus originaires des pays sur lesquels la France avait conservé quelques prétentions d'allégeance, les Flamands, les Francs-Comtois, les habitants de la Savoie et du Uilanais.
Pouvaient, en second lieu, obtenir des lettres de déclaration les Français qui, par une longue absence, semblaient avoir abdiqué leur nationalité et plus tard revenaient en France.
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Deux différences împorlantes séparaient les lettres de déclaralùm des lettres de natiiralité proprement dites.
1° Celles-ci éLaieot rigoureusemenl personnelles à celui qui lea avait sollicitées et obtenues, tandis que le bénéfice des lettres de déclaration s'étendait même aux enfants du naturalisé.
3° Les lettres de naturalité. créant une siltiation nouvelle, ne produisaient leurs effets que dans l'avenir, tandis que les lettres de déclaration, marquant en quelque sorte la consécration d'un état antérieur, rétroagissaient connue le poKfiimmium des Romains.
Droit intermédiaire. — La législalion de la période qui s'étend de 1789 à 1804 nous fournit des textes nombreux relalifsà la naturalisation des étrangers.
La loi du 2 mai 1790, aubstiluant au régime du bon plaisir la naturalisation de droit, dispose que k Iûub ceux qui, nés hors du royaume de parents étrangers, sont établis en France, seront réputés Française! admis, en prêtant le serment civique, à l'exercice des droits de citoyen actif, après cinq ans de domicile continu dans le royaume, s'ils ont en outre, ou acquis des immeubles, ou épousé une Française, ou formé un établissement de commerce, ou reçu dans quelque ville des lettres de bourgeoisie ». Ce texte établit une antithèse entre la qualité de Français et celle de citoyen ; l'une est attribuée de plein droit à tout individu qui satisfait aux conditions de la loi de 1790; l'autre suppose une manilestation formelle de volonté, la prestation d'un serment.
La Constitution des 3-14 septembre 1791 reproduit dans ses traits généraux le système delà loi de 1790. Titre II, ar(tc/e 3 : « Ceux qui, nés hors du royaumedeparenlsctrangers, résident en France, deviennent citoyens français après cinq ans de domicile continu dans le royaume, s'ils y ont en outre acquis des immeubles, ou épousé nue Française, ou formé un établissement d'ajjrica/fwre ou de commerce, et s'ils ont prêté le serment civique. »
La prestation du serment civique est ici de rigueur : on ne sépare pas la qualité de citoyen de la qualité de Français. Enfin, la Constitution de 1791 autorise, dans son article 4, titre II, le pouvoir législatif à dispenser, pour des considérations importantes, l'étranger candidat à la naturalisation, de toute condition autre que l'établissement de son domicile en France et la prestation du serment civique : c'est en vertu de cette faculté que la naturalisation a été accordée, par mesure
privilégiée, à des hommes tels que Bentham, WashingtOQ et Franklin.
La Constitution du 24 juin 1793 marque un nouveau pas en avant dans ]a voie où était entré le législateur de 1790. Article 4 : « Tout étranger âgé de vingt et un ans accomplis qui, domicilié en France depuis une année^ y vit de son travail, ou acquiert une propriété ou épouse une Française, ou adopte un enfant, ou nourrit un vieillard, tout étranger enfin qui sera jugé par le Corps législatif avoir bien mérité de Thumanité,, est admis à l'exercice des droits de citoyen français. » 11 nous parait résulter de cette disposition que tout individu, remplissant les conditions qui s'y trouvent énoncées, est par cela même Français et citoyen, qu'il le veuille ou non; le serment civique n*est plus désormais nécessaire.
Les textes qui précèdent font donc échec, dans une mesure plus ou moins appréciable, à Tidée fondamentale sur laquelle nous avons fait reposer la théorie de la nationalité : Tidée de contrat. Ils ne tiennent pas sufQsamment compte de la volonté de celui qu'ils font entrer dans la patrie française; ou plutôt ils voient dans la nationalité française un avantage si grand qu'il leur semble impossible qu'elle soit déclinée par un étranger peu respectueux.
Les Constitutions postérieures, éclairées par l'exagération même du système de 1793, marquent un retour aux véritables principes : retour timide, il est vrai, puisqu'elles se bornent à soumettre la naturalisation de l'étranger à l'accomplissement d'une condition nouvelle.
La Constitution du 5 fructidor an III exige, dans son article 10, que rindividu qui veut acquérir la nationalité française fasse acte de volonté, en déclarant après sa majorité son intention de se fixer en France, et qu'il l'y établisse effectivement pendant sept ans, à compter de cette déclaration.
Celle du 2^ frimaire an VIII contient une disposition semblable : elle se contente de porter à dix ans la durée de la résidence exigée pour la naturalisation (art. 3).
La législation de l'an III et celle de l'an YIII réalisent donc un progrès réel sur le système qui avait prévalu dans les premières années de la Révolution. Si la naturalisation demeure un droit pour l'étranger qui en remplit les conditions, du moins est-elle subordonnéeà une manifestation de sa volonté. La déclaration de domicile, confirmée par une longue résidence sur le territoire français, constitue en effet pour
l'étraDger une présomption sérieuse qu'il entend renoncer à sa naliooalité d'origine pour devenir Frdnçais. Peut-éire eùt-il mieux valu permettre à l'étranger de se soustraire à cette présomption, et remplacer par une déclaration formelle de ses intentions la volonté tacite que les dernières Coostitatious républicaines ont cru pouvoir lui prêter? Ce sera l'œuvre du droit nouveau qui, revenant au système de noire ancien droit monarcliique, substitue à la naturalisation de droit la concession gradetue du droit de cité par la puissance publique. \ Section II. — Ue la naluralUation dans le droit français actuel.
Le Code civil de 180i ne contenant aucune disposition relativo à la naturalisation des élrBngers, le système de la Constitution de l'an Vlll lui a survécu pendant plusieurs années; mais ses inconvénienls éclulaient à tous les yeux. Déclarer Français de plein droit tout étranger qui remplirait certaines conditions, c'était en efîet ouvrir la pairie à des gens d'une moralité douteuse, et laisser le Gouvernement désarmé contre leur invasion.
Aussi la nécessité d'une intervention gouvernementale dans la naturalisation se trouve-l-elle aftirmée dans divers textes, qui marquent le point de départ d'une réaction.
l" C'est d abord l'avis du Conseil d'État des 18-20 prairial an XI, d'où il résulte que tout étranger désireux d'obtenir la qualité de Français doit se soumettre aux prescriptions de l'article 13 du Code civil, en obtenant du Gouvernement l'autorisation de fixer son domicile en France.
2' Puis vinrent deux sénatus-consultes, l'un du 26 vendémiaire an XI, l'autre du 19 Tévrier 1808, qui instituèrent une sorte de naturalisation privilégiée au profit des étrangers « qui rendront ou qui auraient rendu des services importants à la République, qui apporteront dans son sein des Utients, des inventions ou une industrie utile, ou qui formeraient de grinda établissements », en permettant au Gouvernement de leur conférer la nationalité française, après un an de domiciU, sur le rapport du ministre de l'Intérieur, le Conseil d'État entendu'.
< Le sÉnal us-consul le de l'an XI avait limité i une période de cinq années l'exercice de la faculté qu'il reconnaiesait au Gouveraement; celui de ISOtJeut pour objet de la rendre penuuoenle.
$• Enfin, le décret impérial du 17 mars 1809 revint au système des lettres de naiuralité de l'ancien régime. Désormais il ne suffit plus, pour devenir Français, d'avoir déclaré son intention d'établir son domicile en France et d'y avoir en fait résidé pendant dix ans, conformément à la Constitution de l'an VIII; il faut déplus avoir obtenu des lettres de naturalisation délivrées par le Chef de l'État. La demaade de l'intéressé doit être transmise par le maire de son domicile au préfet qui l'adresse, avec son avis, au ministre de la Justice.
Ce décret, modifié, complété par les lois nouvelles, est encore aujourd'hui la base de notre législation. De 1809 à 1889, il ne lui a été apporté qu'une seule dérogation.
Après la Révolution de 1848, le Gouvernement provisoire, fidèle aux vues humanitaires et cosmopolites qui avaient inspiré les actes de la première République, se préoccupa de faciliter aux étrangers l'accès de la nationalité française. Le décret des 28-31 mars 1 848 autorise, à titre de mesure temporaire, le ministre de la Justice à accorder des lettres de naturalisation aux étrangers qui pourraient justifier : « 1® par actes officiels ou authentiques, qu'ils résident en Ynx^ce depuis cinq ans au moins; ^^ par une attestation du maire de Paris ou du préfet de police, pour le département de la Seine, des commissaires du Gouvernement, pour les autres départements, qu'ils sont dignes sous tous les rapports d'être admis à jouir des droits de citoyen français ».
La décision du Gouvernement provisoire, en réduisant de moitié la durée du stage imposé par la Constitution de l'an VllI et maintenu par le décret de 1809, en rendant la naturalisation indépendante de toute déclaration préalable de domicile, amena, comme il était facile de le prévoir, une recrudescence formidable dans le nombre des demandes. En trois mois, près de 2.500 personnes étrangères furent admises à la nationalité française; il y avait là un abus, et pour en prévenir la prolongation, M. Belhmont, alors garde des Sceaux, n'hésita pas à suspendre, par un arrêté ministériel inséré au Moniteur universel du 29 juin 1848, l'exercice de la faculté que lui avait attribuée le décret du 28 mars précédent, jusqu'au vote d'une loi sur la naturalisation.
On retomba ainsi provisoirement sous l'empire des dispositions combinées de la Constitution de l'an VIII et du décret de 1809. Mais ce n'était pas pour longtemps, car le l"août 1849, une proposition de loi sur la naturalisation et sur le séjour des étrangers en France était
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déposée par MM. de Vatimesail eL Lefërre-Durnné sar ie bureau de l'Assemblée ^naliooale; et à la suite il*ia ter casants débals, la loi des 3-11 décembre 1849 veaail régler d'une ma oière déGoitire le régime de la Dsturatisation, sans s'écarter seDsiblemeot d'aillears du système consacré parle décret de 1809. La loi du i9 juin 1867, et plus récemment celle du ^6 juin 1889, qui a Tait place dans le Code civil aux règles concemaot la naturalisation des étrangers, se sont inspirées des
Le nouvel article 8-5* du Code civil est ainsi conçu : « Sont Français... les étrangers naturalisés.
Peuvent être naturalisés :
10 Les étrangers qui ont obtenu l'autorisation de Bxer leur domicile en France, conformément à l'article 13 ci-dessous, après trois ans de domicile en France, à dater de l'earegislrement de leur demande au ministère de la Justice ;
S< Les étrangers qui peuvent justifier d'une résidence non interrompue pendant dix années;
Est assimilé à la résidence en France le séjour en pays étranger pour l'exerciced'une Tonclion conférée par ie Gouvernement Trançaîs.
3* Les étrangers admis à fixer leur domicile en France après un an, s'ils ont rendu des services importants à la France, s'ils y ont apporté des talents distingués, ou s'ils y ont introduit soit une industrie, soit des inventions utiles, ou s'ils ont créé soit des établissements induatriels ou autres, soit des exploitations agricoles, ou s'ils ont été attachés, à un litre quelconque, au service militaire dans les colonies et les protectorats français;
i* L'étranger qui a épousé une Française, aussi après une année de domicile autorisé.
11 est statué par décret sur la demande de naturalisation, après une enquête sur la moralité de l'étranger ».
Prenant ce texte comme point de départ, nous étudierons : t" Les conditions auxquelles la naturalisation est soumise dans le droit français actuel; 2" Sa procédure; 3" Ses effets.
11 CoJidiUom de la tialtiralUation.
Tout individu qui sollicite du Gouvernement français un décret de
QaturalisatioQ doit en priaclpe satisfaire à trois conditions : a) être capable de changer de patrie; b) avoir obtenu l'autorisation de fixer son domicile en France; c) avoir résidé sur le territoire français pendant un certain laps de temps.
a) Première condition.
Pour être admis à la nationalité française, l'étranger doit être capable de changer de patrie.
Les lois de 1849 et de 1867 avaient fixé à vingt et un ans révolus, Tâge à compter duquel Tétranger pouvait obtenir la naturalisation en France; il devait donc être majeur selon la loi française.
Cette condition d*âge, maintenue par le Conseil d'État^ dans son projet, et par le Sénat lui-même, dans sa première délibération, méconnaissait ouvertement la règle internationale qui soumet en tous lieux l'élat et la capacité des personnes à la loi de leur origine (C. civ., art. 3, § 3); et cet oubli était d'autant plus inexplicable qu*il ne se retrouve pas dans les lois qui régissent les pays voisins de la France, aussi jaloux à coup sûr que notre patrie peut l'être de leur autonomie législative et de leurs droits souverains.
Sans doute le législateur français est en droit d'exiger que le candidat à la naturalisation satisfasse aux conditions de capacité qu'il lui a plu d'établir; mais ses exigences se limitent naturellement à Tacquisition de la nationalité française ; quant à la dénationalisation qui l'accompagne ou qui la précède^ et sans laquelle elle serait toujours relative et précaire, c'est à la loi personnelle de l'étranger qu'il appartient, et qu'il appartient exclusivement de la réglementer; et ce n'est qu'au prix de conflits sans nombre, d'empiétements sur le domaine réservé des autres souverainetés, qu'on pourrait lui en contester le droit. M. Batbie l'avait bien compris, lorsque dans sa proposition de loi sur la nationalité, il demandait que « la naturalisation De pût être accordée qu'à lu majorité du demandeur ^ telle qu'elle est ^ée par son statut personnel ». Et le Parlement semble s'être associé à ces vues, lors de la discussion de la loi de 1889.
Le nouvel article 8-5* du Code civil, dans lequel se trouvent formulées les conditions auxquelles sera désormais subordonnée la naturalisation des étrangers en France, ne fait à la vérité aucune mention de l'âge dont ils devront justifier. Mais son silence, rapproché delà règle écrite dans les textes antérieurs, doit être interprété dans le sens d'un retour aux principes généraux du droit international
privé, rormellement rappelés dans le texte adopté par le Sénat ; le décretdu 13 août 1889, auquel le garde des Sceaux avait annoncé Tintention de renvoyer la solution de ce problème, ne fait rien pour Tédaircir*.
En vain prétendrait-on tirer argument, en faveur de l'application exclusive de la loi française, de la solution expressément admise par le législateur de 1889, pour Texercice du droit d'option qu'il reconnaît aux individus nés en France d'un père étranger, et dont l'ouverture se trouve placée précisément à l'époque où ils atteignent leur vingt-deuxième année (C. civ., art, 8-4«, et 9).
Le fils d'étranger, qui est né parmi nous et qui a son domicile en France au jour de sa majorité, est en effet Français sous condition résolutoire (C. civ., art. 8-4<>); sa loi personnelle est donc, pendente conditioner la loi française; dès lors il est naturel qu'elle seule mesure sa capacité.
D'autre part, il ne s'agît pas, dans l'hypothèse prévue à l'article 9, nous ne pouvons que le répéter, d'une naturalisation proprement dite. L'individu dont ce texte règle la condition a puisé dans sa naissance sur la terre française une vocation éventuelle à la qualité de Français, jtire soli; aussi a-t-on cru pouvoir, sous l'influence des diverses considérations dont nous avons déjà ci-dessus apprécié la valeur, le soumettre, dès l'instant même de l'option qu'il formule pour la France, aux prescriptions de la loi française, qui va devenir la sienne. Mais cette dérogation au principe que consacre l'article 3, § 3 du Code civil doit, coqome toute dérogation au droit commun, être restreinte aux cas directement spécifiés par la loi; il n'est pas permis de l'étendre par analogie à des situations tout à fait dilTérentes.
Une raison semblable nous conduit à décider que le mineur ne peut se prévaloir, en vue d'obtenir la nationalité française par voie de naturalisation, des facilités que l'article 9, § 2, a faites au mineur né de parents étrangers sur notre territoire. Le principe est que tout changement de nationalité suppose le consentement personnel de l'intéressé. Or le mineur est incapable de fournir par lui-même un tel consentement à sa naturalisation. Son incapacité d'acquérir une patrie nouvelle est la règle; l'article 9, § 2 du Code civil l'en a relevé, ou tout au moins en a atténué les effets, dans une hypothèse particuliè-
1 V. cependant ie décret du 29 juillet 1887, sur la naturalisation en Annan et au Tonkin et le décret du 28 février 1899 sur la naturalisation en Tunisie, ciaprès.
rement favorable, en permettant à ses représentants légaux de substituer, dans son intérêt, leur propre volonté à celle qu'il ne peut valablement exprimer lui-même; mais, en dehors de cette exception unique, Pincapacité du mineur demeure tout entière et n'admet pas de tempérament.
Si la loi de 1889 est restée muette en ce qui concerne Tincapacité résultant de Tâge, elle ne s*occupe pas davantage des autres incapacités qui lui sont ordinairement assimilées (C. civ., art. 11:24); elle ne dit rien de l'interdit, rien de la femme mariée. Aussi convient-il de s*en référer purement et simplement, ici encore, au droit commun de l'article 3, § 3 du Code civil, et de tenir compte de la loi étrangère dont le postulant relève encore.
Cette loi autorise-t-elle l'individu dont Tinterdiction a été régulièrement- prononcée à raison d'une infériorité intellectuelle, à faire choix d'une patrie, rien n'empêchera le Gouvernement français de lui accorder des lettres de naturalisation. Mais il usera rarement de cette faculté, tout au moins si la demande n'a pas été formée dans un intervalle lucide. En effet, l'acquisition de la nationalité française exige une volonté personnelle et certaine de la part de celui qui la sollicite. D'autre part, ne serait-ce pas compromettre le prestige du droit de cité, que de le concéder à un insensé, incapable d'en comprendre et d'en pratiquer les devoirs.
De même, c'est à la loi étrangère qu'il appartiendra de dire si l'autorisation du mari ou de justice est nécessaire à la femme mariée, fût-elle séparée de corps, qui demande à être naturalisée française*. ËoBn, toute disposition de cette loi, qui soumettrait, comme en Turquie, la dénationalisation d'un sujet à la formalité irritante d'une autorisation préalablement donnée par son Gouvernement, devrait être, ce nous semble, respectée par la France. L'absence d'autorisation coostitue l'étranger incapable au regard de sa loi nationale et doit ainsi faire obstacle à sa naturalisation sur notre territoire. b) Deuxième condition.
L'étranger doit avoir obtenu du Gouvernement français l'autorisation de fixer son domicile en France (C. civ., art. 8, § 5-i®, et 13). Cette condition n'est pas nouvelle dans notre droit. Nous avons vu qu'un avis du Conseil d'État, en date du 20 prairial
^ U tribunal civil de la Seine a jugé, le 12 mars 1902, que c'est au tribunal français qu'il incombe, en pareil cas, de donner Tautorisation nécessaire {Journal ^ dr. tnt. pr., 1902, p. 621). Cf. ibid., p. 547.
an XI, Favalt imposée à tout étranger qui Yoadrait s'établir en France ; maiscelaTÎsD'ayaoi pasélé inséré aaiW^ôKlesLoûS la pratiques^tait toQJoiirs refusée à le regarder comme rigoareasement obligatoire, et l'on avait admis qae le stage de dix ans» alors prescrit pour la oataralisation par la Constitution de Tan VIII, courrait indifféremment, soit de la déclaration de volonté exigée par cette Conslitation, soit de Tadmission à domicile.
La loi de 1849 avait renoncé à cette alternative et décidé, daos son article 1*', que les dix ans de séjour, nécessaires a la naturalisation d'un étranger en France, ne prendraient date que du jour où il aurait obtenu du Gouvernement français Tautorisation d*y fixer soa domicle, conformément à l'article iS du Code civil. Et la loi duâ9 juin 1867, tout en réduisant à trois ans la durée du stage» et en le faisant courir du jour de Tenregistrement de la demande au ministère de la Justice, avait. maintenu cette exigence; elle se trouve également, sauf dans un cas exceptionnel, consacrée par la législatioa nouvelle.
Les formalités que l'étranger doit remplir pour être admis à établir son domicile sur le sol français sont déterminées par l'article 1" du décret du 13 août 1889, qu'est venue expliquer et développer, au mois d'octobre suivant, une note publiée par la direction des Affaires civiles et du Sceau au ministère de la Justice.
Toute demande d'admission à domicile doit être adressée sur papier timbré, au ministère, où elle est aussitôt enregistrée sous uo numéro distinct, et être accompagnée de l'acte de naissance du postulant, de celui de son père, de la traduction de ces actes s'ils sont cq langue étrangère, et d'un extrait du casier judiciaire français.
Elle doit contenir l'engagement d'acquitter les droits de sceau s'élevant à la somme de 175 fr. 25; et la note ministérielle prend soîd de dire que, Tadmission à domicile, ainsi d'ailleurs que la naturalisation dont elle est le prélude, étant des mesures prises exclusivement dans l'intérêt personnel des étrangers qui les obtiennent, la remise partielle des droits ne peut jamais être accordée qu'aux postulants qui ont des titres à cette faveur, et qui justifient de l'impossi^ bilité d'acquitter les droits eotiers ; la remise totale n'est accordée qu'à titre exceptionnel, en considération notamment de services publics, ou d'actes de courage et de dévouement, de distinction acquise dans les arts, les sciences ou les lettres.
I Décision du ministre de la Justice du 16 février 1825 et du 14 août 1830.
La demande udb fois régulièrement introduite, il est procédé à une enquête administrative à Paris par le préfet de police, ailleurs par le préfet du département. Cette enquête porte sur la moralité, sur les .moyens d'existence du postulant, sur le temps qu'il a passé en France, sur sa situation militaire, sa famille, son attitude politique, ses sentiments à Tégard de notre pays; et c'est au vu des résultats de cette enquête que le ministre de la Justice propose au Chef de l'État, s'il y a lieu, d'autoriser par décret l'étranger à fixer son domicile en France, et à y jouir en conséquence de tous les droits civils. L'autorisation ainsi accordée ne produit ses effets que dans Tavenir; elle peut toujours être retirée par décret rendu sur l'avis du Conseil d'État (L. du 3 décembre 1849, art. 3).
Il n'est pas nécessaire, croyons-nous, que l'étranger qui sollicite son admission à domicile soit majeur. La loi du 29 juin 1867 contenait, il est vrai, dans son article l®^ une règle différente; mais la loi de 1889 ne Ta pas reproduite et les travaux préparatoires marquent chez ses rédacteurs Tinlention formelle de la répudier : Et cette solution n'a rien qui puisse choquer ou surprendre. Il ne s'agit pas, en effet, d'autoriser un incapable à changer de patrie, mais uniquement de le mettre à même d'obtenir ce changement le jour où sa capacité sera entière, de faciliter, par une mesure préliminaire, la naturalisation qui lui sera conférée plus tard. Refuser d'admettre le mineur à domicile ce serait, dans la plupart des cas, retarder jusqu'à la fin de sa vingt-quatrième année, son accession à la patrie française. Est-il raisonnable de prêter une telle pensée à la loi de 1889, alors que l'on est précisément en droit de lui reprocher d'avoir trop souvent permis à des mineurs de renoncer à la nationalité qu'ils doivent à leur naissance?
Il semble toutefois qu'une demande d'admission à domicile ne puisse être valablement formée par un mineur, que s'il a qualité pour acquérir un domicile en France ; par exemple si son père ou son tuteur est lui-même domicilié parmi nous, ou s'il a été dûment émancipé; sa loi personnelle devra être consultée à cet égard. Et dans tous les cas Tautorisation ne lui sera accordée par le Gouvernement français que s'il se trouve dans les cinq ans qui précèdent sa majorité. Nous verrons, en_ effet, que cette autorisation se périme par cinq ans; or l'expiration de ce délai, au cours de la minorité de l'étranger admis à domicile, enlèverait à la mesure dont il a bénéficié la seule utilité que lui reconnaisse la loi nouvelle : celle de préparer la naturalisation.
De son côté, la femme mariée étrangère pourra être autorisée à flxer son domicile en France, en se conformant aux conditions de capacité exigées par sa loi personnelle pour tout changement de domicile. Le plus souvent, le consentement de son mari ou de justice sera nécessaire ; mais la séparation de corps, en faisant cesser le devoir de cohabitation entre les époux, rendra presque toujours ce consentement inutile.
L'admission à domicile obtenue par un chef de famille lui est personnelle; et ses effets ne s*étendent de son vivant ni à sa femme nia ses enfants. Cette solution, déjà professée sous l'empire de TaDcien article 13 du Code civil par un assez grand nombre d'auteurs, est commandée aujourd*hui par un texte formel : le § 3 de l'article 13 nouveau, qui s'exprime ainsi : « En cas de décès avant la naturalisation, l'autorisation et le temps de stage qui a suivi profiteront à la femme et aux enfants qui étaient mineurs au moment du décret d'autorisation ». Cela revient à dire que TefTet collectif de TadmissioD à domicile est subordonné au prédécès du mari ou du père, que c'est alors seulement que la femme et les enfants mineurs ont droit à s'en prévaloir. Tant que le chef de la famille vit, ceux-ci sont dans la situation d'étrangers ordinaires. Peu leur importe d'ailleurs, puisqu'ils seront associés, Tune si elle en manifeste le désir, les autres de plein droit, à la naturalisation qui lui sera conférée, et cela en dehors de toute admission à domicile individuelle I
L'effet de Tadmissipn à domicile se limite aux cinq années qui la suivent : « il cessera, dit l'article 13, § 12, à l'expiration de cinq années, si l'étranger ne demande pas la naturalisation ou si la demande est rejetée ».
Le législateur a voulu marquer par là sa volonté d'établir entre l'admission à domicile et la naturalisation une solidarité étroite. Cinq ans sont un délai suffisant, pour que l'étranger puisse prendre parti en connaissance de cause. S'il s'abstient de demander la nationalité française ou s'il est jugé indigne de la recevoir, il n'y a aucune raison, semble-t-il, pour lui conserver indéfiniment la jouissance des droits civils; au contraire, il est du devoir de la loi de déconcerter les calculs de ceux, trop nombreux jusqu'ici, qui veulent avoir les avantages de la qualité de Français, sans en accepter les charges.
L'admission à domicile n'est pas toujours de rigueur pour les candidats à la naturalisation.
« Peuvent être naturalisés, porte le nouvel article 8, § 5 du Code civil... 20 les étrangers qui peuvent juslilîer d'une résidence non interrompue pendant dix années. Est assimilé à la résidence en France le séjour en pays étranger pour Texercice d*une fonction conférée par le Gouvernement français ».
Dix ans de résidence non interrompue équivalent donc aujourd'hui au point de vue de là naturalisation, à trois ans de domicile autorisé. Et les étrangers investis hors de France de fonctions publiques pour le compte de notre Gouvernement, par exemple ceux de nos agents consulaires qui sont de nationalité étrangère, sont considérés comme résidant sur le territoire français; ils peuvent donc acquérir la quahté de Français sans avoir jamais en fait séjourné au milieu de nous. Celte faveur est la récompense des services qu'ils rendent journellement à la France, dans l'accomplissement du mandat qu'ils en ont reçu; en son absence, leur dévouement même serait pour eux une cause d'exclusion, puisque l'impossibilité où ils se trouvent de fixer leur domicile en France mettrait obstacle à leur naturalisation.
La résidence, même accomplie en temps de minorité, est utile à la naturalisation, pourvu que l'étranger soit capable au jour où celle-ci lui est accordée. 11 faut en dire autant de la résidence prolongée pendant dix ans sur le sol français par un étranger qui, admis à domicile, a laissé périmer les effets de cette admission. Le peu d'empressement qu'il a montré à demander la nationalité française trouve une punition suffisante dans le stage supplémentaire de sept années qui lui est imposé. C'est l'admission à domicile, et non pas la faculté d'obtenir la naturalisation que la loi frappe de déchéance (C. civ., art. 13), et les déchéances ne se suppléent pas. D'ailleurs le Gouvernement est toujours libre, s'il estime que la négligence dont l'étranger a fait preuve le rend indigne de devenir Français, de refuser d'accueillir sa demande en naturalisation ; le pouvoir discrétionnaire qui lui appartient préviendra tout abus.
Laissons maintenant l'exception écrite dans l'article 8, § 5-!2o, pour revenir à la règle.
c) Troisième condition.
L'étranger, admis à domicile, doit avoir résidé en France pendant un certain laps de temps.
La loi des 3-11 décembre 1849, à l'exemple de la Constitution de Tan VIII, subordonnait la naturalisation à une résidence continuée pendant dix ans sur le territoire français. Ce stage était bien long et
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de nature à rebuter Tétrauger qui avait quelque désir d'appartenir à la France. Aussi le sénalus-consuUe de 1865 sur la natturalisation en Algérie^ préoccupé des intérêts de la colonisation, ravait-il déjà réduit à trois ans pour les étrangers, habitant le sol africain, et la loi du 29 juin 1867 (art. I**) n'avait Tait qu'étendre le bénéfice de ce sénatusconsulte à la métropole, en disposant que dans tous les cas la résidence exigée pour la naturalisation serait de trois ans : tel est aussi le délai, prescrit par la loi de 1889 (C. civ., art. 8, § 5-1*).
Le stage de trois années forme donc le droit commun de la naturalisation en France; mais il n*est pas imposé aux étrangers « qui ont rendu des services importants à la France, qui ont apporté des talents distingués, ou y ont introduit soit une industrie, soit des inventions utiles, ou qui ont créé soit des établissements industriels ou autres, soit des exploitations agricoles, ou qui ont été attachés, à un titre quelconque, au service militaire dans les colonies et les protectorats français » (C. civ., art. 8, § 5-3®). Un an après son admission à domicile, l'étranger, qui se trouve dans l'un des cas qui viennent d'être énumérés, peut obtenir le bienfait de la naturalisation.
La disposition de Tarlicle 8, § 5-3% ne diffère pas sensiblement de celle de l'article 2 de la loi du 29 juin 1867, qu'elle remplace. Notons cependant qu'à la différence de ce dernier, elle favorise l'étranger qui a servi à un titre quelconque sous nos drapeaux, soit dans les colonies françaises, soit dans les pays de protectorat; et que, d'autre part, elle n'exige plus la création de grands établissements industriels ou de grandes exploitations agricoles.
D'autre part, le texte nouveau se sépare de la législation appliquée jusqu'ici, lorsqu'il abrège aussi la résidence habituellement requise, en faveur de l'étranger qui a épousé une femme française. Bien que cette dernière soit réputée renoncer, par le fait même de son mariage, à sa patrie d'origine (C. civ., art. 19), elle ne cesse pas pour cela de l'aimer, et tout porte à croire que l'influence légitime qu'elle saura prendre sur l'esprit de son mari s'exercera dans un sens favorable à la France, vers laquelle celui-ci se trouvera incessamment attiré d'autre part, soit par sa nouvelle famille, soit par l'administration des intérêts matériels dont sa femme lui confie le dépôt. Il est donc juste et conforme à ses sentiments présumés, de réduire pour lui la durée du stage ordinaire, et de l'admettre à la nationalité française, un an après qu'il aura été autorisé à se fixer sur notre territoire. L'insertion d'une pareille dispense dans la loi ne présente aucun danger, puis-
qu'il est toujours loisible à TÉtat de répondre par une fio de non recevoir à la demande de naturalisation formée par Tétranger, dans le cas où les résultats de Tenquête préalable lui auraient été contraires.
Rappelons enfin, à titre rétrospectif, que la condition de stage avait été complètement supprimée en faveur des étrangers qui avaient pris part, dans les rangs de l'armée française, à la guerre francoallemande de 1870-1871.
Encore que, par suite d'une inadvertance de rédaction, la loi ne le dise pas en termes formels pour la naturalisation de l'étranger préalablement admis à domicile^ il ne nous paraît pas douteux que les services que ce dernier a rendus à la France dans une fonction publique en pays étranger doivent être assimilés à un séjour effectif sur notre territoire. La loi de 1867 le décidait déjà ainsi ; et la disposition finale introduite dans l'article 8^ § 5, 2^ du Code civil prouve bien que celle de 1889 n'a pas entendu renoncer à cette règle de faveur.
Mais, quelle que soit la nature ou la durée de la résidence exigée pour la naturalisation, son point de départ n'est plus, comme dans la législation de 1849, la date de l'admission à domicile, c'est-à-dire celle du décret qui l'a accordée. « Les trois années courront, disait déjà l'article !«', § 2, de la loi de 1867, à partir du jour où la demande d'autorisation aura été enregistrée au ministère de la Juslice »; et la loi nouvelle (C. civ., art. 8, § 5-1*) a conservé cette rétroactivité, très favorable à l'étranger, puisque, grâce à elle, il échappe aux conséquences de lenteurs qui ne lui sont pas imputables.
2<| Procédure de la naturalisation.
L'étranger satisfait aux conditions qui viennent d'être exprimées. Capable de changer de patrie, ou bien il a été admis à domicile et a résidé sur le sol français pendant le temps exigé par la loi, ou bien il y a séjourné pendant dix ans, en dehors de toute autorisation gouvernementale. C'est la première phase^ la phase préliminaire de la naturalisation : l'étranger est encore étranger. Pour cesser de Tètre, il devra se conformer aux règles tracées par les articles 2 et suivants du décret du 13 août 1889.
Article 2 : « L'étranger qui veut obtenir la naturalisation doil, dans tous les cas, adresser au ministre de la Justice une demande sur papier timbré, en y joignant son acte de naissance, un extrait du
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casier judiciaire, et, le cas échéant, son acte de mariage et les actes de naissance de ses eoranls mineurs, avec la traduction de ces actes, s'ils sont en langue étrangère. Dans le cas où les intéressés seraient dans l'impossibilité de se procurer les actes de l'état civil dont la production est exigée, ces actes serontsuppléés par an acte de notoriété délivré par le juge de pais dans la Torme prescrite par l'article 71 du Code civil. »
Artirle 3 : <• L'étranger qui épouse une Française doit, s'il veut obteuir la naturalisation après une année de domicile autorisé, produire l'acte de naissance de sa femoie el l'acte de naissance du père de celle-ci, si cet acte est nécessaire pour établir son origine fraoçaise. »
Article 4 : <> L'étranger qui sollicite la ualuralisation immédiate, après une résidence non interrompue pendant dix ans, doit joindre à sa demande les documents établissant qu'il réside actuellement eo France et depuis dix années au moins. » Toutes pièces orticielles ou ayant date certaine pourront être produites à cet eiïet, telles que baux, quittances de loyer, patentes, livrets d'ouvrier, cortiGcats de patrons ou de propriétaires légalisés.
Dans tous les cas, la requête à fin de naturalisation doit contenir EoumissioQ de payer un droit de ctiancetlerie de 175 fr. 35, indépendant de celui qui a déjà été acquitté pour l'admission à domicile, ce qui porte à 350 fr. 50 l'ensemble des Trais que la naturalisation occasionne, sauf remise.
Le Gouvernement saisi procède à une nouvelle enquête sur les mœurs et sur la situation du postulant; et, cette enquête terminée, le Président de la République statue par un décret, qui doit être inséré au Bullelin des Lois, el dont une ampliation est transmise à l'intéressé par la voie administrative, c'est-à-dire par le préfet et par lé maire de sa résidence.
Le décret qui accorde la naturalisation doit être notifié à l'intéressé, auquel ampliation en est remise; il est, à peine de nullité, inséré au Bulletin des Lois^. Cette insertion fournit à l'étranger naturalisé un moyen très simple de justifier de sa qualité nouvelle; il n'a plus besoin, comme sous la monarchie ancienne et restaurée, de produire l'original des lettres patentes conférées par le roi ; la représen-
» Caas., 16 juiliel 1894 (Sirey, 1894. t. 457).
tatioD du numéro du Bulletin des Lois où le décret a été inséré suffit à prouver qu'il est devenu ÎPrançais.
3* Effets de la naturalisation.
Quelle sera la situation de Tétranger naturalisé, au regard de la loi française?
Naturalisation veut dire assimilation de Tétranger au national : il semble donc que tous les droits, toutes les prérogatives auxquels celui-ci peut prétendre, doivent désormais appartenir à celui-là, que leurs obligations doivent être identiques.
Qu'il en soit ainsi pour les facultés et les obligations qui se rattachent au droit privé, personne ne le conteste. L'étranger qui a bénéficié d*un décret de naturalisation est admis à la jouissance de tous les droits civils, et nous verrons plus loin ce qu'il faut entendre par là. Droits de famille et droits patrimoniaux lui sont également accessibles; les tribunaux français lui feront justice, au même titre et sous les mêmes conditions qu'aux nationaux d'origine eux-mêmes.
Remarquons-le d'ailleurs. La jouissance des droits civils aura souvent précédé pour l'étranger le décret de naturalisation, puisque l'article 13 du Code civil la fait résulter de Yadmission à domicile, qui en est le prélude ordinaire; et l'étranger devenu Français après dix ans d'une résidence non autorisée (C. civ., art, 8, § 5-2'), trouvera seul dans sa naturalisation un supplément de capacité civile. Mais à l'avenir, et quels que soient les droits privés dont l'étranger naturalisé ait été antérieurement investi, c'est par la loi française que ces droits seront déterminés dans leur étendue; c'est cette loi qui remplacera pour lui le statut personnel qu*il tenait de son origine.
Quant aux droits d'ordre^polilique, c'est-à-dire ceux qui impliquent une participation plus ou afbins directe à l'exercice de la souveraineté et à la direction des affaires publiques, la législation nouvelle ne les accorde pas tous sans discernement et de piano à l'étranger que la naturalisation a rendu Français. Si l'électorat lui est aussitôt conféré^ la concession de la nationalité française n'emporte plus par elle -même, dès la première heure, comme sous l'empire de la loi de 1867, le droit de siéger dans nos Assemblées législatives. Ce droit n'est acquis à l'étranger que dixans après le décret qui l'a admis au nombre des citoyens français; mais ce délai peut être réduit à un an par une loi spéciale.
« L'étranger naturalisé, dit l'article 3 de la loi du 26 juin 1889,
jouit de tous les droits civils et politiques attachés à îa qualité de citoyeu français. Néanmoins iln^est éligible aux Assemblées législatives que dix ans aprè» le décibel de naturalisation^ à moins qu'une loi spéciale n'abrège ce délai.
Cette restriction momentanée, apportée à la capacité politique de l'étranger naturalisé Français, n*a rien que de très légitime. Le législateur de 1889, prenant exemple sur les institutions de TAngletenre, de la Belgique, des États-Unis d'Amérique, de la Hongrie, de l'Italie, du Portugal et de la République argentine, a considéré avec infiniment de raison, qu'il y aurait imprudence à ouvrir à des étrangers d'hier, dont l'attachement à la France est de fraîche date, le Parlement où sont discutés et résolus les plus graves intérêts de la patrie, en contradiction manifeste peut-être avec ceux de l'État auquel ils ont appartenu jusque-là. Le stage de dix ans qu'il leur impose, à moins d'une dispense qu'il se réserve d'accorder lui-même, éprouvera leur patriotisme.
Si rélranger naturalisé Français a désormais part, sauf l'exception temporaire que nous venons de signaler, à tous les avantages codqpris dans celte qualité nouvelle, la justice veut qu'il n'en puisse pas non plus décliner les charges, notamment celle du service militaire.
Aux termes de l'article 12 de la loi du 15 juillet 1889 sur le recrutement, « les individus devenus Français par voie de naturalisation sont portés sur les tableaux de recensement de la première classe formée après leur changement de nationalité».
Ce texte comble une lacune souvent reprochée à la législation militaire antérieure. La loi du 27 juillet 1872, en effet, ayant passé sous silence les étrangers naturalisés en France, on en avait conclu que pour eux l'obligation militaire n'existait pas et que leur inscription sur los listes du recrutement devait dans tous les cas être subordonnée à l'expression non équivoque de leur désir. L'inégalité criante qui résultait de cet état de choses a pris fin. A l'avenir, tout individu admis à la nationalité française devra figurer sur le tableau de recensement dressé après son changement de patrie, à moins bien entendu que son âge ou ses infirmités nele rendentimpropreau service.
La naturalisation dûment accordée a-t-elle un effet rétroactif. L'étranger qui l'obtient est-il réputé avoir été Français dès l'instant de sa naissance?
L'aacieD droit, nous L avons vu, dislinguait à ce point de vue les lettres de déclaration et les lettres de naturalité proprement dites, dont les unes rélroagissaient, tandis que les autres ne produisaient leurs effets que dans Tavenir. Mais cette distinction ne se retrouve pas dans notre législation actuelle.
Aucun effet rétroactif n'est attaché à la naturalisation obtenue en France, et une règle différente se comprendrait difficilement. La cootroverse qui s'élevait à propos de l'acquisition de la nationalité française par l'enfant né en France d'un père étranger, et que le législateur de 1889 a cru devoir résoudre, partiellement tout au moins, dans le sens de la non-rétroactivité, n'a pas ici sa raison d'être. Dans la naturalisation, nous ne recontrons pas, en effet, comme dans les situations prévues par les articles 8-4"* et 9 du Code civil, une condition dont dépend l'acquisition ou la résolution d'un droit de aationalité, et qui repose sur l'antagonisme du jus sanguinis et à\ijus soli. L'étranger ordinaire qui sollicite la qualité de Français n'y a pas une vocation éventuelle, et la règle posée dans l'article 1179 du Code civil, relativement aux effets des conditions, n'a aucune application en cette matière. La naturalisation s'analyse pour l'étranger en un changement d'état, en une substitution radicale d'une nationalité à une autre nationalité; elle ue peut rétroagir.
L'article 20 du Code civil constitue pour cette solution un argument a fortiori sans réplique. Comment supposer, en effet, que la loi ait entendu consacrer au profit d'un étranger, né à l'étranger de parents étrangers et toujours demeuré étranger, un privilège dont elle a formellement exclu des personnes qui, soit par elles-mêmes, soit par leurs auteurs, se sont antérieurement rattachées à. la nationalité française? C'est à des situations analogues que l'ancien droit avait réservé le bénéfice des lettres de déclaration rétroactives; et l'article 20 du Code civil, en repoussant même pour les effets de la réintégration toute idée de rétroactivité, a nettement marqué l'intention de limiter à l'avenir ceux de la naturalisation ordinaire : tous les auteurs s'accordent à le reconnaître.
Quel est, au regard de la femme et des enfants de l'étranger naturalisé Français, l'effet de son admission au droit de cité?
Les considérations théoriques qui ont été développées ci-dessus, à propos de l'article 9 du Code civil, semblent devoir restreindre au seul chef de famille les conséquences du changement de patrie qu'il
I« DROIT INTEBSAIIOXAL PRIVE.
a recherché ou accepté. Dés que la femme et les eafaots de l'étranger De sont pas persoDoellement associés à sa demaode de dbIuralisatîoo, on ne voit pas pourquoi od présumerait chez eux une voloQlé qu'ils D'oot pas exprimée et qui est iodispeasabie, uous l'avons vu, à la formalioo du lieu de Daliouatilé. D'autre part, l'ËUl qui accorde une naturalisation oe connait que celui qui l'a sollicitée; c'est sur ses aptitudes, sur sa moralité persouoelles, dod sur les qualités des membres de sa famille, que l'euquéte a porté; et ce serait dépasser les iulentious du GouverneœeDt qui fait droit à la iemaode que d'attribuer â sa décision une porlé« collective.
En ce qui concerne la femme mariée, tout le monde reconnaissait, sous l'empire de la législation antérieure, que la naturalisation de son roari en France n'exerçail par elle-même aucune influence directe sur sa propre nationalité; mais on avait fini par exiger, dans la protique, que la femme fût mise en demeure de faire connaître ses inleutions, au moment même où son mari demandait à devenir Français, de dire si elle enlendail conserver soa premier état, ou acquérir, avec lui, la nationalité française.
De même, il était généralement admis, dans la doctrine et dans la jurisprudence, que, sous le régime du Code civil de 1804, l'enfant ai antérieurement â la naturalisation obtenue par son père en France conservait la nationalité étrangère.
Et cette solution avait trouvé sa consécration législative dans la loi du 7 février 1851, dont nous avons déjà rappelé la disposition principale. De l'arlicle i de cette loi il résultait que l'enfant d'un étranger naturalisé Français après sa naissance devait être considéré comme étranger lui-même, à moins qu'il n'eût acquis personnellement la qualité de Français. Mais, comme l'éducation qu'il recevra à compter de la naturalisation paternelle sera sans doute une éducation Trançaise, et que les sentiments qui lui seront inculqués par son père seront des sentiments d'amour pour la France, il avait paru naturel de lui témoigner quelque faveur et de l'affranchir de quelques-unes des Tormalités de la naturalisai ion ordinaire, au cas où il manifesterait le désir de devenir Français.
L'article 3 de ta loi de 1851 était ainsi conçu : « L'article 9 du Code civil est applicable aux enTanls de l'étranger naturalisé, quoique nés en pays étranger, s'ils étaient mineurs lors de la naturalisation. A l'égard des enfants nés en France ou â l'étranger qui étaient ma-
jeurs à cette même époque, l'article 9 du Code civil leur est applicable dans l'aunée qui suivra celle de ladite naturalisalioo ». Deux hypothèses étaient prévues par ce texte.
Ou bien Tenfaut était mineur à Tépoque de la naturalisation; alors il lui suffisait pour acquérir la nationalité française, de déclarer, dans Tannée de sa majorité, sa volonté de fixer son domicile en France, et de Ty établir effectivement dans Tannée.
Ou bien Tenfant était déjà majeur; dans ce cas Tarticle 9 ne pouvait plus recevoir d'application littérale, puisque la majorité exigée par cet article, et peut-être Tannée suivante, étaient déjà dépassées : aussi la loi de 1851 avait-elle décidé que le délai de Tarticle 9 ne commencerait à courir pour Tenfant majeur que du jour de la naturalisation de son père.
Ce système avait le même défaut que Tancien article 9 du Code civil : Tenfant né d'un étranger naturalisé ne pouvait se rattacher à la nouvelle patrie de son père qu'à vingt et un ans révolus, et se voyait ainsi fermer, bien malgré lui, Taccès des écoles spéciales du Gouvernement, du volontariat d'un an, et d'un grand nombre de carrières civiles.
Pour répondre aux objections qu'avait soulevées la loi de 1851, celle du 14 février 18812, due à l'initiative de MM. Balbie, Humbert, Testelin et le général Robert, était enfin venue appliquer aux enfants mineurs de Tétranger naturalisé un régime analogue à celui que la loi du 16 décembre 1874 avait consacré au profit de Tenfant né en France d'un père étranger lui-même né sur notre territoire. Elle les avait autorisés à s'engager dans les armées françaises, à contracter l'engagement conditionnel d'un an, à entrer dans les écoles du Gouvernement à Tépoque fixée par les lois et règlements, à la condition de déclarer, avec le consentement exprès et spécial de leur père, à défaut de père, de la mère, à défaut de l'un et de Tautre, avec Tassentiment du conseil de famille, Tintenliôn où ils se trouveraient de renoncer à leur patrie d'origine et d'adopter la nationalité française ; cette déclaration ne devait être reçue qu'après les examens d'admission, et seulement au cas où ils auraient été favorables : ce qui signifiait que Tenfant mineur d'un étranger'nâluralisé Français ne pouvait être écarté du concours sous le seul prétexte de son extranéité, ce vice étaot susceptible d'être purgé dans la suite par une manifestation de sa volonté.
La situation que les textes antérieurs avaient faite à la famille de
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rétraoger oaturalisé Français a subi ea 1889 des changera eots nolablés. Le nouvel arlicle 12, §§ S et 3 du Code civil est ainsi conçu :
tt La femme mariée à un étranger qui se fait naturaliser Français et les enfants majeurs de l'étranger naturalisé pourront, s'ils le demaodent, obtenir la qualité de Français, sans condition de stage, soit par le décret qui confère celte qualité au mari ou au père ou à la mère, soit comme conséquence de la déclaration qu'ils feront dans les termes et sous les conditions de l'article 9.
« Deviennent Français les enfants mineurs d'un père ou d'une mère survivant qui se font naturaliser Français, à moins que, dans l'année qui suivra leur majorité, ils ne déclinent cette qualité en se conformant aux dispositions de l'article 8-^* ».
Ainsi, pas plus aujourd'hui que sous le régime ancien, la femme n'est de plein droit comprise dans le décret qui confère à son mari la nationalité française. Elle peut seulement, si elle le demande, obtenir cette nationalité par le même décret, sans condition de stage. Il n'y a là à vrai dire qu'une naturalisation exceptionnelle. La femme n'est admise à s'en prévaloir que sur une manifestation non équivoque de son désir, et si le Gouvernement français l'a jugée digne de cette faveur; mais alors elle est affranchie des conditions d'âge, de stage et d'admission à domicile, auxquelles de droit commun l'étranger doit satisfaire. Cette dispense se comprend à merveille. Désormais en eflet la femme aura son domicile sur la terre française, puisqu'elle partage celui de son mari; les enfants qu'elle mettra au monde seront Françaiscomme leur père: ses affections, ses intérêts, ses relations auront leur siège en France. Ne sont-ce pas là des garanties précieuses de son attachement au pays dont son mari a recherché la nationalité, et ces garanties morales ne sont-elles pas au moins aussi sûres et aussi efficaces que celles dont la loi a cru devoir entourer l'admission d'un étranger quelconque au droit de cité.
Même séparée de corps, la femme mariée peut invoquer le béûéfîce de Tarticle 12 ; sa disposition est en effet générale; et la réconciliation éventuelle entre les époux, qui est dans les désirs du législateur, lui laisse son utilité.
De son côté, la veuve de l'étranger décédé en instance de naturalisation profite, aux termes de l'article 13, § 2 du Code civil, de l'admission à domicile obtenue par ce dernier dans les cinq années qui ont précédé sa mort, et de la durée du stage qu*il avait déjà accompli ; elle n'a qu'à parfaire ce stage; et, dans le cas où il aurait été achevé
au jour du décès de soq mari, sa demande eu oaturalisation peut être immédiatement introduite, pourvu d'ailleurs qu'elle remplisse à ce jour les conditions de capacité exigées par le droit commun, c'est-àdire qu'elle soit majeure.
L'article 12 place sur la même ligne, au point de vue qui nous occupe, la femme mariée et les enfants majeurs de l'étranger naturalisé. Ceux-ci, comme celle-là, peuvent joindre leur demande en naturalisation à celle formée par le chef de famille, et être compris dans les effets du décret qui y fait droit, sans que la condition préalable de l'admission à domicile, et une résidence quelconque sur le territoire français, leur soient imposées.
Ainsi encore Tautorisation de fixer son domicile en France accordée à leur père, mort sans avoir obtenu la naturalisation, mais étant encore dans les délais pour en recevoir le bénéfice, leur est acquise, avec le stage qui Ta suivie, à la condition qu'ils aient été mineurs, lors du décret d'admission (C. civ., art. 13, § 2). Le prédécès du père ne fait donc pas obstacle à ce que les enfants majeurs qu'il laisse après lui deviennent Français, sans avoir été personnellement admis à domicile en France et sans y avoir séjourné pendant trois années complètes.
Ce n'est pas seulement, à la suite d'une demande formée conjointement avec celle du mari ou du père, que la femme et les enfants majeurs de l'étranger naturalisé Français peuvent eux-mêmes obtenir cette qualité, par le même décret qui fait droit à sa requête. Elle leur est encore acquise, dit l'article 12, § 2 du Gode civil, < comme conséquence de la déclaration qu'ils feront dans les termes et sous les conditions de l'article 9 ».
Le sens de cette disposition nous est déjà connu. Tandis que la femme et les enfants, majeurs de vingt-deux ans, de celui qui sollicite la nationalité française doivent nécessairement, s*ils tiennent à la partager, demander une naturalisation qui leur sera peut-être refusée, il leur est permis de réclamer comme un droit le titre de Français, s'ils se trouvent encore dans les conditions voulues pour exciper de l'article 9, c'est-à-dire s'ils n'ont pas atteint l'âge de vingt-deux ans accomplis; pour cela, il leur suffira de faire un "acte de soumission, de transférer leur domicile en France et de déclarer leur volonté d'être désormais Français, de la manière prévue par ce texie.
Il y a là sans doute, au moins en ce qui concerne les enfants majeurs, une réminiscence de l'article 2 de la loi de 1851, qui les admet-
'7iy-
tait à revendiquer, dans Vannée de la naturalisation paternelle, la qualité de Français. Maîs^ à la différence de cette loi qui ne tenait aucun compte de l'âge du déclarant, le nouvel article 12 exige qu'il satisfasse aux conditions de l'article 9, ce qui veut dire que, passé vingt-deux ans, son option ne serait plus recevable, et que la seule voie qui lui sera ouverte alors pour parvenir au droit de cité sera celle d'un décret*.
Arrivons aux enfants mineurs de l'étranger naturalisé. La loi de 1851 leur conservait la nationalité primitive de leur père, tant qu'une option pour la France, formulée dans Tannée de leur majorité, n'aurait pas révélé chez eux le désir d'être désormais Français commelui ;et la loi du 14 février 1882 leur avait même permis de devancer daus certains cas cette époque, avec l'assistance de leurs représentants légaux.
Ce système, reproduit sans modification par M. Batbie dans sa proposition de loi sur la nationalité (art. 10-3® et 13-2'), fut repoussé par le Conseil d'État. Dans le projet élaboré par sa Section de législation (art. 4), la qualité de Français était imposée de plein droit et d'une manière définitive « aux enfants mineurs de vingt et un ans d'un père ou d'une mère survivante, qui se fait naturaliser Française».
Mais le Sénat se refusa à consacrer en termes aussi absolus l'abandon de la règle qui subordonne tout changement de patrie à la volonté personnelle de l'intéressé. Le texte sorti de sa première délibération, non seulement n'attribue pas de piano la nationalité française à l'enfant mineur de l'étranger auquel elle est conférée, mais ne lui donne même plus le droit de la réclamer contre le gré des autorités françaises; cet enfant peut seulement obtenir le droit de cité, sans condition spéciale de stage, à la suite d'une demande formée par son père ou par son tuteur, avec l'approbation du conseil de famille.
Cette rédaction avait le double inconvénient de briser arbitrairement pendant la minorité de l'enfant l'unité de la famille, en la faisant dépendre d'un caprice du père ou d'un ministre, sans pour cela tenir un compte suffisant de la volonté propre du mineur, puisque sa naturalisation était indépendante de toute intervention de sa part. La Chambre des députés lui préféra celle proposée par le Conseil d'État, et, pour donner satisfaction aux scrupules qui s'étaient manifestés à rencontre de ses premières résolutions, le Sénat consentit à une transaction. Cette transaction, qui a trouvé sa formule dans le nouvel
* Cass., 3 mai 1901 {Pand, fr.pér,, 1902. 1. 108).
article i^ in fine du Code civil, consiste à déclarer Français Tenfant mineur de i'élranger naturalisé, dès le jour et par le fait de la naturalisation paternelle, sous la condition résolutoire d'uae option contraire exprimée dans Tannée qui suivra sa majorité.
A s*en tenir à ce texte, il semblerait que sa disposition se restreigne aux seuls enfants dont le père ou la mère est prédécédé, puisqu'il n'est question que de la naturalisation du survivant de ses deux auteurs; mais cette interprétation littérale ne tient pas debout. On ne voit pas en effet pourquoi Tenfant, dont le père et la mère arrivent tous deux en même temps à la nationalité française, serait moins bien traité que l'orphelin dont le père ou la mère est seul devenu Français.
II existe, on le voit, une corrélation directe entre la détermination de la nationalité d'origine de Tenfant légitime et sa participation au changement de nationalité de ses auteurs. Comme l'enfant qui, venant au monde, possède à la fois son père et sa mère, suit la condition du père, c'est la naturalisation de ce père qui, tant qu'il vivra, influera seule sur la destinée du mineur; comme l'enfant posthume prend la nationalité de sa mère survivante, le mineur orphelin de père subira le contre-coup de la naturalisation maternelle.
Et cette corrélation doit encore être observée, à notre avis, lorsqu'il s'agira d'appliquer l'article 12 à l'enfant naturel. Cet enfant sera associé aux effets de la naturalisation obtenue en France par l'auteur doDt le jus sanguinis lui a conféré la nationalité d'origine. A-t-il été reconnu par l'un de ses parents seulement, il acquerra la nationalité française en même temps que ce dernier. Ses père et mère l'ont-ils avoué simultanément, c'est à la naturalisation du père qu'il faudra regarder, celle de la mère demeurant sans effet. Enfin si la reconoaissauce du père a été précédée par celle de la mère, la nationalité d'origine de l'enfant naturel étant fixée par celle-ci, il suivra, pendant sa minorité, les modifications qui seront apportées à la condition maternelle (Cf. C. civ., arL 8, II, 1* in fine).
L'attribution de la qualité de Français aux enfants mineurs de l'étranger admis au droit de cité par naturalisation en France n'est que provisoire; elle ne résiste pas à l'affirmation d'une volonté contraire, exprimée par les intéressés dans l'année de leur majorité. L'article 12, § 3, les assimile à ce point de vue à l'individu qui, né en France d'un père étranger, y est domicilié à l'époque de sa majorité (C. civ., art. 8-4*); celui-ci comme ceux-là sont Français de droit, sous la condition résolutoire d'une option.
Les coûditioDs d'exercice et les effets de cette option ont été assez longuement analysés ci-dessus, pour que nous puissions nous borner à un simple renvoi. Qu*ils nous suffise de rappeler que, dans notre opinion, la déclaration d*extranéitédoit rétroargir, et que, nonobstaDt les termes du décret du 13 août 1889 (art. 11), et de la circulaire ministérielle du 23 du même mois, la loi n'autorise pas le mineur k renoncer par anticipation à son bénéfice, soit expressément, soit tacitement, en prenant part aux opérations du recrutement.
Le fils de l'étranger naturalisé, qui a laissé passer sans optioo le délai d'un an à lui imparti à compter de sa majorité, consolide donc sur sa tête la nationalité française dont il a été revêtu au jour et par le fait de la naturalisation de son auteur. Mais cette nationalité lui est conférée au même titre et dans les mêmes conditions qu'à ce dernier; c'est-à-dire que, pas plus, d ailleurs, 1:}ue l'enfant majeur qui se prévaut de l'article 12, § 2, il n*est admis de piano à l'éligibilité politique, à moins d*une dispense accordée par le législateur. On ne comprendrait pas que la naturalisation indirecte dont il profite, par contrecoup et de plein droit, fût plus large et plus efficace que celle dont son père a été jugé digne, à la suite de longues et concluantes épreuves.
Appendice. — De la naturalisation des descendants de Français
émigrés pour cause de religion.
Une loi de l'époque intermédiaire, celle des 9-15 décembre 1790, confirmée par la Constitution du 3 septembre 1791, avait cru devoir, dans une vue de réparation, accorder aux descendants, à quelque degré que ce ftXt, des Français expatriés pour cause de religion, c'esi-àdire aux victimes de la révocation de l'Édit de Nantes, le moyen d'obtenir la qualité de Français, sans se soumettre aux formalités de la uaturalisation ordinaire.
Article i2 : « Toutes personnes qui, n^es en pays étranger, descendent, à quelque degré que ce soit, d'un Français ou d'une Française expatriés pour cause de religion, sont déclarées naturels Français et jouiront des droits attachés à cette qualité, si elles reviennent en France, y fixent leur domicile et prêtent le serment civique. Les fils de famille ne pourront user de ce droit, sans le consentement de leur père, mère, aïeul et aïeule, qu'autant qu'ils seront majeurs et maîtres de leurs droits. »
Ce texte qui, quoi que Ton en ail dit, est demeuré en vigueur jusqu'à la promulgation de la loi du 26 juin 1889, D*élait pas sans soulever des difficultés d'interprétation assez sérieuses.
La faculté qu'il avait consacrée était-elle propre aux individus déjà nés en 1790 ou devait-elle être étendue même à ceux dont la naissance avait suivi? La jurisprudence s'était prononcée en faveur de cette dernière opinion, qui s'autorisait d'ailleurs, et des motifs qui avaient inspiré le législateur, et des termes mêmes de la loi de 1790, étrangers à toute distinction.
Les descendants de religionnaires nés en France devaient-ils, comme ceux qui étaient nés à l'étranger^ être admis au bénéfice de la loi de 1790? La lettre de l'article 22 leur paraissait contraire. Toutefoiéil est permis de douter qu'une solution aussi rigoureuse ait été bien conforme aux vues du législateur. Â l'époque où fut portée la loi de 1790, le jus soU régnait exclusivement en France. Tout enfant né en France était Français, quelle que fût l'origine de ses parents; il était donc inutile de consacrer une disposition spéciale aux descendants de religionnaires émigrés; le droit commun leur suffisait et explique à merveille le silence de la loi. Mais, depuis le triomphe du jus sanguinis, en 1804, il existait un argumeni a fortiori en faveur des enfants nés en France d'une famille expatriée pour cause de religion.
Enfin on s'était demandé si les personnes visées parla loi devaient encore être reçues à s'en prévaloir, dans le cas où, à compter de sa promulgation, elles auraient accompli un des actes auxquels le Code civil attache la perte de la nationalité française. Non, sans doute, avait-on dit ; la loi de 1790 a conféré ipso jure à tous ceux dont elle a pour objet de régler la condition, la nationalité française; elle les a hic et nunc assimilés aux Français de naissance, les soumettant par cela même à l'influence de toutes les causes qui agissent sur cette nationalité et la modifient. Mais l'exactitude de cette thèse était des plus contestables. Il n'était pas vrai de dire en effet que le législateur de 1790 eût entendu attribuer de droit la qualité de Français aux descendants de religionnaires expatriés. Ce qu'il avait voulu, c'était leur faciliter l'acquisition de cette qualité par une sorte de naturalisation privilégiée. Ils n'étaient pas Français, mais avaient seulement le moyen de le devenir, en se conformant aux conditions fixées par la loi, c'est-à-dire en revenant établir leur domicile en France et en y prêtant le serment civique. Dès lors la naturalisation obtenue en pays étranger, ou toute autre cause de dénationalisation prévue par la loi
ise, ne pouviùt les dépouiller d'un titre qu'ils n'avaleat pasen- :l que le retour en France devait seul leur conférer. proposilioD de loi sur laDatiooalité, d'abord votée par le Séoit, t abrogation de la loi des 9-15 décembre 1790. Mais M. Edde Pressensé défendit éloquemment, dans la séance du 15 dore 1886, les droits menacés de ses coreligionnaires : « Nousae ins pas, dil-il, laisser protester un acte si noble et si grand, tl te, si juste, de la Révolution française, quia rendu cette palrïe n'avaient jamais cessé d'aimer, aux Bis des héroïques proscrits révocation de l'Édit de Nantes. » Ces paroles rencontrèrent sur les bancs l'adhésiou la plus sympathique, et l'on 7il les partis is opposés manifester un égal attachement aux idées de tolérance pacifîcalion religieuse, en votant le maintien de la loi de 1790. 'ticle i de la loi du 26 juin 1889 s'esprime ainsi : « Lesdesceodes familles proscrites lors de la révocation del'Ëdit de Naotes lueronl à bénédcier des dispositions de la loi du 15 décembre mais à la condition d'un décret spécial pour chaque demandeur; ret ne produira d'effet que pour l'avenir... ». personnes que ce texte a en vue ne peuvent donc plus, comme 1889, devenir nalurels Français par un seul acte de leur vo- Un décret individuel, que rien n'oblige le Gouvernement à î, est toujours nécessaire pour leur conférer la nationalité franel les effets de ce décret se limitenlà l'aveoir. uit de là que c'est par l'effet d'une naturalisation que le desnt de protestants émigrés devient aujourd'hui Français; eu ce d'une part, que le Chef de l'État est maître absolu de refuser leillir sa demande, et ne doit y faire droit qu'après s'être reni sur les antécédents et les moyens d'existence du postulant bien que sur son origine; de l'autre, que la qualité de Français )is accordée nerétroagit pas.
n'est pas à dire toutefois que la naturalisation dont il bénéficie ■fonde entièrement avec la naturalisation du droit commun dont è question ci-dessus. Si la procédure est la même, les conditions effets diffèrent quelque peu.
"onditions. — La seule condition imposée à ceux qui veulent part à la naturalisation privilégiée dont parle l'article i de la > 1889, c'est de se trouver dans la situation prévue par la loi de à laquelle ce texte se réfère. Il est donc nécessaire :
DE LA NATIONALITE. il5
a) Qu'ils descendeot à ud degré quelconque d'uD Français ou d'une Française expatriés pour cause de religion. Et peu importe qu'ils soient nés en France ou à l'étranger; peu importe que leurs ascendants ou eux-mêmes aient accompli Tun des actes qui, de droit commun, font perdre la nationalité française; le pouvoir discrétionnaire dont le Gouvernement est investi suffira à prévenir tout abus.
b) Qu'ils soient revenus en France et y aient fixé leur domicile. Le serment civique, requis par la loi de 1790, ayant été aboli en 1793, il est évident que le descendant de religionnaire émigré n'aura pas à le prêter ; il se bornera à déclarer son intention de s'établir dans notre pays.
Mais, dès que le postulant satisfait aux exigences de la loi de 1790, un décret de naturalisation peut valablement intervenir en sa faveur. Ni l'admission préalable à domicile, ni un séjour plus ou moins prolongé sur le territoire français, ne sont pour lui de rigueur, comme ils le seraient pour un candidat à la naturalisation ordinaire. Sa minorité n*est même pas, ainsi que pour ce dernier, une cause d'exclusion; puisque la loi de 1790, dont le texte nouveau a respecté la disposition sur ce point, permet aux fils de famille, même non majeurs et maîtres de leurs droits, de se prévaloir de son bénéfice, avec le consentement de leur père, mère, aïeul et aïeule,
â^ Effets, — L'acquisition de la nationalité française par le descendant d'un proscrit pour cause de religion est, à l'instant même où QÏie se réalise, plus complète dans ses effets que la naturalisation de droit commun.
L'article 3, § 1 de la loi du 26 juin 1889, qui retarde en principe à l'expiration de la dixième année, à compter du décret de naturalisation, l'éligibilité législative de l'étranger en faveur duquel il a été rendu, ne s'applique pas, croyons-nous, à notre hypothèse. D'une part, en effet, ce texte précède, dans l'ordre suivi parla loi, l'article 4 qui est relatif aux victimes de la révocation de l'Édit de Nantes, et paraît ainsi les avoir laissées en dehors de ses prévisions. D'autre part, si l'article 4 ajoute une condition nouvelle, celle d'un décret spécial^ à celles formulées dans la loi de 1790, ce n'en est pas moins celte loi elle-même qu'il a entendu maintenir, puisqu'il déclare que les descendants de religionnaires émigrés continueront à bénéficier de ses dispositions. Il en résulte que tous les avantages compris dans la loi de 1790 — et il n'est pas douteux qu'avant 1889 ceux qui y
ToDkin qui, sans être des colonies proprement dites, reconnaissent le protectorat de la France et en ont reçu une législation spéciale en matière de naturalisation.
Algérie. — Le sénalus*consuIte de 1865, en même temps qu*il facilitait aux indigènes Tacquisition du titre de citoyen^ s*e8t préoccupé de favoriser, dans un intérêt de colonisation, la naturalisation des étrangers sur le sol de TAlgérie; et ses dispositions ont été complétées, d*une part par le décret du 21 avril 1866 et par le décret du 24 octobre 1870, sur la tiaturalisatian des indigènes musulmans et des étrangers résidant en Algérie^ de l'autre par la loi du 26 juin 1889, en ce qu^elle n'a pas de contraire aux textes antérieurs.
Examinons rapidement les conditions, la procédure et les effets de cette naturalisation :
1* Conditions, — Deux conditions sont imposées à l'étranger qui veut obtenir la nationalité française sur le territoire algérien :
a) Première condition.
Il doit avoir vingt et un ans accomplis, et la justification de cet âge résulte, soit de son acte de naissance, soit d'un acte de notoriété dressé sur Tattestation de quatre témoins par le juge de paix du lieu (S.-C. de 1865, art. 4; Décret du 21 avril 1866, art. 19; Décret du 24 octobre 1870, art. 1").
b) Deuxième condition :
L'étranger doit, en principe, avoir résidé sur le territoire algérien pendant trois ans au moins, et dans ce délai compte tout le temps que Tétranger a pu passer sous les drapeaux français (S.-C. de 1865, art. 3; Décret de 1866, art. lô et 17).
Lors de la mise en, vigueur du sénatus-consulte, où cette condition se trouve formulée, la naturalisation de l'étranger dans la France continentale était encore régie par la loi de 1849, et la durée du stage auquel il était assujetti était de dix ans. La situation de l'étranger était donc plus favorable à ce point de vue sur le sol de l'Algérie qu'en France. Mais cette inégalité n'avait pas survécu à la loi du 29 juin 1867, qui avait réduit dans tous les cas à trois ans la durée de la résidence imposée aux étrangers qui sollicitent la qualité de Fran-
* V. noire Traité tîtéoi-ique et pratique de dr. int. pr , t. I, Delà nationalité, p. ?ni et s.
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çais; et tel est également le système suivi par la loi du 26 juin 1889.
Cependant il subsiste encore aujourd'hui une différence importante entre la naturalisation en France et la naturalisation en Algérie. Tandis que la première suppose trois ans de domicile autorisé par le Chef de l'État^ dont dix ans de résidence non autorisée pourraient seuls tenir lieu^ aucune admission préalable à domicile n'est exigée de Tétranger qui, après trois ans de séjour en Algérie, sollicite la qualité de Français. On a considéré, ainsi que le fait remarquer M. Delangle dans son rapport sur le sénatus-consulte de 1865, que le moment précis oii l'étranger se fixera en Algérie sera nécessairement connu de Tadministration; que, d'autre part, il importe de témoigner quelque faveur aux hommes qui viennent apporter à nos colonies leur industrie et leur activité.
Le sénatus-consulte ne prévoyait pas, ainsi que devait le faire plus tard la loi métropolitaine de 1867, que le délai de trois ans, prescrit pour la naturalisation, pût, dans certains cas, être réduit à une seule année; ce délai était de rigueur pour l'étranger en Algérie.
Il y avait là un défaut d'harmonie, une contradiction qui avait frappé les meilleurs esprits, et l'École de droit d'Alger avait formulé^ sur la demande du Gouverneur général, un projet de loi destiné à y porter remède : « Article 3 : Les trois ans de résidence, exigés par Tarticle 3 du sénatus-consulte du 14 juillet 1865, pour la naturalisation des étrangers, pourront être réduits à une seule année en faveur des étrangers qui auront introduit en Algérie soit une industrie, soit des inventions utiles, qui auront formé de grands établissements, créé ou acquis des exploitations agricoles. »
Ce projet, élaboré en vue de la législation d'autrefois, semble avoir reçu satisfaction dans la loi du 26 juin 1889. Le nouvel article 8-5* du Code civil « autorise, après un an de séjour, la naturalisation de l'étranger admis à domicile, qui a rendu des services importants à la France, qui y a apporté des talents distingués ou introduit soit une industrie, soit des inventions utiles, qui a créé soit des établissements industriels ou autres, soit des exploitations agricoles, qui a été attaché, à un titre quelconque, au service militaire dans les colonies ou les protectorats français, ou enfin qui a contracté mariage avec une Française ». Ce texte doit être appliqué sans hésitation aux étrangers résidant en Algérie. En effet, il vise une hypothèse diffé-
1 V. Ci-dessus, p. 99.
rente de celle que gouverne le sénatus-consulte, puisqu'il règle la condition de Tétranger autorisé à fixer son domicile en territoire français^ tandis que le sénatus-consulte ne s'est occupé que de l'étranger simplement résidant en Algérie; et, loin d*être en opposition avec sa lettre, il est conforme à l'esprit qui l'a inspiré, puisqu'il facilite l'assimilation des étrangers. D'ailleurs, lorsqu'il abrège les délais ordinaires de la naturalisation en faveur de Tetra nger qui a été attaché au service militaire dans nos co/(?nt^«, le législateur de 1889 n'a- 1- il pas suffisamment montré qu'il entendait faire participer à ces avantages les soldats de la Légion étrangère^ qui tiennent garnison en Algérie?
20 Procédure, — Les formalités auxquelles est soumise la naturalisation ordinaire d'un étranger en Algérie ne sont pas différentes de celles qui sont prescrites pour la naturalisation des indigènes, qui veulent devenir citoyens français.
Déclaration de sa volonté doit être faite devant le maire ou le chef du bureau arabe de sa résidence, qui en dresse procès- verbal, et sa demande est instruite, conformément au décret du 2i avril 1866. Enfin, malgré l'article 3 du décret du 24 octobre 1870, c'est toujours le Président de la République qui statue par décret rendu en Conseil d'État. 11 y a lieu à la perception d'un droit de sceau et d'enregistrement d'un franc (Décret de 1866, art. 20); nous avons vu qu'en France les frais de naturalisation s'élèvent à un chiffre beaucoup supérieur.
Mais, pour la naturalisation privilégiée sollicitée par l'étranger en Algérie, dans les termes de l'article 8-5o du Code civil et pour l'admission à domicile qui doit la précéder, il conviendra, puisque le décret de 4866 les a laissées en dehors de ses prévisions, de suivre la procédure tracée par le décret du 13 août 1889.
3* Effets. — La naturalisation obtenue par un étranger en Algérie lui confère la plénitude des droits civils et politiques ; il devient à la fois Français et citoyen, et pourra désormais se prévaloir de son titre, non seulement sur le sol algérien, mais même sur le territoire français proprement dit, s'il vient à y habiter. Il peut prétendre, comme le Français lui-même, à certaines concessions domaniales ; il est habile à toutes les fonctions publiques, à tous les mandats électifs. L'article 3 de la loi du 26 juin 1889 ne saurait, selon nous, lui être opposé.
laO DROrT INTERNA
Sa disposition, qui refuse en princi] gers Da turalisës depuis molDs de di
ticle 3 du sénatus- consulte, que la loi nouvelle a déclaré maintenir, et aux termes duquel « l'étranger qui jusliSe de trois aanées de résidence en Algérie peut être admis à jouir de tous les droits de citoyeo français »,
Le Béoatus-^'^nsulte de 1865 est resté muet sur les C0DséqueDc«s que la naturalisation d'un chef de famille étranger en Algérie eotraloe relativement à sa femme et ses eafants. Rien ne s'oppose donc àce que, pour subvenir à son silence, on fasse intervenir ici les règle! écrites dans le nouvel article 12 du Code civil ; contentons-nous d'y renvoyer.
Colonies françaises autres que la Guadeloupe, la Martiniqne et la Réunion. — Le décret du 7 février lâ97 a déterminé les conditions auxquelles les dispositions de la loi du 26 Juin 1889, déjà en vigueur à la Guadeloupe, à la Martinique et à la Réunion, seraient appliquées aux autres colonies françaises.
En ce qui concerne la naturalisation, nous relevons entre le régime fait à la métropole et celui des colonies, les rares différences que voici :
1« L'admission préalable à domicile n'est jamais de rigueur. L'étranger peut être naturalisé, après trois ans de résidence ininterrompue dans les colonies, ou même après un an, s'il se trouve dans une des situations favorables, prévues par l'article 8 in fine de la loi de 1889; lorsque cet étranger est né aux colonies et y réside, il peut, sans autre condition qu'une demande formée dans l'année de sa majorité, être naturalisé par décret
2° La naturalisation des étrangers donne lieu, sauf remise, à la perception d'un droit de'sceaude 100 francs seulement au profit de la colonie.
Tunisie, Anuam et Tonkïn. — La loi du 26 juin 1889 n'est pas applicable aux paysoù s'exerce notre protectorat. Ces pays en effet ne sont pas terre française, et la puissance législative y appartient exclusivement à la souveraineté locale. Néanmoins, le lien étroit qui unit désormais à la France, la Tunisie d'une part, l'Anaam et le Tonkio de l'autre, ne permet pas de traiter en étrangère ceux qui l'habitent, 11 a paru que le meilleur moyen d'y assurer le développement
de notre influeDce serait de donnera ceux-ci, étrangers ou indigènes, le moyen de devenir Français, sans leur imposer aucune résidence sur le coDfioeût européen.
De là le décret du 29 juillet 1887, relatif à la naturalisation en ÂQDam et au Tonkin, et celui du 28 février 1899, concernant la naturalisation en Tunisie, dont les dispositions semblables peuvent être ainsi résumées :
L'étranger majeur de vingt et un ans peut être admis à jouir des droilsde citoyen français : en Tunisie^ s'il a résidé pendant trois ans, soit dans la Régence, soit en France ou en Algérie, et en dernier lieu dans la Régence ; en Ânnam et au Tonkin, après un séjour de trois ans, soi t en Anoam ou au Tonkin, soit en Cochinchine, et, en dernier lieu, en Annam ou au Tonkin (D. 1887, arL 1"-1*; D. 1899, art, 1"-1»); le délai de trois ans est réduit à une seule année, en faveur des étrangers qui auraient rendu à la France des services exceptionnels (D. 1887, art. 2; D* 1899, art. 2-1°), et de plus en Tunisie en faveur des étrangers qui ont épousé une Française (D. 1899, art. 2-2*»).
La naturalisation est également accessible au sujet tunisien, ainsi qu*à Tindigène annamite ou tonkinois, qui, pendant trois ans, à compter de leur majorité, ont servi dans les armées françaises de terre on de mer, ou qui auront rempli des fonctions ou emplois civils rétribués par le Trésor français (D. 1887, art. l"-2"; D. 1899, art. l"-2«). Aucun délai n*est imposé à l'indigène qui,* en dehors de tout service militaire ou de toute fonction rémunérée, aurait rendu à notre pays des services exceptionnels (D. 1887, arL 3; D. 1899, art. 3).
La demande de naturalisation est présentée, en Tunisie, au contrôleur civil, en Annam et au Tonkin, au résident ou vice-résident, chef de poste, dans le ressort duquel est domicilié Timpétrant. Ce fonctionnaire procède d'office à une enquête sur les antécédents et la moralité du demandeur. Si ce dernier est sous les drapeaux, la demande est adressée au chef de corps, qui !a transmet au général commandant supérieur, chargé de diriger l'enquête et d'émettre son avis. Pour chaque affaire, le résultat de l'enquête, avec la demande et les pièces à l'appui, est envoyé au résident général, qui transmet le dossier, avec son avis motivé, au ministre des Affaires étrangères (D. 1887, art. 4; D. 1899, art. 7). Le Président de la République statue, le Conseil d'État entendu, sur la proposition collective du ministre des Affaires étrangères et du garde des Sceaux (D. 1887, art. 5; D. i899, art. 7). Sa décision favorable ne donne lieu à la perception
d*aucun droit de sceau pour les individus altachés au service de la France ou du protectorat; quant aux autres, ils sont tenus d'acquitter un droit de 50 francs au profit du protectorat (D. 1887, art. 6 ; D. 1899, art. 8).
La naturalisation, obtenue dans les conditions qui viennent d*être . indiquées, produit tous ses effets, non seulement dans le pays protégé, mais même en France; et, dans le silence des textes, elle les produit conformément au droit commun de la métropole.
Il serait bon toutefois que, pour prévenir toute difficulté, un nouveau décret vînt s'expliquer sur l'éligibilité au Parlement des étrangers ou des indigènes naturalisés en Tunisie et au Tonkin.
A la différence du décret de 1887, celui de 1899 s'occupe de la situation des femmes et des enfants des étrangers naturalisés en Tunisie. L'article 4 de ce décret est ainsi conçu :
« La femme mariée à un étranger qui se fait naturaliser Français, et les enfants majeurs de l'étranger naturalisé peuvent, s'ils le demandent, obtenir la qualité de Français, sans autres conditions, par le décret qui confère cette qualité au mari, au père ou à la mère. — Deviennent Français les enfants mineurs d'un père ou d'une mère survivants qui se font naturaliser Français, à moins que, dans l'année qui suivra leur majorité, telle qu'elle est réglée par la loi française, ils ne déclinent cette qualité en se conformant aux dispositions de l'article 9 du présent décret » (c'est-à-dire par une déclaration faite devant le juge de paix ou devant l'agent diplomatique ou consulaire de leur résidence).
TITRE II Perte de la nationalité française.
De ce que la nationalité résulte d'un contrat, on doit concjure qu'elle ne s'impose pas^ et que toute personne est libre de renoncer à la patrie qu'elle tient de sa naissance ou d'un choix postérieur.
Il en était ainsi à Athènes. Le citoyen pouvait de son plein gré sortir de la cité; mais il pouvait aussi encourir la déchéance de tout ou partie de ses droits, à la suite d'une condamnation pénale ou d'actions coupables, telles que la désertion devant l'ennemi, le refus du devoir militaire, etc. Cette déchéance, connue sous le nom d*atimie, frappait
l*Athi§niea d*UQe sorte de mort civile, qu^aoe réhabilitation solennelle ou une aainistie avaient seules le pouvoir de faire disparaître.
Chez les Romains aussi, la perte du droit de cité était tantôt volontaire^ tantôt forcée.
Elle était volontaire, pour le citoyen :
1* qui s'était fait recevoir dans une cité étrangère liée à Rome par un traité;
2* qui s'était expatrié exsilii causa, par exemple pour se soustraire à une condamnation imminente ou aux conséquences d*une condamnation déjà prononcée;
30 qui s'était fait inscrire dans une colonie latine et était ainsi devenu Latin. Elle était forcée, pour ïe citoyen :
!• qui avait encouru l'esclavage, et l'esclavage résultait à Rome, soit de la captivité ex jure gentium (L. 5, § 2, De captivis et postlimimoreversis, au Dig. XLIX, 15), soit, jure civili, d'une condamnation admetallum ou ad bestias, soit de l'application du sénatus-consulte Claudien à la femme libre qui aurait entretenu des relations avec l'esclave d'autrui, contre le gré du dominus, soit^ pour l'afiTranchi, d'an acte d'ingratitude (L. 6, § 1, De agnoxc, vel alend. lib,, au Dig., XXV, 3), soit enfin de la vente frauduleuse d'un homme libre, effectuée avec le consentement de ce dernier (Inst. Just., I, tit. III, § 4) ; S» qui avait été livré à une nation étrangère, en expiation d'un attentat contre le droit des gens. Pareille mesure pouvait être prise contre le Romain qui avait frappé un ambassadeur étranger, contre l'ambassadeur romain qui avait pris les armes, dans une guerre entre sa patrie et la cité à laquelle il avait été envoyé; cette extradition avait pour effet de dégager Rome de la responsabilité de ces actes; elle s'opérait par le ministère des Fétiaux {deditio per patrem patra* twn). On s'était demandé si le citoyen ainsi livré à un peuple étranger conservait, en cas de refus de ce dernier, le jus civitatis, on s'il ne devenait pas peregrinus sine certa civitate ; mais la première de ces deux solutions paraît avoir prévalu ;
3* qui avait été vendu par le paterfamilias hors du territoire romain;
i^quT, devenu insolvable, avait été vendu par ses créanciers trans Tiberim ; 5* qui avait été interdit de l'eau et du feu;
6^ enfin, qui avait encouru la peine de la déportation. Cette peine qui, à partir d* Auguste, remplaça Tinterdiction de l'eau et du feu, emportait privation du droit de cité, à la différence de la simple relégation. Pareille déchéance résultait, sous Tempire, de la condamnation aux travaux publics à perpétuité.
Et même, en dehors de ces causes individuelles de dénationalisation, il est maintes fois arrivé, au cours de l'histoire romaine, que le peuple enlevât, à titre de peine, le droit de cité à des villes enlière» qui en avaient été investies.
L'ancien droit fraoçais retirait la qualité et les droits derégoicole au Français qui avait abandonné sa patrie sans esprit de retour. Mais l'esprit de retour devait toujours être présumé chez lui, « à moins, dit Pothier, qu'il n'y ait quelqu'e fait contraire qui détruise une présomption aussi bien fondée, et qui prouve une volonté contraire de s'expatrier... Le mariage qu'il contracterait à l'étranger ne pourrait que faire naître des soupçons; mais il ne serait plus permis de douter de son dessein de s'expatrier; s'il avait établi le centre de sa fortune en pays étranger, s'il s'y était fait pourvoir de quelque office ou bénéfice^ surtout, s'il s'y était fait naturaliser, car on ne peut obtenir iea lettres de naturalité, sans se reconnaître sujet du prince à qui on les demande ^ »
Il résulte de ce passage que la naturalisation acquise à l'étranger, de même que l'acceptation de fonctions publiques hors de France, entraînaient toujours la perte de la nationalité française, comme impliquant nécessairement l'absence d'esprit de retour.
Les Constitutions de la période intermédiaire, de même qu'elles déterminent les conditions auxquelles est subordonné l'octroi de la nationalité française, précisent les cas dans lesquels un Français pourra être dépouillé du droit de cité, sans d'ailleurs toujours distinguer avec une netteté suffisante la qualité de citoyen de celle de Français, On y rencontre la dénationalisation à titre de peine.
Celle du 3 septembre 1791 dispose, dans son article 6, que « la qualité de citoyen français se perd : 1® par la naturalisation en pays étranger ; ^o par la condamnation aux peines quijRmportent la dégradation civique, tant que le condamné nest pas réhabilité; 3® par un
« Pothier, Traité des personnes^ i^^ partie, titre lil, sect. IV, d*»62.
Ingénient de contumace^ tant que le jugement n'est pas anéanti; 4<> par l 'affiliation à tout ordre de cbevalerie étrangère ou à toute corporation étrangère qui supposerait, soit des preuves de noblesse» soit des distinctions de naissance, ou qui exigerait des vœux religieux. »
De son côté, l'article 5 de lacté constitutionnel du 25 juin 1793 fait résulter la perte de Texercice des droits de citoyen: 1^ de la naturalisation en pays étranger; 2^ de Tacceptation de fonctions ou faveurs émanées d*un Gouvernement non populaire; Z*^de la condamnation à des peines infamantes ou afflictives jusqu'à réhabilitation.
La Constitution du o fructidor an III porte, dans son article 12, que « l'exercice des droits de citoyen se perd : 1*^ par la naturalisation en pays étranger ; 2" par Taf filiation à toute corporation étrangère qui supposerait des distinctions de naissance, ou qui exigerait des vœux de religion ; 3<» par Tacceptation de fonctions ou de pensions offertes par un Gouvernement étranger ; 4^ par là condamnation à des peines afflictives ou infamantes, jusqu'à réhabilitation ». Et l'article 15 ajoute : « Tout citoyen qui aura résidé sept années consécutives hors du territoire de la République, sans mission ou autorisation donnée au nom de la nation, est réputé étranger; il ne redevient citoyen français qu'après avoir satisfait aux conditions prescrites par l'article 10 ».
Enfin, la Constitution du 22 frimaire an VIII, se conformant à l'exemple de ses devancières, décide, dans son article 3, que « la qualité de citoyen se perd : 1^ par la naturalisation en pays étranger; 2* par l'acceptation de fondions ou de pensions offertes par un Gouvernement étranger; 3"* par l'affiliation à toute corporation étrangère qui supposerait des distinctions de naissance {il n'est plv^ question de vosux religieux) ; 4^ par la condamnation à des peines afflictives ou infamantes ».
Nous arrivons ainsi au droit français nouveau.
Le principe qui semble le dominer, c'est qu'aujourd'hui la perte de la nationalité ne peut être infligée à titre de peine, mais qu'elle suppose nécessairement un fait volontaire chez celui dont elle modifie l'état. Il serait peu conforme aux égards que se doivent les peuples civilisés de punir un sujet indigne, en le chassant du sol et de la communauté de sa patrie d'origine, en le dépouillant du droit de cité, et en le rejetant ainsi sur les États voisins. D'ailleurs rien n'oblige
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ceux-ci à faire accueil à l'exilé et à l'admettre au nombre de leurs nationaux ; la dénatioDalisaliou notnine jxetue aboutit donc à rA«tmiithlosat, que tous les efforts d'une législation bien faite doiveot tendre à prévenir. Tout ce que l'État peut faire, c'est de réduire à l'impuissance ceu:c de ses membres qui lui paraissent constituer un danger pour l'ordre social, par la privation de certains droits (C. civ,, art, îî «L s. ; C. pén., art. 38 et s. ; art. 4â; L. du 31 mai 185i; L. du U juillet 1889), par des déchéances pénales ou civiles, qui, jamais, en aucun cas, ne sauraient aller jusqu'à l'exclusion totale du droit de nationalité. L'État est maître de les rayer du nombre des citoyent; il ne peut faire que, malgré eux, ils cessent d'être Français.
La perte de la nationalité a donc toujours pour point de départ, à cette heure, un acte volontaire de la part du Français, une abdication. Mais, si le citoyen est libre de dénoncer le contrai qui le lie à l'État, encore faut-il pour cela qu'il satisfasse aux conditions que la loi % elle-même déterminées pour l'exercice de celte faculté. Elle ne reconnaît pas aux Français le droit de rompre purement et simplement, par une déclaration de leur volonté, l'allégeance de leur patrie d'origine; elle exige, pour qu'ils en soient déliés, qu'à cette volonté nécessaire vienne se joindre tel fait, telle circonstance qui les rende incapables de servir désormais la Frauce avec le dévouement qu'elle réclame de tous ses entants, ou même indignes du nom de Français.
Avant la loi du 26 juin 1889, la perte de la nationalité française était attachée :
1° à la nalurali:ialion acquise en pays étranger (C. civ., art. 17-1'};
2^ à l'acceptation non autorisée de fonctions publiques, conférées par un Gouvernement étranger (C. civ,, art. 17-2°).
3" à tout établissement non commercial fait en pays étranger, sans esprit de retour {C. civ., art. 17-H°),
4* au mariage d'une Française avec un étranger (C. civ,, art. 19);
5" à l'alîihation, non autorisée par le Gouvernement français, à une armée ou à une corporation militaire étrangère (C. civ., art.îl);
d- au commerce et à la possession d'esclaves (Décret du 97 avril 1848).
De ces six causes de dénationalisation, il en est une qui ne se retrouve pas dans la législation de 1889 : l'établissement fait en pays étranger sans esprit de retour; mais d'autre part le âls d'étranger
né en Fraoce et y ayant son domicile, le fils né en France d'un étranger qui lui-même y est né, lorsqu'il n'est pas définitivement Français, de même que Tenfant d'un étranger naturalisé Français ou d'un ci-devant Français réintégré dans son ancienne patrie, sont réputés perdre la nationalité française lorsque, parvenus à la majorité, ils en déclinent le titre et les devoirs (C. civ., art. 8, §§ 3 et 4, 12 et 18).
Le nouvel article 17 du Code civil est ainsi conçu :
« Perdent la qualité de Français :
1^ Le Français naturalisé à l'étranger ou celui qui acquiert, sur sa demande, la nationalité étrangère par l'efTet de la loi. — S'il est encore soumis aux obligations du service militaire pour l'armée active, la naturalisation à l'étranger ne fera perdre la qualité de Français que si elle a été autorisée par le Gouvernement français.
î^ Le Français qui a décliné la nationalité française, dans les cas prévus au paragraphe 4 * de l'article 8 et aux articles 12 et 18.
3® Le Français qui, ayant accepté des fonctions publiques conférées par un Gouvernement étranger, les conserve nonobstant l'injonction du Gouvernement français de les résigner dans un délai déterminé.
4* Le Français qui, sans autorisation du Gouvernement, prend du service militaire à l'étranger, sans préjudice des lois pénales contre le Français qui se soustrait aux obligations de la loi militaire. »
A cette énumération il convient de joindre :
5"* Le Français qui possède ou achète des esclaves (Décret du 27 avril 1848).
6<> La femme française qui épouse un étranger, lorsque la loi dont celui-ci relève lui confère la nationalité de son mari (C. civ., art. 19).
Nous laisserons pour l'instant de côté l'hypothèse prévue par l'article 19 ; elle sera examinée au titre suivant, qui est consacré à l'inilueuce que le mariage exerce sur la nationalité de la femme. De DDéme, nous ne pouvons que renvoyer, en ce qui concerne les eflets de l'option formulée dans les termes des articles 8-3** et 4®, 12 et 18, aux explications particulières qui ont été ou seront données à ces textes.
Il nous reste à étudier, dans quatre sections distinctes, les conséquences qu'entraînent, au point de vue de la dénationalisation :
a) l'acquisition d'une nationalité étrangère par un Français ;
^ Depuis la loi du 22 juillet 1893» il faut ajouter au cas prévu par Tarticle 8, § 4, celui que prévoit le § 3 du même article. V. ci-dessus, p. 70.
b) son acceptation de fooclioDS publiques à TétraDger;
c) son eorôlemeal dod autorisé par le GouTememeDl français dans une armée étraagère;
d) eofio le commerce et Ta possession d'esclaves.
Sbction 1. — AcquUition d'une nationalité étrangère
par un Français.
Code civil, article 17 : « Perd la qualité de Français : 1* Le Français naturalisé à l'étranger ou celui qui acquiert sur sa demande la nationalité étrangère par TefTet de la loi. — S'il est encore soumis aux obligations du service militaire pour Tarmée active, la naturalisation à rétranger ne fera perdre la qualité de Français que si elle a été autorisée par le Gouvernement français. »
Lorsqu'un Français obtient des lettres de naturalisation d'un Gouvernement étranger ou accomplit, hors de France, un des actes auxquels la législation locale attache la concession du droit de cité, sa condition subit un double changement: i* il devient sujet étranger; 2* il cesse le plus souvent d'être Français, car il ne peut avoir deux patries.
Du premier de ces phénomènes juridiques nous n'avons rien à dire quant à présent. C'est la loi étrangère qui détermine souverainement les conditions auxquelles est soumise l'admission d'un Français dans une autre nation, et les conséquences de cette admission.
La perte de la nationalité française doit seule nous occuper ici; car, « si l'acquisition d'une nationalité nouvelle est régie par la loi du pays où elle est obtenue, la perte de la nationalité l'est par celle du pays auquel appartenait l'individu naturalisé ' ». C'est donc en nous plaçant au point de vue exclusif de la législation française que nous allons rechercher quelles sont les conditions et les effets de la dénationalisation encourue par le Français aux termes de l'article 17-1* du Code
1*^ Conditions, — A quelles conditions la France reconnaîtra-t-elle au Français devenu étranger le bénéfice de sa nouvelle patrie et consentira-t-elle à lui rendre sa liberté?
Deux conditions sont à la fois nécessaires et suffisantes.
I Lyon, 19 mare 1875 (Sirey, 1876. 2. 21).
a) Il faut que le Français soit capable de renoncer à la nationalité française.
b) Il faut qu*il ait acquis une nationalité étrangère. a) Première condition.
II faul que le Français soit capable de renoncer à la nationalité française.
C'est d'après la loi française que l'étendue de celte capacité doit être mesurée. Aussi longtemps que le Français n'est pas devenu étranger, il demeure soumis, dans son état et dans sa capacité, aux dispositions de sa législation nationale (C. civ., art. 3, § 3).
Ni le mineur de vingt et un ans, mêine émancipé, ni l'interdit, sî ce n'est peut-être dans un intervalle lucide, ne sauraient invoquer l'arlicle l?-!*", pour se soustraire à la nationalité française, alors même que les lois étrangères consacreraient leur aptitude à la naturalisation.
Prenons un exemple : la loi allemande du 1®' juin 1870 sur la nationalité dispose, dans son article 8, que « la naturalisation ne doit être accordée aux étrangers que lorsqu'ils sont capables de disposer (dispossitiansfaehig) d'après les lois du pays auquel ils ont appartenu jusqu'alors, ou, sHls ne jouissent pas de cette capacité^ quand Us ont t assentiment de leur père, tuteur ou curateur » ^ La naturalisation obtenue par le mineur français en Allemagne avec l'assentiment de son père n'aurait aucune valeur sur le territoire français, et c'est à bon droit qu'on l'obligerait à satisfaire à la loi du recrutement.
Toutefois, si la naturalisation conférée à un mineur est par ellemême impuissante à opérer, au jour oh elle intervient, un changement de nationalité en sa personne, cet effet résultera valablement de la déclaration par laquelle, une fois majeur et revêtu d'une k;apacité juridique entière, il aurait manifesté la volonté de revendiquer son bénéfice, et de renoncer à la nationalité française ; et c'est à compter de cette déclaration qu'il cessera d'appartenir à la France.
Que dirons-nous de la femme mariée?
On a toujours été d'accord sur un point : c'est que la femme non séparée de corps ne peut perdre la nationalité française, à la suite d'une naturalisation par elle obtenue en pays étranger, sans l'autorisation de son mari, ou, en cas de refus arbitraire de sa part, sans l'autorisation de justice; mais on a longtemps discuté la question de
* V. aussi la loi hongroise des 20-24 décembre 1879, et la loi belge du 16 juillet
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savoir si la nécessité de celte autorisation surril à la séparation de corps prononcée entre les époui.
Ce problème s'était posé, il y a quelque vingt ans, dans les circonstances restées célèbres (afTairede la princesse de Bauffremonl) el les tribunaux s'étaient alors prononcés dans le sens de l'anirmative. Mais depuis lors, la loi du 6 février 1S93, qui est venue modiSerlV ticle 311 du Code civil, a restitué à la femme séparée de corps, la plénitude de sa capacité civile et a, par cela même, rendu toute controverse impossible pour l'avenir.
II ne suffit pas au Français qui veut cesser de l'être de justifier que
suivant le droit commun de sa patrie, il est capable de cbangerde nationalité. " S'il est encore soumis aux obligations du service militaire pour l'armée active, porte l'article 17-1*. dans le dernier paragraphe de sa rédaction nouvetle, la naturalisation à l'étranger ne fera perdre la qualité de Français que ai elle a été autorisée par le Gouvernement français n.
Cette condition, empruntée par le législateur de 1889 aux lois de l'Allemagne et de l'Autricbe- Hongrie ne doit pas être confondue avec celle que le décret impérial du 26 août 1811 imposait à tout Français, qui demandait à un État étranger de l'admettre au nombre de ses nationaux. Ce décret, dont la légalité était au moins douteuse, et que la loi du 36 juin 1889 a d'ailleurs expressément abrogé par son ar^ ticle 6, ne faisait, semble-l-it, aucune distinction d'&ge ni même de sexe, el, s'il frappait le Français naturalisé en pays étranger sens l'aulorisalion du Chef de l'hlal, de certaines pénalités, de certaines déchéances, il ne lui conservait pas pour cela, suivant l'opinion dominante, la national i lé française, dont l'article 17 duCodecivill'avait valablement dépouillé.
Au contraire le Français qui n'a pas obtenu l'autorisation gouvernementale, dans le cas ofi le texte nouveau l'exige, demeure Français. La nécessité oi!i il se trouve de prendre congé de sa patrie d'origine ne constitue pas pour la liberté d'expatriation une entrave biec gênante, puisqu'elle s'adresse non pas, comme le voulait le lexle d'abord proposé par le Conseil d'Ëtat, à tout individu « soumis auj obligations du service mililaire » c'est-à-dire, d'une manière géo^ raie, à tous les Français âgés de moins de quarante-cinq ans (L. du 15 juillet 1889, art. 2), mais à ceux-là seulement que leur Age astreint au service actif, et qu'elle limite ainsi à dix années la restriction
qu'elle apporte à leur capacité. D'autre part, elle aura Theureux effet de tromper les calculs des Français qui, en renoogaut à leur patrie, ont surtout voulu décliner les devoirs qu'elle leur impose, et colorer leur désertion des apparences d'un changement de nationalité. Si les raisons qui les déterminent à ce changement sont sérieuses et avoua^ blés, nul doute que les autorités françaises ne consentent facilement à les dégager, par un permis d'émigration, de leur allégeance antérieure.
b) Deuxième condition.
Plus explicite que ne l'avait été le Code civil de 1804, le nouvel article IT-I**, prévoit une double hypothèse : il fait résulter la perte de la qualité de Français : \^ de la naturalisation à Tétranger; 2'' de Tacquisition sur demande d*une naturalisation étrangère par reffet de la loi.
1<> Naturalisation à l'étranger. — Suffira-t-il, pour que le Français soit dégagé de sa nationalité primitive, qu*un souverain ou un Gouvernement étranger lui ait spontanément, en dehors de toute démarche, de toute sollicitation, conféré le droit de cité, à raison de ses talents, de la célébrité qu'il a su acquérir, des services qu'il a rendus à l'Ëtat ou à l'humanité?
Le doute semble autorisé par la rédaction actuelle de l'article 17. Alors que le texte ancien exigeait formellement que l'émigrant eûfr acquis la naturalisation en pays, étranger, c'est-à-dire eût fait acte de volonté, soit en prenant l'initiative de la mesure dont il est appelé à profiter, soit en l'acceptant tout au moins; la disposition qui a prévalu en 1889 dénationalise « le Français naturalisé à l'étranger » et fait ainsi bon marché en apparence de sa volonté personnelle.
Toutefois il ne faut pas attacher à la modification qu'ont subie les termes de l'article 17 une importance qu'elle n'a pas. Les travaux préparatoires de la loi du 26 juin 1889 démontrent en effet qu'elle n'a point entendu innover à cet égard; son rapporteur au Sénat, M. Batbie, l'a reconnu, lorsque, commentant notre texte dans la séance du 15 novembre 1886 et lui assignant sa véritable portée, il s'exprimait ainsi : « Nous avons voulu dire que l'acquisition de la nationalité étrangère ne faisait perdre la qualité de Français que s'il y avait naturalisation ou acquisition par la loi, mais en vertu d'une demande^ ».
* /. o/f. du. 16 novembre 1886.
l'oD De compreDdrait pas d'ailleurs que la dénalioDalisalioD, submée à lu demaDde de l'intéressé, lorsqu'elle est la conséquence cquisiLioD d'une nationalilé nouvelle par l'effet de la toi, fAt oSnole cette condition, lorsque c'est par une naturalisation propredite que le Français a été admis au droit de cité en pays élran- Dans un cas corDme dans l'autre, la perte de la qualité de Fran- ■epose sur une abdication, c'est-à-dire sur un fait volontaire, ïut essentiel à tout changement de patrie. Pourquoi frapperail- 'une déchéance rigoureuse un de dos aationags, dont le seul ! est d'avoir mérité l'estiine d'uD Gouvernement étranger, sans rien fut pour provoquer ses récompenses? surplus, la demande de naturalisaUon Tonnée par un Français flit pas à le rendre étranger, tant que cette demande n'a pas été illie par ceux qui ont qualité pour y faire droit. La naturalisalûment accordée peut seule opérer sa dénationalisation ; et encore indispensable que la mesure dont il a été l'objet lui ait réelieel définilivemenl conféré la nationalité étrangère, la plénitude foift civils qui en découlent. Si la grande naturalisation, qui entraîne la concession des droit* politiques les plus importaols rtains pays, en Belgique notamment, n'est pas nécessaire, il faut lu moins que le Français soit effectivement et sans contestation ble devenu le sujet d'une puissance étrangère. la jurisprudence a fait de ce principe d'assez nombreuses applins :
a été jugé notamment que la perte de la nationalité française ne te pas :
D'une simple admission à domicile accordée à l'un de nos natiohors de France, et emportant pour lui jouissance des droits
De l'acquisition du droit de bourgeoisie dans une ville étrangère, lins que la collation de ce droit n'implique pour celui qui l'obtient lission au droit de citi proprement dit.
Des lettres de denizaliori, par lesquelles le Gouveroemeol lis aurait permis i. un Français, moyennant ta prestation
serment d'allégeance, d'esercer sur le sol du Royaume-Uni ques-unes des facultés que ledroit commun refuse aux étrangers laires.
De la naturalisatioD d'un Français dans UDe colonie anglaise, •semple dans celles de l'île Maurice ou de Victoria.
2* Acquisition sur demande d'une nationalité: étrangère par Veffet de la loi. — L'article 17-4° du Code civil ne parlait, dans sa teneur primitive, que de la naturalisation acquise en pays étranger; et l'on pouvait se demander, avant 1889, si le Français qui, en dehors de tout acte de naturalisation proprement dit, aurait acquis une nationalité étrangère par le simple effet de la loi, par exemple à la suite d'une option formulée dans certains cas spécifiés par elle ou d'un acte emportant réintégration dans une qualité antérieurement perdue, tombait sous le coup de cette disposition.
La négative était seule conciliable, à notre avis, avec les termes de Tancien article 17-1*, et il en résultait, dans nos rapports avec les puissances voisines, en particulier avec la Belgique, de regrettables difficultés. C'est à ces difficultés, dont des débats judiciaires et parlementaires récents avaient permis de mesurer la gravité, que le législateur de 1889 s'est proposé de pourvoir, en assimilant expressément, au point de vue qui nous occupe, l'acquisition d'une nationalité étrangère par le bienfaitde laloi à la naturalisation véritable.
L'article 17-1*, ne fait résulter la perte de la qualité de Français que de l'acquisition sur demande d'une nationalité étrangère par reflet de la loi. Il suit de là que la dénationalisation n'est produite qu'autant que le Français a exprimé une option formelle en faveur d'une autre patrie, qu'il lui a demandé de l'accueillir, par exemple sous une forme analogue à celle prévue par Tarticle 9 du Code civil pour les fils d'étranger nés en France.
Une option simplement tacite, un défaut de répudiation, comme dans l'hypothèse régie par l'article 8-4° du même Code, ne seraient pas suffisants. Il importe qu'aucun doute ne puisse s'élever sur la volonté du Français qui renonce à sa patrie d'origine; et l'omission d'une formalité, l'expiration d'un délai, dues peut-être à l'ignorance ou à l'oubli, ne satisfont pas à cette condition essentielle. Le législateur a d'ailleurs nettement marqué ses intentions 60 substituant aux mots : en vertu d'un acte volontaire, d'abord proposés, ceux : sur sa demande^ dans la rédaction définitive de l'article 17-1«.
Aura donc conservé la nationalité française, au regard de nos lois, l'enfant né en Italie d'un père français qui y était domicilié depuis plus de dix ans, encore qu'il n'ait pas décliné la qualité de régnicole italien, dans l'année de sa majorité, ainsi que l'y oblige l'article 8 du Code civil italien.
W. — M AN. il
Et à plus forte raison en sera-t-il ainsi du Français auquel les lois d*un État étranger imposent, en dehors de toute manifestation même tacite de sa volonté, et sans qu'il puisse s*y soustraire, rallégeaoce du pays où il se trouve, par exemple à la suite d'une naissance ou d'une résidence prolongée pendant un certain temps sur le territoire de ce pays (Cf. C. civ., art. 8, 3*).
Est-il au surplus besoin d'ajouter que, pour perdre la qualité de Français en acquérant par l'effet de la loi une nationalité nouvelle, nos nationaux doivent être capables de changer de patrie? La condition de capacité, que nous avons étudiée ci -dessus, est commune aux deux hypothèses prévues par l'article 17-1^. Il faudra donc considérer comme n'ayant pas cessé d'être Français, l'individu qui, né en Belgique de parents français, aurait, 'après dix huit ans, déclaré sa volonté d'être Belge, conformément à la loi belge du 16 juilleH889, ou qui, encore soumis aux obligations du service militaire pour l'armée active, aurait opté pour une nationalité étrangère, sans avoir obtenu au préalable l'autorisation du Gouvernement français.
3® Effets. — Le Français qui a acquis une nationalité étrangère par naturalisation ou, sur sa demande, par l'effet de la loi, cesse d'être Français. Son état et sa capacité ne sont plus régis par la loi française (C. civ. art. 3, § 3), mais relèvent désormais de la législation de sa nouvelle patrie. Et de même il échappe, dans l'avenir, aux devoirs nationaux qui résultaient pour lui de sa qualité de Français.
Il est bien certain d'autre part que la dénationalisation ne produit aucun effet dans le passé à rencontre de droits acquis.
Encore que l'acquisition d'une nationalité étrangère ferme nécessairement à celui qui l'obtient l'accès de nos armées, les autorités françaises n'hésitaient pas, avant 1889, à poursuivre comme insoumis les jeunes Français qui, après avoir tiré au sort, s'étaient fait naturaliser à l'étranger pour se soustraire au service militaire, et étaient ensuite revenus sur notre territoire. Et alors, de deux choses Tune : Ou bien la naturalisation par eux obtenue était jugée irrégulière et nulle; dans ce cas, n'ayant pas perdu la qualité de Français, ils devaient, à l'expiration de leur peine, être incorporés dans l'armée française. Ou bien ils justifiaient devant les tribunaux ordinaires qu'ils avaient dûment acquis une nationalité nouvelle, et tout ce qu'on pouvait exiger d'eux, c'est qu'ils vinssent répondre devant la
juridictioD militaire du délit d'insoumission qu'ils avaient commis en s'expalriant, en admettant que ce délit ne fût pas couvert parla prescriptioD de trois ans.
La disposition finale, introduite dans l'article il-V du Code civil par le législateur de 1889, est venue simplifier la situation. L'absence d'autorisation gouvernementale rendant nulle, au regard de la France, la naturalisation obtenue par un Français que son âge soumet aux obligations du service militaire actif, il est bien évident que ce dernier ne saurait devant la justice militaire se prévaloir de sa nationalité nouvelle, pour demander à être acquitté du chef d'insoumission et à n'être pas versé dans un régiment français. Mais en revanche nous estimons que l'autorisation dont il a pu bénéficier le met à l'abri de toutes poursuites. En l'accordant, le Gouvernement français a par cela même renoncé aux droits qu'il avait acquis sur lui, au jour du tirage au sort, et l'a régulièrement libéré de ses obligations.
Le Français, qui change de patrie et se place ainsi sous l'empire d'une législation étrangère, se trouve, en face de ceux qui ont entretenu autrefois avec lui des relations de droit, dans une situation analogue à celle que fait en France la promulgation d'une loi nouvelle aux personnes qui ont aquiS'des droits sous le régime légal antérieur. Obligatoire pour l'avenir, cette loi respecte tous les actes régalièrement intervenus avant sa mise en vigueur; les droits acquis sont à l'abri de ses atteintes. Ainsi le veut le principe de la non-rétroactivité des lois (C. civ., art. 2).
Or, ce que le législateur national ne peut faire, dans l'intérêt de tous, l'accord du Gouvernement étranger qui confère la naturalisation et de l'individu qui l'a sollicitée ou qui l'accepté, le pourra-t-il? Ces droits préexistants, que la loi toute-puissante n'ose méconnaître, un homme qui renie sa patrie aura-t-il la faculté de les anéantir en passant la frontière? Évidemment non. Le décret ou l'option qui confère au Français la qualité de citoyen d'un autre État promulgue en quelque sorte pour lui et lui rend désormais applicables toutes les lois de ce pays; mais ces lois ne peuvent avoir sur notre territoire, à {'encontre de nos nationaux, une portée plus étendue que les nôtres et une vertu que ces dernières n'ont pas. Pour les tiers, le changement de patrie est res inter aliosacta et ne peut être la source d'aucun préjudice, au mépris de leurs droits acquis. Il suit de là, entre autres conséquences pratiques : 1^ Que le Français, que sa naturalisation en pays étranger a rendu
mineur, ne peut se soustraire, en se fondant sur son incapacité douvelle, aux suites des actes qu'il a passés et des engagements -qu'il a souscrits en France, alors qu'il était majeur; les tiers qui ont traité avec lui ont un droit acquis à leur exécution.
2» Que l'union polygame formée par un Français, déjà marié en France, puis naturalisé en pays musulman, n'est pas opposable, chez nous, à ceux qui ont un intérêt légitime au maintien exclusif du mariage d'abord contracté. Ainsi le premier conjoint du bigame, d'une part, les enfants nés de leur union et les collatéraux eux-mêmes, de l'autre, pourvu qu'ils y aient un intérêt né et actuel, seront fondés à poursuivre la nullité du second mariage.
3° Que le divorce obtenu à l'étranger, avant 1884, par un ci-devant Français, et le second mariage qui l'a [suivi, sont dépourvus de tout effet au regard de l'époux demeuré Français, de ses enfants et mêiçe des collatéraux, s'ils ont un intérêt né et actuel à le contester.
En vain objecterait-on à ces deux dernières solutions que nul n'a un droit acquis à se prévaloir des règles qui régissent son état et sa capacité; que le législateur est toujours maître de les modifier pour l'avenir, par exemple d'autoriser la dissolution d'un mariage même antérieurement contracté. Mais ce droit n'appartient et ne peut appartenir qu'au législateur qui a autorité sur tous ceux dont il s'agit de changer l'état, sur les deux conjoints, si c*est un divorce qui est enjeu. Qu'est-ce après tout que le divorce? La rupture du mariage, qui est un contrat. Or il est de principe que, tandis que la capacité de chacune des parties qui y interviennent doit être déterminée par sa loi personnelle, la validité intrinsèque du contrat, ses effets, ses causes de dissolution ne peuvent être régis que par une loi unique, qui est celle sous l'empire de laquelle il à été conclu. Cette loi unique lie également tous ceux qui ont pris part au contrat"; mais il ne peut dépendre de l'un d'eux de s'en affranchir, par un acte de sa seule volonté, au détriment des autres. Cette doctrine doit être appliquée sans hésitation au mariage et au divorce qui le brise. Si les deux époux se font naturaliser dans un pays oii, à la différence de leur législation d'origine, le divorce est admis, ils consentent par cela noême à soumettre leur union à une cause de dissolution nouvelle; ils modifient la loi originaire du contrat; mais ils la modifient éCaccordVun avec Vautre ; cette loi ne cesse pas d'être unique, d'être égale pour tous deux. Si au contraire l'un des époux seulement a acquis la nationalité étrangère, cette acquisition ne pourra avoir pour effet de
changer la loi qui a régi le mariage jusqu'à ce jour et de priver soa coDJoiDt du bénéfice de Tindissolubilité, sous la foi de laquelle il a consenti au mariage.
Mais, si le changement de patrie obtenu par un Français ne peut être opposé à ceux qui ont un droit acquis fondé sur la conservation de sa nationalité première, il en est autrement de ceux dont il n'a fait que ruiner les faibles attentes, les vagues expectatives!
Prenons un exemple.
Un Français meurt, après avoir acquis une nationalité étrangère. S'il était demeuré Français, sa succession aurait été, selon nous, et conformément aux règles qui seront développées plus loin, régie par la loi française et dévolue aux personnes que cette loi appelle à la recueillir; mais, comme il ne Test plus au jour de son décès, la loi étrangère seule est applicable; et cette loi donne vocation à d'autres héritiers. Pourront-ils être écartés par ceux auxquels l'héritage eût appartenu, s'il n'y avait pas eu de naturalisation? Évidemment non. Ces derniers n'avaient aucun droit oc^u^ à une succession non encore ouverte à leur profit.
Autre hypothèse : Un Français a contracté une obligation envers un étranger. Celui-ci trouve dans l'article 15 du Code civil le moyen de le contraindre à se libérer, en obtenant contre lui une condamna* lion de la justice française. Mais, avant toute assignation, le débiteur a changé de patrie; il est devenu étranger. Sera-t-il en droit d'invoquer, pour se soustraire à la compétence des juges français, sa qualité nouvelle ? Oui, sans doute ; aussi longtemps qu'il n'a pas formé sa demande, le créancier n'a aucun droit acquis à leur juridiction. Il en serait toutefois autrement, si le tribunal français avait été régulièrement saisi; en pareil cas, la naturalisation du défendeur, survenue en cours d'instance, ne saurait exercer aucune influence sur sa compétence, pas plus que ne le pourrait un changement de domicile.
Il a été jugé en ce sens :
i° Qu'un tribunal français ne doit tenir aucun compte d'une naturalisation obtenue à l'étranger par un Français contre lequel une demande en dation de conseil judiciaire a été régulièrement introduite, dans le seul but de se soustraire aux conséquences de cette demande.
2® Que l'action en contestation d'état, formée par un étranger contre un Français, ne peut être écartée par un déclinatoire d'incom-
pétence, lorsque le défeodeur a acquis uce oatloDalité étrangère postérieuremeot à l'assigaatioo.
Mais la jurisprudence ae s*ea tieût pas là.
De crainte que la naturalisabon accordée à un Français hors de nos frontières ne lui fournisse un moyen facile d*éluder sa loi nalionale, de se dérober à ses prescriptions ou à ses prohibitions, elle a imaginé une théorie, en vertu de laquelle le changement de patrie est inopérant en France, dès que celui qui Ta sollicilé ou réclamé 8*est proposé d'atteindre un résultat que la loi française Tempêchait de réaliser, de faire fraude à celte dernière.
Il a été fait plusieurs applications de cette théorie à Thypothèse suivante :
Deux époux français, dont le mariage était, avant 1884, soumis à la loi de Tindissolubilité (Loi du 8 mai 1816), se font tous deux Daturaliser dans un pays où le divorce est autorisé, par exemple ea Suisse, dans le seul désir de dénouer leur union; puis, forts de leur -statut personnel nouveau, ils font prononcer le divorce par les tribunaux de leur nouvelle patrie.
£t les tribunaux français de décider qu*un divorce obtenu dans de semblables conditions ne peut être invoqué sur le territoire français comme faisant fraude à la loi française.
Le système de la jurisprudence nous paraît dangereux et fécond en difficultés.
Du moment que, rompant avec la doctrine de Tallégeance perpétuelle, la législation française admet la liberté de l'émigration, elle est par cela même obligée de reconnaître à l'expatrié le bénéfice de son statut personnel nouveau. Refuser de lui tenir compte du divorce valablement prononcé à Tétranger entre lui et son conjoint égalemeol dénationalisé, c'est reprendre' d'une main la liberté que la loi lui rend de l'autre, c'est ajouter à Tarlicle 17-1®, et introduire dans notre législation des éléments nouveaux, sous prétexte de l'intcrpréler.
Comment d'ailleurs, et d'après quels caractères, sera-t-il possible de reconnaître une intention frauduleuse dans le fait du Français qui acquiert une nationalité nouvelle? Sera-t-il toujours facile de distinguer la naturalisation frauduleuse de celle qui ne l'est pas? La décision du juge sera souveraine et trop souvent arbitraire.
Et puis, si c'était commettre une fraude à la loi française que de se
faire naturaliser, sous Tempire de la législalioa de 1H16, daas un pays qui admettait le di\rorce, pour arriver à la dissolutioa du mariage, il fallait également dire que le citoyen de ce dernier pays commettait une fraude à sa loi nationale, avant 1884, en se faisant naturaliser Français pour rendre son mariage indissoluble.
Nous repoussons'donc sur ce point le système de la jurisprudence et nous croyons que, même obtenue dans le dessein d'éluder certaines prescriptions de la loi française, la naturalisation d*un Français à Tétranger peut être utilement invoquée sur notre territoire, sous la réserve de ce qui a été dit ci-dessus.
Le rétablissement du divorce en France, la nécessité d'un permis d^émigration imposée à ceux de nos nationaux qui n ont pas encore satisfait aux obligations du service militaire actif, enlèvent d'ailleurs à notre solution la plupart des inconvénients qu'elle pouvait présenter autrefois et que la théorie de la fraus legis avait pour objet de prévenir. Peut-être cette théorie ne survivra-t-elle pas longtemps à la législation nouvelle?
Il nous reste à nous demander si la dénationalisation encourue par un chef de famille, dans les deux hypothèses que prévoit l'article 17-1* lui est rigoureusement personnelle, ou si elle s'étend à sa femme ou a ses enfants.
La question avait été discutée, sous le régime du Code civil de 1804; mais la jurisprudence, avec la majorité des auteurs, s*était prononcée pour le maintien à la femme et aux enfants, même mineurs, du Français naturalisé en pays étranger, de leur nationalité aoténeure, alors bien que la loi étrangère aurait attribué à celte naturalisation un effet collectif.
La même règle doit être suivie, aujourd'hui encore, tout le monde le reconnaît, en ce qui concerne la femme et les enfants majeurs du ci-devant Français. Le législateur de 1889 a en effet marqué, dans le nouvel article 12 du Code civil, sa volonté de ne les associer au changement de nationalité du mari ou du père que s'ils en ont exprimé le désir.
Mais le système qu'il a adopté pour les enfants mineurs de l'étranger naturalisé Français, les déclarant eux-mêmes et de plein droit Français sous la condition résolutoire d'une option contraire formulée lors de leur majorité, ne commande-t-il pas une solution analogue pour les enfants mineurs du Français qui a acquis une nationalité
étrangère? ne faut-il pas dire qu'ils ont perdu en même temps que lui la qualité de Français.
La négative ne nous semble pas douteuse.
La législation de 1804, interprétée par la jurisprudence, restreignait, nous TavoQS dit, à la personne du chef de famille les conséquences de son changement de patrie, aussi bien lorsqu'il acquérait une nationalité étrangère que lorsqu'il acquérait la qualité de Français. La nationalité dérivant d*un contrat, d'un accord de volontés, il avait paru légitime d'exiger de chaque intéressé un consentement personnel et individuel pour toutes les modifications qui pourraient lui être apportées.
La loi de 1889 a cru devoir renoncer à cette règle en ce qui touche les enfants mineurs de l'étranger naturalisé Français; mais elle Ta fait par un texte formel. Quant aux enfants mineurs du Français dénationalisé, elle les a passés sous silence ; et ce silence même atteste qu'elle n'a pas entendu les soustraire à Tapplication normale des principes; n'étant pas compris dans l'exception nouvelle, ils demeurent soumis à la règle ancienne.
On conçoit à la rigueur que le législateur ait attaché un certain effet collectif à la naturalisation d'un étranger en France, persuadé qu'il était, d'une part, que la nationalité française constitue un avantage inappréciable et ne peut être que reçue avec gratitude par ceux auxquels elle est offerte, dominé, de l'autre, par le désir d'incorporer à la population française des éléments nouveaux; Dans tous les cas^ cette incorporation n'est que provisoire pour le mineur; l'expression de sa volonté n'est que suspendue; devenu majeur, il aie droit de revenir, par une simple option, à sa patrie d'origine (C. civ., art. l!2, §3). • ■
Ici, au contraire, il ne s'agit plus de donner à la France des citoyens et des soldats^ il ne s'agit plus d'améliorer la condition du mineur, mais de le frapper d'une capitis minutio^ d'une déchéance dont il ne lui appartiendrait pas d'arrêter plus tard les effets, puisque sa réintégration serait toujours subordonnée au bon plaisir du Gouvernement français (G. civ., arU 18). Il n'est pas possible de faire résulter une conséquence aussi grave, aussi contraire aux précédents législatifs et judiciaires, d'un simple sous-entendu I
Ainsi, ni la femme ni les enfants du Français qui acquiert une nationalité nouvelle, dans l'hypothèse prévue par l'article IT-l*» du Code civil, ne perdent de plein droit la qualité de Français.
Remarquons néanmoins que, si telle est la règle, il arrivera parfois que la femme et Tenfant du ci-devant Français trouvent dans Tarlicle 17-lo lui-même le moyen de s'y soustraire, dans le cas oti la loi qui est désormais celle du chef de la famille ouvrirait à sa femme et à ses enfants devenus majeurs et capables^ un droit d'option pour la nationalité étrangère. L'exercice de ce droit d'option, en les rendant étrangers, sur leur demande par Vejfet de la loi, les relèvera valablement de l'allégeance française; mais jusqu'au jour où ils auront pu ou voulu y recourir, ils auront été Français.
Tel est d'ailleurs le système qu'avait déjà consacré, dans les rapports de la France et de la Suisse, le traité du 23 juillet 1879, sur lequel nous aurons à revenir. Son article 1®' est ainsi conçu : « Les individus dont les parents, Français d'origine, se font naturaliser Suisses, et qui sont mineurs au moment de cette naturalisation, auront le droit de choisir, dans le cours de leur vingt-deuxième année, entre les deux nationalités française et suisse, lis seront considérés comme Français, jusqu'au moment où ils auront opté pour la nationalité suisse.
Skction h. — Acceptation et conservation de fonctions publiques conférées par un Gouvernement étranger,
C. civ., art. 17 : « Perd la qualité de Français : 3* Le Français qui, ayant accepté des fonctions publiques conférées par un Gouvernement étranger, les conserve nonobstant l'injonction du Gouvernement français de les résigner dans un délai déterminé. »
La loi française a dû supposer que le Français, devenu fonctionnaire étranger, a assumé de nouveaux devoirs incompatibles avec ceux dont il est tenu envers sa patrie d'origine. Celle-ci n'admet pas de partage et présume chez le Français expatrié la volonté de renoncer à la France, qu'il ne peut plus loyalement et utilement servir; et une semblable présomption, reposant sur l'intérêt public, n'admet aucune preuve contraire, dès que celui qu'elle atteint a, par un acte formel de désobéissance, donné la mesure de ses véritables sentiments.
Mais, pour que la dénationalisation soit encourue, quatre conditions doivent se trouver réunies :
a) Il faut que le Français soit capable de renoncer à la nationalité française.
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)U8 D'avona plus rien à dire. Les règles dévevemeol à la capacité requise chez le Français alilé élrangère par naturalisation ou par l'efirt. 17-1*), reçoivent en général leur applicalue l'autorisation gouvernementale dont ccque, par son âge, il est soumis aux obliga- ■e actif, n'est pas ici de rigueur; le Gouvernelyen très simple de conserver à celui de ses ié investir de fonctions publiques à l'étrauger, , et de ne pas le dégager des devoirs qui ea lui adresser aucune Injonction d'avoir à rési-
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dut, croyons-nous, de l'application de l'arprivé auprès d'un Cbef d'État étranger, les irement honorifiques, les décorations obtenues debors de son pays, l'inscription d'un avocat et de même tout emploi dans les bureaux pas à la nomination du Gouvernement élrao-
imenl qu'une (onction publique, au sens de
1 1S89 qu'avant, ne fait rien pour nous tirer le â poser la principe et laisse à ta jurispruire et d'en diriger les applications, doit résulter, suivant nous, de l'acceptation
et de la cooservation de fonclioDs politiques, administratives ou judiciaires, impliquant une parlicipatioQ quelconque à Texercice de la puissance publique. C'est aux tribunaux qu*il appartient d'apprécier si la fonction dévolue au Français présente ce caractère, et leur tâche, notamment lorsqu'il s'agira d'appliquer l'article 17-3*, aux fooctions sacerdotales S universitaires, diplomatiques ou consulaires, ne sera pas toujours exempte de difficultés.
c) Troisième condition.
Il faut que le Français ait accepté la fonction publique qui lui est conférée par une Puissance étrangère;
Le Français, en effet, ne peut perdre sa nationalité que par une manifestation de sa volonté, et son acceptation est à ce point de vue UQ élément de la plus haute importance. Elle ne sufQt pas cependant à le dépouiller de sa patrie d'origine.
d) Quatrième condition.
Il faut encore que le Français ait conservé la fonction publique dont il a été revêtu à l'étranger, nonobstant Tinjonction du Gouvernement français de la résigner dans un délai déterminé.
Le Code civil de 1804 exigeait, pour que la dénationalisation fût encourue, que l'acceptation par le Français de fonctions publiques à l'étranger n'eût pas été autorisée par le Gouvernement français.
Lors donc que l'autorisation de servir une Puissance étrangère avait été accordée par le Chef de l'État à un sujet français, il ne perdait pas sa qualité de Français. On considérait, d'une part, qu'en sollicitant cette autorisation, le Français avait fait acte de déférence envers le Gouvernement de son pays et affirmé la volonté de lui rester fidèle, de l'autre, qu'en l'accordant, ce dernier avait reconnu que l'exercice de fonctions étrangères n'était pas incompatible, dans le cas particulier, avec l'obéissance aux lois françaises. Le Français autorisé demeurait donc investi de tous les droits qui appartenaientaux Français et tenu de toutes les obligations qui leur incombaient. En cas de guerre entre la France et le pays au service duquel il s'était engagé, il devait revenir sur le territoire français, sous peine de confiscation des biens qu'il y possédait encore et de mort civile (Décret du 6 avril 1809, art. 22; Décret du 26 août 18H, art. 18).
Au contraire un sujet français avait-il accepté, sans Tautorisation de son Gouvernement, des fonctions publiques en pays étranger, il
* Le décret du 7 janvier 1808 attachait la déoatioDulisution à l'ucct^plution non autorisée du titre d'évèque in pavtihus in/idelium.
sait d'être Français, à compter du jour de son acceptation. Sa idilion était même plus rigoureuse que celle de l'étranger ordî- Ire, puisqu'il encourait toutes les pénalités que le décret du Î6 aoiU 11 (art. 35) avait édictées contre le Français naturalisé sans auloaliou, et de plus, s'il était resté au service étranger eu temps de erre, les peines portées par le décret du 6 avril 1809 (mort civile
conliscatioD).
^aujourd'hui, le défaut d'autorisation n'emporte plus la dénationaition du Français; elle n'est encourue que si, mis en demeure par Gouvorueraent français de résigner dans un certain délai, la fon -.a publique qu'il exerce à l'étranger, il s'y estTefusé. Il a paru au ;islateur de 1889 qu'il y avait rigueur inutile à faire décoiiier la rte du droit de cité de l'acceptation de toute fonction publiques Iraoger, dès que le Gouvernement français ne l'avait pas autorisée, ut-être est-ce par ignorance que le Français n'a pas demandé celle torisation, qui ne lui aurait pas été refusée? Peut-être la fonctioa i lui a été conTiée n'irapliqiie-t-elle nullement des sentiments hosjsà la France, se concilie-t-elle parfaitement avec les devoirs dont îst tenu envers elle, et profite-t-elle même à riDftueoce française? I ne voit pas, en pareil cas, pourquoi l'omission d'une simple forilité aurait pour conséquence de le cbasser d'une patrie qu'il D'à i cessé d'aimer, au risque d'en faire un individu sans nationalité :une. D'autre part, l'autorisation même est loin d'offrir toutes les ranties désirables. Aujouroiiil l'a accordée, le Gouvernement a
se laisser tromper par les apparences ; il a pu juger actuellement iHensives pour les intérêts français des fonctions qui, bientôt peute, prendront un caractère différent; et le consentement initial qu'il lonné à leur acceptation le laisse entièrement désarmé. Le nouvel article 17-1», évite ce double écueil. L'injonction adres- 1 au Français d'avoir à renoncer aux fonctions dont il est revêtu jr le compte d'une Puissance étrangère ne lui permettra pas gnorer la déchéance à laquelle il s'est exposé, et le mettra en rae- ■e de se prononcer, en pleine connaissance de cause, entre sa pa- ; d'origine et le pays qu'il a accepté de servir. Et, de son côté, le uvernement français ne recourra qu'à bon escient à cette mise en meure ; mais il n'hésitera pas à y procéder, dès qu'il lui sera prouvé i l'exercice de fonctions étreiDgères par un de nos nationaux est isible aux intérêts de notre pays. Dans tous les cas, il apparidraau Français sommé de résigner ces fonctions, d'établir devant
les tribunaux, seuls coinpéteDts pour statuer sur les questions de Dationalité, que le mandat qu'il a accepté n*est pas de ceux que prévoit Tarticle 17-3" du Code civil, et que par suite le refus d'obtempérer à cette sommation n*a pu entraîner pour lui aucune déchéance.
Section III. — Acceptation d'un service mititaire à t'étranger, sans V autorisation du Chef de l'État,
C. civ., art. 17 : « Perd la qualité de Français : ... 4^» Le Français qui, sans autorisation du Gouvernement, prend du service militaire à l'étranger, sans préjudice des lois pénales contre le Français qui se soustrait aux obligations de la loi militaire. »
La disposition de l'article 17-4*, qui reproduit Tancien article 'i\y § 1 du Code civil, ne fait nullement double emploi avec celle qui la précède. Dans l'hypothèse qu'elle prévoit, le seul défaut d'autorisation entraîne la perte de la nationalité française, tandis que le Français qui a reçu des fonctions civiles d'un Gouvernement étranger n'encourt la dénationalisation qu'autant qu'il aurait refusé de s'en démettre, sur la réquisition des autorités françaises. D'autre part, nous allons le voir, le Français qui a pris du service sous les drapeaux d'une Puissance étrangère se trouve placé, au point de vue du retour en France et de la reintégration, dans une situation moins avantageuse que ce dernier : a) il ne peut rentrer en France qu'avec l'assentiment du Chef de l'Ëtat; b) il ne peut recouvrer son ancienne nationalité qu'en se soumettant aux conditions ordinaires de la naturalisation (C. civ., art. !21), alors que le Français qui a perdu cette qualité par application de l'article 17-3** du Code civil, se prévaudra valablement pour l'acquérir à nouveau, des dispositions très favorables de l'article 18. Et rien n''est plus justequ'une semblable inégalité. La loi a considéré avec toute raison que l'enrôlement d'un Français dans une armée étrangère, qui sera peut-être un jour appelée à' combattre la France, est plus contraire au devoir civique et constitue une faute plus grave que le fait d'avoir accepté des fonctions purement civiles.
A quelles conditions la dénationalisation qui résulte de l'article 17-4», pourra-t-.elle être appliquée aux Français?
a) 11 faut que le Français soit capable de changer de patrie.
b) Il faut qu'il ait pris d\i service militaire en pays étranger.
c) Il faut qu'il ait été incorporé dans une armée régulière.
d) Il faut eufio qu'il D'ail pas obteuu à cet effet l'autorisatioD du Gouveroemenl Français.
a) Première condition.
Il faut que le Français soit capable de changer de nationalité.
Nous appliquons purement et simplement à notre hypothèse le principe général que nous avons déjà plusieurs fois affirmé^ à savoir que nul ne peut renoncer à sa patrie d'origine, si les lois de cette dernière ne lui en donnent la capacité.
L'acceptation d'un service militaire à Tétranger n'entraîne donc pour le mineur français aucun effet de dénationalisation. Toutefois cette solution a été et est encore aujourd'hui vivement contestée.
La perte de la qualité de Français, encourue par celui de nos nationaux qui devient le soldat d'une Puissance étrangère, ne dérive pas, a-t-on dit, d'une abdication volontaire de nationalité; elle a un caractère pénal ; elle est le châtiment d'un acte de félonie. Or, pourvu que le mineur ait agi avec discernement, il est responsable de ses délits devant la justice répressive (C. pén., art. 66 et s.); et, comme l'âge auquel on est admis à contracter un engagement militaire en pays étranger est généralement supérieur à seize ans et implique dès lors le discernement, suivant la loi française, il ne saurait se soustraire à l'application de l'article 4 7-4* :
Ce raisonnement ne nous satisfait pas.
La disposition de l'article 17-4^, n'a rien d'une disposition pénale; elle a trouvé place, non pas dans les textes du droit criminel, mais dans le Code de notre droit privé; et d'autre part elle renvoie précisément aux lois pénales relatives au Français qui se soustrait aux obligations de la loi militaire. L'antithèse ne saurait être mieux établie entre les effets civils du service militaire pris à l'étranger et ses conséquences pénales.
L'article 17-i", repose, suivant nous, sur une présomption invincible de volonté. On doit supposer, en effet, que le Français, en s'enrôlant dans une armée étrangère et en se rendant ainsi volontairement incapable de servir la France avec efScacité, a entendu renoncer à sa nationalité d'origine; mais, pour qu'une semblable renonciation puisse être présumée chez lui, il est indispensable qu'il soit capable de vouloir.
Toutefois si, bien qu'entré au service pendant sa minorité, le Français y est encore le jour où il devient majeur aux termes de la loi
française (C. civ., art. 488), à ce momenl même il perd sa nationalité primitive, à moins qu'une autorisation, survenue en temps utile, ne la lui conserve. Le fait de rester soldat étranger après sa majorité équivaut à un engagement et suffit, selon nous, à lui rendre applicable la disposition de l'article 17-4*.
b) Deuxième condition.
Il faut que le Français ait pris du siervice militaire en pays étranger.
Cette condition se trouvera remplie, soit que, porté par erreur sur les listes du recrutement dans le pays oi!i il réside, le Français s'y soit soumis sans exciper de son exlranéité, soit qu'il ait contracté un engagement volontaire. Dans Tun et l'autre cas, il a fait acte de volonté; il a manifesté, par son silence ou par l'engagement qu'il a souscrit, riolention de renoncer à la nationalité française.
Par contre, le Français qui, par application d'une convention consulaire, subit passivement le service militaire en pays étranger, ne fait pas acte d'abdication de nationalité et par conséquent échappe à l'article 17-4** du Code civil, puisque c'est pour obéir aux stipulations consenties par le Gouvernement de son pays d'origine qu'il est entré dans l'armée étrangère; il y a dans les dispositions impératives du traité plus qu'une autorisation donnée par le Gouvernement français.
Et de même, il a été jugé à propos d'un Alsacien-Lorrain resté Français, qui avait été contraint de servir dans l'armée allemande, que la disposition du Code civil, aux termes de laquelle le Français qui a pris du service militaire à Tétranger perd sa nationalité ne lui enlève pas la qualité de Français*.
Mais le Français qui, sans contracter d'engagement proprement dit dans une armée étrangère, y a été incorporé, à la suite d'un acte volontaire qui, tout en ne portant aucune atteinte à sa nationalité française au regard de nos lois, lui fait acquérir ou recouvrer une nationalité étrangère, ne serait évidemment pas fondé à décliner l'application de l'article 17-4*, sous le prétexte que son incorporation aurait été le corollaire implicite, la conséquence indirecte, non recherchée par lui, de son changement de patrie. C'était à lui à s'enquérir des lois militaires du pays auquel il s'est donné, à mesurer en temps utile la portée de l'acte qu'il a accompli; s'il est soldat étranger, c'est parce qu'il a voulu être étranger^.
> Trib. civ. Lunéville, 28 mai iSS9 {Journal du dr. int. pr., 1890, p. 936).
> Cas». 4 février 1901 (Le Droit du il février 1901).
Lisement nécessaire BU demeurant, pour que la
encourue par le Français dans les lermes de t service militaire qu'il a accepté à l'élraoger f. Cette condition n'est écrite nulle pari dans la 'e bien qu'elle ne découle paa davantage de ancien article 21 du Code civil, dont Dolre texte aux termes, assimilait au service militaire pro- ,ion à des corporations militaires étrangères, es de chevalerie, ayant un caractère plus boDoi; tels quel'ordre des Templiers, celui de Malte, ;. Si celte dernière disposition n'a pas trouvé )n nouvelle, cela tient à ce que les ordres qu'elle aujourd'hui pour la plupart que des souvenirs
conserve sa valeur interprétative.
içais cesse donc de l'être, par cela seul qu'il aplelconque et sans l'autorisation de son Gouver- : étrangère, 'susceptible d'être mobilisée en cas e son âge ou sa situation de famille lui aieat ppel ou de présence au corps en temps de paix. isposition de l'autorité militaire étrangère, il a peut plus Ëlre Français.
est à peine besoin d'ajouter que, reposant sur lis immatriculé dans une armée étrangère, le jalité lui est personnel et n'atteint, pas plus que a naturalisation acquise hors de France ellele sa famille.
ion.
içais ait été incorporé dans une armée rtfgutièn. ions toute armée reconnaissant l'autorité du Goui le pays o(i elle est organisée, et destinée à coro- 1 dehors.
. une milice bourgeoise étrangère n'entraîne pour échéance. Cette milice, en effet, est chargée de n des citoyens, au respect de la loi, au maintien tous les habitants, sens dislinclioD de natiooainléressés, La France elle-même incorporait aunationale les résidents étrangers.
lis encoure la déoalionalisatioD, il est nécessaire, mée étrangère dans laquelle il a pris du service
recooDaisse raulorité du Gouvernement légal du pays où elle s'est formée. Si donc il s*est engagé dans une bande insurrectionnelle» dans une troupe aux gages d'un prétendant ou d'un parti, il ne perd pas pour cela la qualité de Français; il en serait de même^ selon nous, s'il n'avait prêté son concours à un Gouvernement étranger qu'en vue de réprimer une insurrection.
d) Quatrième condition.
Il faut que le Français incorporé dans une armée étrangère n'ait pas obtenu à cet effet Vautorisation du Gouvernement français.
Ni la loi duS6 juin 1889, ni le décret réglementaire du 13 août suivant, qui en a Qxé le sens et réglé les détails d'exécution, ne déterminent les formes dans lesquelles cette autorisatien doit être donnée. Mais, si l'on interroge les précédents que la législation nouvelle a sans doute entendu respecter, on peut dire que, pour soustraire le Français à l'application de l'article 17-4^, elle doit être individuelle et expresse et avoir précédé le moment où le Français» capable, a pris du service à l'étranger.
l"" L'autorisation doit être individuelle. Il ne sufQrait donc pas qu'un Gouvernement étranger demandât et obtînt de la France une autorisation générale pour tous les Français qui veulent entrer à son service; il faut que chacun d'eux, en accomplissant une démarche personnelle, fasse acte de déférence et de soumission envers sa patrie *.
î* L'autorisation doit être expresse ^. Cette condition résultait déjà des articles 2 et 19 du décret du 96 août 1811, lesquels exigeaient des lettres patentes, dressées par le ministre de la Justice, insérées au Bulletin des Lois et enregistrées à la Cour d'appel du dernier domicile de l'intéressé. Mais les formes de l'autorisation avaient, sous rinfluence des événements politiques, subi en cette matière, comme dans le cas de naturalisation à l'étranger, quelques modifications importantes. D'une lettre du ministre de la Justice, en date du 4 mai 1859, il ressort que la demande d'autorisation doit être rédigée sur papier tinobré et indiquer, d'une part, le nom de la Puissance que le Français se propose- de servir, de l'autre, la nature du service auquel
* Une autorisation collective résultait cependant du décret du 28 août 1866 pour toas les Français qui voudraient s'enrôler dans la Légion romaine au sernce du Pape.
« Cf. cependant Paris, 8 février 1845 (Sircy, 1847. 1. 366, sous Cass., 5 janvier
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il doit être appelé. Cette demaDde, à laquelle doit être joint un extrait de Tacte de naissance du postulant, est remise au préfet de sod département, qui la transmet au garde des Sceaux, et il y est fait droit, s'il y a lieu, par un décret du Chef de l'État, qui est inséré au Bulletin des Lois, et dont une ampliation est délivrée à l'intéresâc, après le paiement ou la remise gracieuse des droits de chancellerie et de sceau qui s'élèvent à 660 fr. 35.
Le Français qui a pris du service militaire à l'étranger doit donc, s'il prétend avoir conservé sa nationalité, et que celle-ci lui soit contestée, justifier de l'autorisation qu'il dit lui avoir été accordée; et la preuve résultera en général de la production de fampliation du décret rendu en sa faveur; mais cette production n'est pas toujours de rigueur. Il a été jugé que le Français qui ne représente pas le décret d'autorisation doit être présumé l'avoir obtenu, lorsqu'il a servi dans une armée où les règlements en vigueur au jour de son incorporation défendaient d'admettre un étranger non autorisé par le Gouvernement de son pays d'origine; son admission même ne permet pas de douter qu'il se soit mis en règle avec ce dernier.
3* L'autorisation doit précéder le moment où le Français, capabUy prend du service militaire à l'étranger. En effet, l'article 17-4», lorsqu'il dit que « le Français qui, sans autoiisation, prend dit service militaire chez r étranger , perd la qualité de Français », suppose nécessairement que l'autorisation doit être antérieure à l'enrôlement. L'acceptation d'un service militaire non autorisé fait perdre hic et nunc la nationalité française, et il ne dépend pas d'une autorisatioti tardive de conserver une qualité qui a cessé d'exister ou de restituer celle que le Français a perdue : la loi détermine limitativement les conditions qu'il devra remplir pour redevenir Français ', et elle ne dit rien d'une autorisation postérieure, de quelques années peut-être, à la naturalisation. Mais ceci implique évidemment que le Français a été capable, au jour de son enrôlement. Si à ce moment il était mineur de vingt et un ans, il n'a pas perdu la nationalité française, et pour la conserver, il lui suffira d'obtenir, pour l'époque où il deviendra majeur, l'autorisation du Chef de l'État; alors seulement, en effet, son inaction volontaire pourrait être considérée comme une abdication de nationalité.
1 C. civ., art. 21 : « Le Français qui, sans autorisation du Gouvemement, prendrait du service militaire à l'étranger, ne pourra,.,, recouvrer la qualité de Fran-
Section IV. — Commerce et possession d'esclam&.
En décrétant l'abolition de Tesclavage dans toute l'étendue des possessions françaises, le Gouvernement républicain de 1848 crut devoir prendre les mesures nécessaires pour que les Français établis à Tétranger ne contrevinssent pas, en achetant ou en possédant des esclaves, aux prescriptions nouvelles. Peut-être eût-il été possible d'édicter contre eux quelque disposition répressive^? Mais alors la loi du 27 Juin 1866 n'avait pas encore été votée, et le principe de la territorialité de la loi pénale ne recevait dans nos Codes que de bien rares exceptions. On préféra considérer le fait d'acquérir ou de posséder des esclaves comme incompatible avec la conservation de la nationalité française, avec l'obéissance à une législation qui, basée sur la liberté et l'égalité, répudie toute distinction de race ou de couleur. Le décret du 27 avhl 1848 (art. 8, § 1) défend à tout Français de posséder, d'acquérir, de vendre des esclaves ou de participer, même indirectement, au trafic de la chair humaine, sous peine de perdre sa nationalité, et ce même article, dans son § 2, ouvre à nos nationaux un délai de trois ans pour se défaire des esclaves qu'ils auraient pu posséder au jour de la promulgation du décret, ou acquérir postérieurement par donation, succession ou contrat de mariage.
Le décret de 1848 condamnait à une ruine prochaine tous les industriels et colons français qui, dans les pays d'esclavage, voudraient demeurer Français, et, par la rétroactivité attachée à ses dispositions, méconnaissait leurs droits acquis. Cette exagération même rendait son application difficile. Aussi plusieurs tempéraments lui furent-ils successivement apportés, d'abord parla loi du 11 février 1851, qui élève À dix ans le délai accordé aux propriétaires d'esclaves pour les aliéner, ensuite par la loi du 28 mai 1858, qui excepte des dispositions antérieures le Français qui aurait possédé des esclaves avant 1848, ou qui, depuis cette époque, en aurait acquis par donation, succession ou convention matrimoniale.
La loi du 26 juin 1889 n'a en rien modifié ces dispositions. Le
çais ^u'en remplissant les conditions imposées à l'étranger pour obtenir la naturalisation ordinaire. »
1 En Angleterre, il existe une loi du 24 août 1843 qui, à part quelques ezceptionSf frappe d'une amende de 100 livres sterling les sujets de la Reine qui possèdent des esclaves en dehors des colonies anglaises. Cogordan, op. cit,,2* édit.« p. 303.
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commerce et la possession d'esclaves entraioeol doDC aujourd'hui
encore la perle de la qualtlé de Français'.
TITRE II
Idlaeiice du mariage sur la nationalité de la fenrau.
Si toute personne, quel que soit son sexe, quelle que soit la place qu'elle occupe dans la famille, a le droit d'avoir nue nalioualitê, el le droit d'en changer, en se conrôrmant aux règles établies par la législation dont elle relève, il est désirable que plusieurs naliooalités ne coexistent pas au même foyer. La bonne intelligence entre époux, la gestion des intérêts communs du ménage souffriraient de la diversilS des patries. Aussi le législateur a-t-il le devoir, tout en ne portant aucune atteinte à la liberté d'expatriation, tout en respectant l'individualité de chacun de ceux qui composent la famille, d'établir eatre eux l'harmonie initiale, au jour où cette famille se fonde, au jour du mariage. Le mariage doit donner aux époux une patrie commune; et cette pairie ue peut pas être celle de la femme, puisqu'elle doit obéir à son mari et le suivre dans tous ses changements de résidence (C. civ., art. 313 elâl4); ce sera toujours celle du mari lui-même, auquel la nature et la loi confèrent l'hégémonie domestique. La femme emprunte le nom et le domicile de son mari. Pourquoi n'emprunteraitelle pas aussi sa nationalité?
La loi du 26 juin 1889 a maintenu, à peu de chose près, sur ce point les décisions du Code civil de 1804. Si d'une part elle attribua la nationalité française à la femme étrangère qui épouse un de nos nationaux (C. civ., art. 12, § 1), de l'autre elle dénationalise, sauf dans un cas exceptionnel, la Française qui est devenue l'épouse d'un régnicole étranger (C. civ., art. 19).
Examinons séparément chacune de ces deux hypothèses.
Skction I. — Une femme étrangère épouse un citoyen français.
C. civ., art. 12, § 1 ; « L'étrangère qui aura épousé un Français suivra la condition de son mari. »
■ Grenoble, 20 juin 1891 (Journal du dr. inC. pr., lS9t, p. it3i).
Ainsi, par le seul fait de son mariage avec un Français, la femme étrangère acquiert la qualité de Française; elle l'acquiert, non par une naturalisation, mais par l'effet de la loi, en dehors de toute intervention gouvernementale ou administrative.
Mais comment conciliera-t-on la disposition de Tarticle 12 avec le principe qui fait de la nationalité un lien contractuel entre le citoyen et l'État? Ce principe n'est-il pas violé par la règle administrative qui attribue ipso jure à la femme étrangère la nationalité de son mari français?
Il est facile de voir qu'il n'en est rien. Le consentement en effet est an élément essentiel à la validité du mariage. « Il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a pas de consentement » (C. civ., art. 146). La femme qui consent à son mariage sait à quoi elle s'engage; elle sait qu'en se donnant à un époux français, elle renonce à sa patrie d'origine, et c'est à elle qu'il appartient de mettre en balance dans son esprit le sentiment qui la pousse au mariage et l'attachement qu'elle porte à cette patrie. En consentant au mariage, elle consent donc en même temps à changer de nationalité; il y a là une présomption de volonté, qui laisse intacte la nature contractuelle de la nationalité. Mais cette présomption posée par la loi dans l'article 12 est-elle invincible?
Dans un premier système, qui a pour lui un ensemble d'autorités imposantes, on raisonne de la manière suivante : La loi a attribué à la femme la nationalité de son mari, parce qu'elle a considéré que Tunité de patrie entre les époux est conforme à la nature du mariage. La disposition de l'article 12, disait Boulay dans son Exposé des motifs^ « est fondée sur la nature même du mariage^ qui de deux êtres n'en fait qu'un, en donnant la prééminence a l'époux sur l'épouse ». Et qui oserait prétendre que les époux sont maîtres de changer, par leurs conventions particulières, la nature du mariage, en l'empêchant de produire ses conséquences essentielles? L'article 12 est une véritable disposition d'orefr^pttd/ir, disposition impérative, à laquelle les futurs époux ne sauraient déroger (C. civ., art. 1388). La femme ne pourra donc se réserver, lors de la célébration du mariage, sa nationalité d'origine.
Un deuxième système permet à la femme de se soustraire à la nationalité de son mari ^ Eneffetlaplupartdes auteurs s'accordent à reconnaître
1 Blondeao, dans la Eeoue de droit français et étranger^ 1645, p. 143.
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que la remmené participe pas Décessairement aux chaagementâdeiiationalîLé acceptés ou subis par son mari; et le nouvel article IS, § 2 du Code civil, dont nous avons déjà analysé la disposition, est vena consacrer leur opinion. Il peut ainsi se faire que, pendant le mariage, les deux époux n'aient pas la même nationalité. Pourquoi ce qui. dans ce cas, n'est pas considéré comme contraire à l'ordre public et à la nature du mariage le sersit-il dans l'hypothèse qui nous occupe? On peut donc écarter l'objection tirée de l'ordre public, et l'on reste en présence de ce principe que la nationalité repose sur un accord de volontés. La volonté existe dans le mariage; mais c'est sur l'individualité tout entière de l'époux, et non sur sa nationalité, qu'elle porte principalement. Il est naturel qu'en l'absence d'une déclaration formelle, le législateur, s'inspirant aussi bien de l'intérêt du ménage que de l'intention probable de la femme, présume que celle dernière a voulu se rattacher à la pairie de son mari ; mais ce n'est là qu'une présomption qui doit céder devant la manifestation d'une volonté contraire. S'il eu était autrement, la femme pourrait aisément d'ailleurs éluder la contrainte de la loi, en sollicitant dès le lendemain du mariage, avec l'assentiment de son mari, sa réintégration dans son pays d'origine (C. civ,, art. 17-1"); elainsi l'article 12 serait impunément violé : l'unité de nationalité n'aurait existé qu'un instant.
Malgré ces raisons qui nous paraissent excellentes en législation, la doctrine et la jurisprudence étaient absolument fixées dans le sens delà première opinion, sous le régime du Code civil de 180i; et elles ne semblent pas vouloir y renoncer. La rédaction de l'article M n'a en effet subi sur ce point aucun changement en 1889; et elle parait bien donner raison à ceux qui imposent dans tous les cas à la femme étrangère un changement de patrie, à la suite de son mariage avec un Français.
Occupons-nous maintenant :
r Des personnes auxquelles s'applique l'article 12, § 1 ;
2' Des condUiom auxquelles il subordonne l'acquisition de la nationalité française;
3° Des effet* de cette acquisition.
1" A quelles personnes s'applique l'article 12, g / du Code civilî Toute femme étrangère qui épouse un Français devient Française.
On s'est demandé si une femme qui aurait perdu la qualité de
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Française, pour quelque cause que ce soil, peut invoquer le bénéfice de celle disposilion. Voici Thypothèse : Une Française a dbtenu sa naturalisation en pays étranger; ou bien elle a épousé en premières noces un sujet étranger : dans ces deux cas elle a cessé d'être Française, d'une part par application de Tarticle 17-1® du Code civil, de i autre par TelTet de Tarlicle 19. Plus lard, dégagée de lous liens antérieurs, elle contracte mariage avec un Français. Ce mariage la rendra- t-il Française, ou sera- 1- elle obligée, pour recouvrer cette qualité, de recourir au droit commun?
Celte dernière solution a été admise par M. Charles Beudant^ LesarlicleslS et 19 déterminent exclusivement, dans Topinion de notre savant maître^ les conditions et les formalités de la réintégration d'un ci-devant Français dans son ancienne nationalité; et ce serait ajouter à la loi que de permettre à la femme, autrefois Française, de le redevenir par Tunique effet d'un mariage. En d'autres termes, l'article .1 2 ne s'applique qu'à la femine étrangère d'origine et n'ayant jamais cessé de l'être; les articles 18 et 19 sont seuls applicables à la ci-devant Française.
La doctrine de M. Beudant nous paraît très contestable. Les articles 18 et 19, laissant de côté l'hypothèse particulièrement favorable d'un mariage, el statuant sur le plerumque fit^ se sont proposé d'établir unl)énéfîce au profit des Français qui ont renoncé à leur patrie d'origiûe, et de les admettre à la recouvrer, en dehors des formes et des conditions de la naturalisation ordinaire. Article 18 : « Le Français quia perdu saqualité de Français p^Mf la recouvrer, pourvu que, etc. ». Mais, à côté de la faveur, de l'exception, le droit commun de l'article 12 subsiste, et s'appliquant même aux femmes d'origine étrangère, il doit être à plus forte raison ouvert à la femme ci-devant Française qui manifeste le désir de renoncer à l'exception pour s'en tenir à la règle. On ne saurait invoquer, pour l'en exclure, une faveur qu'elle est libre de refuser.
2*" A qxielles conditions l'article /2, § /, subordonne-t-il l'acquisition de la nationalité française ?
Deux conditions sont à la fois nécessaires et suffisantes pour que la femme, étrangère d'origine, devienne Française à la suite de son union avec un Français :
* Ch. Beudant, De la naturalisation^ n" 72, in fine.
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t capable de coDtracler mariage;
lariage soîl valable;
on.
i étraagère soit capable de contracter mariage.
lul ne peut changer de pairie, s'il n'esl majeur.
pas un obstacle au mariage dans la plupart isuit qu'une Temme mineure, c'est-à-dire incaer déaalioDalisëe par application de l'article 13. principes généraux qui gouvernent la matière licile à justider. Le changement de patrie qui ne cooséquence, un elTet civil de son mariage, mnue parla loi capable de le^conlracter, elle ipable de passer, expressément ou [acitement.
matrimoniales qui en réglementent les effets abilù ad nuptias, habilis ad consajventias nup-
rsne dislingue pas.
isoin d'ajouter que c'est d'après la loi person- {ui se confond le plus souvent avec sa loi nare appréciée sa capacité au point de vue du 'autorise à prendre un époux à l'âge de douze ée avec un Français lui donnera la uationalilé nos lois aient fixé à quinze ans révolus seule- ! la Temme pour le mariage (C. civ., art. iii). i loi étrangère qui désignera les personnes dont itant au mariage la rendra capable de changer
ige contracté par la femme étrangère soit va-
itaché d'une nullité absolue, radicale, qui l'a •, parce qu'il lui manque une. condition sob- 'it appartient à la catégorie des actes inexistant», Jnalionalisation n'a pu se produire ; il n'y a pas I l'article 12 du Code civil est entièrement inap-
fecte est simplement relative, le mariage prol'elle n'aura pas été judiciairement prononcée; mutation, en faisant tomber ce mariage, même
rélroacliveœenl, rend à sa femme sa oationalité élraDgère qu'elle est réputée n'avoir jamais perdue.
Toutefois, dans uq cas comme dans Vautre, il peut se faire que la femme dont le mariage n'est pas valable invoque le bénéfice de Tarticle iî. Supposons en effet qu'elle ait contracté de bonne foi ce mariage, que la loi déclare nul ou annulable, il y a mariage putaiip^ et même après que la nullité en aura été dûment constatée ou prononcée, il continuera à sortir tous ses effets civils au regard de la femme (C. civ., art. 201 et 202), qui conservera ainsi, pour peu qu'elle le désire, la oationalité française.
3"* Quel» sont les effets de l'article /2, § y du Code civiL
La femme étrangère devient Française par le seul fait de son mariage avec un Français ; et elle le devient à compter seulement de son mariage. L'effet ne saurait précéder la cause.
Si l'effet que l'article 12 fait résulter dujmariage d'une femme étrangère avec un citoyen français ne peut en principe remonter au delà de ce mariage, pourra-t-il au moins lui survivre? Nous avons déjà vu que l'annulation du mariage rend à la femme sa nationalité première^ à moins qu'elle n'ait ignoré le vice dont il était entaché. En sera-t-il de même de la dissolution du mariage amenée par la mort du mari ou par le divorce? Encore que la loi ne s'en explique pas formellement, la négative ne nous paraît pas douteuse. Le Code civil détermine avec un soin minutieux les moyens de perdre la nationalité française; il ne dit rien du veuvage et du divorce, et son silence est très naturel. La femme étrangère, en épousant un Français, a manifesté la volonté de devenir Française; elle l'est devenue par le bienfait de la loi; et rien, si ce n'est une volonté contraire formellement exprimée dans les formes prévues par l'article 17, ne peut faire présumer qu'elle ait entendu y renoncer. Les enfants nés de son mariage sont et demeurent Français comme leur père; rendre à la veuve ou à la femme divorcée la nationalité étrangère ipso jure, ce serait donc rompre nécessairement l'unité de la famille, et souvent faire une femme sans patrie, dans le cas où son pays d'origine refuserait de l'accueillir.
De même» la femme devenue Française par application de l'article 12, § 1, conserve, dans notre opinion, sa nationalité nouvelle, quelques changements que puisse recevoir celle du mari au cours du mariage. Elle a entendu se rattacher à la patrie dont relevait ce der-
nier, lors de la célébration, et non à ioules celles qu'il lui plaira d'adopler par la suite.
Eofin, nous estimons que la nalionalilé (rançaise acquise parla femme étrangère, comme conséquence de son mariage avec un Français, lui est rigoureusement personnelle et ne réagit en aucune manière sur la condition des enfants nés d'elle antérieurement à ce mariage.
Section II, — Une femme françaUe épouse nn sujet étranger.
C. civ., art. 19, § 1 : n La femme française qui épouse un élranger suil la condition de son mari, à moins que son mariage ne lui conférr pas la nalionalilé' de son mari, auquel cas elle reste française ».
Ce teste, qui forme la contre-partie de l'article 13 que nous venons d'étudier, et qui s'inspire visiblement des mêmes motifs, renferme une règle et une exception.
La règle seule avait trouvé place dans l'ancien arlicle 19. Le Code civil de 1 804 se contentait de dire qu' » une femme française qui épousera un élranger suivra la condition de son mari » ; mais il avait oublié de prévoir le cas oit la loi du mari aurait refusé d'associer cette femme à sa nationalité, ainsi qu'il arrivait en Angleterre avant le statut du 6 août 184i. Quelle était, en pareille occurrence, au regard de la loi française et des tribunaux français, la situatton juridique de la nouvelle épouse?
Dans un premier système, qui s'autorisait des termes de l'arlicle 19, on prétendrait la traitercommeayanl la même patrie que son mari, mais seulement dans ('étendue du territoire sur lequel la lot française exerce son empire. Que la législation étrangère ne lui reconnaisse pas cette nalioualité, peu importe! disait-on ; nous n'avons pas à dous préoccuper de ce qui se passe de l'autre côté de nos frontières ; mais en France, partout où l'article 19 du Code civil s'applique, il faut dire que la femme fraoçaise oc a suivi la condition de son mari », et que son état et sa capacité sont désormais régis par la loi personnelle de ce dernier (arg. C. civ., art. 3, § 3). L'article 19 était donc à la fois déveslitif elinvestitif ds nationalité.
Dans une autre opinion, moins conforme peut-être à la lettre de l'article 19, mais qui s'accordait mieux avec les principes généraux de la matière, on raisonnait de la manière suivante : La femme française qui épouse un étranger n'est plus Française, cela est hors de
doute, en présence de l'article \9, La loi, considérant que les devoirs que son mariage lui impose seront le plus souvent incompatibles avec ses devoirs de Française^ et voyant dans ce mariage une renonciation tacite, lui retire sa nationalité d'origine : c'est tout ce qu'elle peut faire. Mais, lorsqu'il s'agit d'attribuer à cette femme, qui n'est plus Française, une condition nouvelle, le législateur français est absolument incompétent. Dira-t-on que la nationalité nouvelle qui lui sera conférée ne sera que fictive et n'aura d'eflet que sur le territoire français? mais les fictions légales sont rares et ne doivent pas être présumées à la légère. Et l'on en concluait qu'à moins d'une naturalisation obtenue au dehors^ la femme française, devenue l'épouse d'un étranger, ne devait être regardée chez nous comme investie de la nationalité de son n>ari, qu'autant que la loi personnelle de ce dernier aurait elle-même attaché au mariage un effet attributif de nationalité; dans le cas contraire, elle ne pouvait être considérée en France que comme niiQ étrangère sans patrie certaine.
Ainsi, l'ancien article 19, quelque interprétation qu'il dût recevoir, aboutissait à des conséquences également regrettables : ou bien il donnait à la femme une double nationalité; ou bien il la laissait sans patrie.
Le législateur de 1889 a heureusement pourvu à cette situation, ainsi que l'avaient déjà fait le Code civil portugais (art. 22-4*), le Code civil italien (art. 14), et la loi mexicaine de 1886 (art. 2, IV), en exigeant, pour que la dénationalisation de la femme française se produise à la suite de son mariage avec un étranger, que la loi dont ce dernier relève établisse entre eux l'unité de patrie.
Désormais, la femme française qui épouse un étranger ne perdra donc la nationalité française qu'autant que trois conditions se trouveront réunies :
a) Il faut qu'elle soit capable ;
b) Il faut que son mariage soit i;aZaM6;
c) II faut que ce mariage lui confère la nationalité de son mari. . a) Première condition.
Il faut que la femme soit capable.
Et la capacité exigée d'elle est, ici comme dans Thypothèse précédente, non pas celle qui, de droit commun est nécessaire pour tout changement de patrie, mais la capacité requise pour le mariage par sa loi nationale, par la loi française. Une mineure pourra donc,' dès l'âge de quinze ans (C. civ., art. 144), et même avant cet âge, si elle a ob-
teDu UG» dispense (C. civ., arl. 145], reQODcer k la nalioDolité Frao-
çaise, eo se doDoaDl à un époux étranger.
b) Deuxième condition.
Il faitl que le mariage soit valable.
Le changemeal de Datiooalité qui en résulte pour la femme esl flubordonoé à ta perfecUon de l'uuion qu'elle a formée. La nullité du mariage entraîne pour elle la restitution rétroactive de sa qualité antérieure, sauf l'exception résultant des règles du mariaçe putiUif, dans les cas ofi il lut sera possible de les invoquer. Au surplus, pour apprécier si le mariage est valable, c'est à la loi qui gouverne s& formation qu'il convient de se reporter, conformément aux principes du droit international privé; c'est à elle de dire si ses prescriptions ont été violées.
c) Troisième condition.
H faut que le mariage confère à la femme française la nali^nolUi de son mari.
Si dooc la législation du pays auquel appartient le mari refuse au mariage toute influence sur la nationalité de la femme, celle-ci n'aur& pas perdu la qualité de Française, et elle continuera à être investie dans sa patrie d'origine de tous les droits qui découlentde cette qualité.
Il en sera de même, pensons-nous, si le mari n'a pas de nationalité déterminée. Le but de l'exception introduite dans l'article 19 est de tarir une des sources de Vheimalhlosat; et ce serait le méconnailre que d'associer la femme française à la condition si précaire de son mari, que de la dépouiller de sa nationalité sans lui en donner une autre en échange.
Les effets du changement de nationalité opéré en vertu de l'article 19 ne différent pas de ceux que nous avons étudiés à propos de l'article 1-; comme dans l'hypothèse précédente, ils se limitent à l'avenir et ne rejaillissent pas sur les enfants de la femme. La loi d'ailleurs a pris soin, nous le verrons bientôt, de facilitera cette dernière le retour à la patrie française.
TITRE (V
Influence des annexions et cessions de territoire
sur la nationalité des habitants.
Nous étudierons, bous ce titre :
a) L'influence que les principes généraux du droit international
commaûdeot d'attribuer aux aDDexions et cessions de territoire sur la DatioQalité des habitants;
b) L'histoire des annexions et cessions antérieures à 1815;
c) Les stipulations des principaux traités conclus par la France depuis cette époque.
Généralités. — Tout démembrement de territoire est et doit être une cause d'acquisition et de perte de la nationalité.
A première vue, il paraît difficile qu'il en soit ainsi. On s'accorde en effet, généralement, à reconnaître que la nationalité n'est plus, comme à l'époque féodale, une dépendance du sol habité, mais qu'elle résulte d'un contrat formé et entretenu parla volonté de l'État et par celle du citoyen. Or ce contrat, cet accord de volontés, un remaniement territorial le laisse debout et n'y porte par lui-même aucune atteinte directe.
Nous répondrons qu'il est hors de doute qu'une cession de territoire ne peut définitivement imposer une nationalité nouvelle à qui n'en veut pas. Les habitants de la province démembrée sont libres de demeurer attachés à leur patrie d'origine, mais l'État cessionnaire a le droit strict de leur interdire un séjour dangereux pour l'ordre de choses nouveau et d'exiger que tous les sujets de l'État cédant qui prétendent conserver leurs anciens rapports avec le sol annexé reconnaissent son autorité. Autrement, il n'y acquerrait qu'une souveraineté matérielle et nominale, et, en présence d'habitants obéissant à un Gouvernement étranger et à des lois étrangères, ses droits seraient le plus souvent réduits à l'impuissance; le but de l'annexion serait manqué. Le droit qui appartient à l'individu de choisir sa patrie se heurte donc à l'intérêt de l'État annexant; et le seul moyen de les concilier consiste à attacher à toute modification territoriale un effet immédiat de dénationalisation, sauf aux personnes dont elle affecte la condition à décliner l'allégeance de la Puissance cessionnaire, par une manifestation non équivoque de leurs sentiments.
Ainsi, dans notre opinion, les habitants de la province cédée, et nous verrons tout à l'heure ce qu'il faut entendre par là, deviennent, à compter de sa séparation, quel que soit leur sexe ou leur âge, sujets de l'État annexant, sous la condition résolutoire d'une option contraire.
Demandons-nous maintenant:
10 Quelles personnes doivent subir la dénationalisation résultant d'une cession de territoire; 2® A quelles conditions il doit leur être permis de s'y dérober.
i® Quelles personnes doivent subir la dénationalisation résultant d'une cession de territoire?
Mettons tout d'abord à part une nombreuse catégorie d'habitants. Il n'est pas douteux que la cession d'une province ne peut modifier l'état des sujets d'une tierce Puissance, qui y ont leur domicile ou leur résidence. Le traité conclu entre l'Étal cédant et l'État cessionnaire est pour eux res inter alios acta, puisqu'ils n'y ont pas été représentés; et l'État cessionnaire n'a contre eux d'autre arme que le droit d'expulsion qui lui appartient contre tout étranger. Les sujets de l'État démembré^ qu'un lien quelconque rattache au territoire cédé, sont donc seuls susceptibles d'en subir les conséquences.
Mais ce lien, de quelle nature et de quelle force doit-il être?
Divers systèmes ont été proposés à cet égard, qui tous ont pour base soit le domicile^ soit l'origine^ soit ces deux éléments combinés entre eux. Il importe de les mettre en présence.
Premier système. — Domicile.
Tout sujet de l'État cédant, qui est domicilié au jour de l'annexion sur le territoire séparé, appartient désormais à la nationalité de l'État cessionnaire : et ce changement de patrie résulte, dit-on, d'une double présomption de volonté.
Les vues de l'État cessionnaire ne se trouveront réalisées que par l'incorporation de ceux qui ont leur domicile sur le sol annexé. Ce que cet État veut obtenir, c'est que ses possessions ne soient pas désormais habitées par des étrangers, rebelles à sa domination et fidèles aux souvenirs du passé; et pour cela il est indispensable d'attribuer sa nationalité à tous ceux qui sont établis avec quelque fixité sur le sol annexé, quel que soit d'ailleurs le lieu de leur naissance ou leur filiation. Peu importe au conquérant que les originaires du pays cédé, qui l'ont abandonné pour se fixer au loin et qui n'y reviendront peutêtre jamais, conservent l'allégeance de leur ancienne patrie.
D'un autre côté, l'individu domicilié sur le territoire annexé y a des intérêts nombreux, que la cession respecte; et c'est bien connaître la nature humaine que de supposer chez lui, à moins d'une affirmatiou contraire de volonté, l'intention d'accepter l'état de choses nouveau. L'originaire de la province cédée, qui n'y a pas conservé son domi-
cile, échappe à cette présomption. Commeot croire, en effet, qu'il ait entendu faire dépendre sa nationalité des changements qui pourront être apportés dans la suite à l'organisation politique et administrative d'un territoire auquel ne l'attache plus ajucun intérêt matériel?
Deuxième système. — Origine.
Ce système confère la nationalité de l'État annexant à tous les sujets de l'État cessionnaire nés sur le territoire annexé^ quel que soit leur domicile au jour du traité de cession.
En effet, dit-on, attribuer au domicile quelque influence sur la nationalité, c'est ressusciter la doctrine féodale qui fait de l'homme une dépendance de la terre qu'il habite. Aujourd'hui c'est par l'intérêt des populations que Ton cherche ordinairement à justifier un agrandissement de territoire. On ne cède plus telle province ; on cède tant d'ânœs, et accessoirement le territoire où elles vivent. Aussi fautil, pour déterminer quels sont les individus que l'annexion doit atteindre dans leur nationalité, regarder à autre chose que la relation variable et passagère établie par le domicile entre la personne et le lieu de son habitation ; or le seul lien indestructible entre l'homme et la terre, le seul qui soit assez persistant et assez fort pour lui en faire partager les vicissitudes, c'est la naissance sur le sol, c'est Vorigine,
Troisième système, — Domicile ou origine.
Un troisième système a cru pouvoir concilier les deux opinions dont Texposé précède, en faisant à chacune sa part. L'annexion atteindrait, suivant ceux qui le professent^ aussi bien les personnes qui sont originaires du territoire cédé, sans y avoir leur domicile, que les domiciliés non originaires. Mais il faut remarquer que, si cette doctrine peut invoquer simulttmément en sa faveur les raisons qui recommandent chacun des deux premiers systèmes, elle tombe en même temps sous les objections et sous les critiques que l'un et l'autre soulèvent. En s'attachant au domicile^ elle semble inspirée par les souvenirs féodaux ; et en considérant Vorigine des non-domiciliés, ne fait-elle pas trop bon marché de la volonté de ces derniers, et aussi des intentions présumées de l'État cessionnaire, qui n'a aucun intérêt à avoir des sujets expatriés depuis longtemps et pour toujours?
Quatrième système. — Domicile ou origine, suivant la constitution politique de la province annexée.
Notre savant collègue de la Faculté de droit de Paris, M. Paul Cauwês, a développé dans le Recueil de Sirey, en note sous un arrêt
de. In cour de Paris du ii janvier 1874 ', une opinion intermédiaire, suivant laquelle le système du domicile et celui de l'origiDs doivent être appliqués simultanément, mais k des hypothèses difîérentes :
a) Il Faut s'attacher au domicile, lorsque le territoire cédé dépend d'un État unitaire, comme la France. Alors eu effet il n'y a aucun motif pour prendre en considération le lieu de la naissance de us habitants. Qu'ils soient nés à Bordeaux ou à Lille, ils sont toujours Français et n'ont que cette seule qualité. Si l'on donne parfois aux individus natifs d'une province déterminée le nom de cette province, si on les appelle Bourguignons ou Picards, on obéit plutôt à de vieilles habitudes de langage qu'à la vérité juridique. Et pourquoi excepterait-on des effets de l'annexion une personne, née il est vrai dans une région éloignée du territoire cédé, mais qui y a fixé son domicile, qui y a tous ses intérêts, et qui relève de l'État cédant au même titre que les originaires de la province démembrée?
b) Au contraire, il est permis de s'attacher à Vortgine, lorsque le territoire annexé fait partie d'un paya divisé en fractions distinctes, ayant chacune son Gouvernement local et une certaine autonomie administrative, d'un État fédéral, comme la Suisse par exemple. Alors ou peut dire que l'individu né sur ce territoire lui est uni par un lien plus étroit que celui qui n'a fait qu'y établir son domicile, que son origine le rattache à ce territoire plutôt qu'à telle autre parcelle du sol natioDal.
Cinquième système. — Domicile el origine.
Enfin un cinquième et dernier système, désireux de restreindre autant que possible les effets de l'annexion, exige, pour que la dénationalisation se produise, que le domicile et Vorigine concourent. Il faut tout à la fois être n^sur le territoire annexé et y avoir son domicile.
Quelque avantageuse que cette doctrine puisse être pour les populaLlons annexées, il n'est que juste de reconnattre qu'elle est contraire aux intérêts el à l'intention probable de l'État cessionnaire, dont la domination serait battue en brèche par les domiciliés non originaires, peul-étre très nombreux sur le sol de la province cédée, et contre lesquels il sera difficile de procéder par voie d'expulsion collective, sans soulever des récriminations et une effervescence ficheuse.
C'est au premier système, au système du domicile, que nous nous
' Sirej, 1875. 2. £25.
rallions en théorie. £q dehors des présomptions dont il s*aulorise etqui nous sont déjà connues, on peut faire remarquer en sa faveur que le domicile est aujourd'hui, dans notre droit, depuis la disparition ou tout au moins l'atténuation du jm soli, le seul lien juridique par lequel l'homme se rattache véritablement au sol (C. civ., art. 102), que c'est au lieu de son domicile que chacun exerce ses droits.
^ A quelles conditions les personnes atteintes par une cession de lerrUoire powront-elles se soustraire au changement de nationalité qui en résulte ?
Les personnes comprises dans la cession ne peuvent être privées malgré elles à jamais de la nationalité qui leur a appartenu jusqu'au jeur de la séparation de leur province natale; il faut, pour qu'elles en soient définitivement dépouillées, que d'une manière quelconque elles aient manifesté l'intention de dénoncer le contrat qui les unit à l'État cédant. Cette manifestation résultera tantôt d'un acte de soumission formelle à l'État cessionnaire, tantôt du silence même des intéressés. Acceptent-ils sans se plaindre et sans protester la {domination du conquérant, ils seront à bon droit considérés comme ayant ratifié, par leur option ou parleur inaction^ les changements que la cession a apportés à leur nationalité première. Au contraire, affirment-ils leur volonté de demeurer sous l'allégeance de l'État cédant -et de rester fidèles au contrat, ce contrat renaît ou plutôt subsiste, fortifié par cette manifestation nouvelle ; et les habitants du territoire annexé redeviennent rétroactivement citoyens de l'État démembré,
Mais quand sera-t-il vrai de dire que tel ou tel habitant d'une province cédée a manifesté Tintention de conserver sa nationalité primitive, de rester ce qu'il était au jour de l'annexion?
Tout d'abord les traités peuvent attacher un semblable effet à Vémigration, en décidant que les habitants du territoire annexé, qui dans un certain délai auront transporté leur domicile hors de ce territoire, resteront soumis à l'allégeance de l'État cédant : ce sera une option tacite. Mais, comme il importe qu'aucun doute ne puisse s'élever sur la nationalité des personnes, on conçoit qu'il ait paru utile de joindre à l'émigration la nécessité d'une déclaration de volonté, d'une option expresse^ qui réglera d'une manière définitive et authentique la situation de Thabitant, aussi bien au regard de l'État cessionnaire que de l'État cédant. Émigration simple ou émigration accompagnée adoption, tels sont donc les deux procédés par lesquels la population
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d*uDe province annexée pourra eo théorie faire connaître sa volonté d'avoir Tune ou Tautre nationalité.
Mais à quelles personnes le droit d'opter, soit expressément, par une déclaration, soit tacitement, par une émigration, devra-t-il être reconnu?
Ce droit, cela va sans dire, ne peut appartenir qu'à ceux dont l'annexion affecte la nationalité, c'est-à-dire dans notre opinion aax individus domiciliés sur le territoire cédé au jour du traité. Mais Pexercice du droit d'option suppose chez ceux qui en sont revêtus la capacité de changer de patrie, et cette capacité devra être appréciée d'après les lois de l'État cessionnaire; l'annexion en effet a rendu les habitants du territoire annexé étrangers sous la condition résolutoire d'une option contraire; c'est donc la loi étrangère qui constitue peudente conditione leur statut personnel.
Cependant la situation de la femme mariée d'une part, celle de Tenfant mineur de l'autre, soulèvent en notre matière des difficultés sérieuses.
a) Tant que les époux ne sont pas séparés de corps, la femme ma' riée n'a en général pas d'autre domicile que celui de son mari (G. civ., art. 108). Si donc ce dernier est domicilié sur le sol annexé, et par suite soumis au changement de nationalité que la cession entraîne, sa femme en subit également les conséquences : ce n'est pas parce que son mari a perdu sa pairie d'origine — nous avons vu que les modifications apportées au cours du mariage à la nationalité du mari n'influent pas toujours sur celle de la femme — mais parce que celleci satisfaisait elle-même à la condition de domicile exigée pour la dénationalisation. La femme devra donc opter^ si elle veut recouvrer la nationalité de l'État cédant, et c'est aux lois de l'État cessionnaire qu'il appartiendra de déterminer l'étendue de la capacité dont elle doit justifier pour exercer son droit, de dire si l'autorisation de son mari ou de justice est nécessaire pour l'habiliter.
Il pourra donc arriver que le mari et la femme, tous deux frappés par l'annexion, soient désormais investis de nationalités différentes, soit que l'un ait opté pour sa patrie d'origine, et que l'autre ait accepté, par son silence, l'allégeance de l'État cessionnaire, soit qu'ils aient exprimé l'un et l'autre d'une manière formelle des volontés contraires.
Cette situation se présentera plus fréquemment dans l'hypothèse d'une séparation de corps intervenue entre les époux. La séparation
de corps doDnant à la femme la possibilité d'avoir un domicile distinct de celui de son mari, il peut se faire qu'elle seule soit dénationalisée par l'annexion et que son mari soit resté sous l'allégeance de l'État cédant. L'option, accomplie de la manière et sous les conditions que' nous Tenons de dire, sera donc nécessaire pour rendre la femme séparée à son ancienne patrie; et son mari, en dehors du cas où son autorisation sera requise, n'aura personneUenient aucune déclaration à faire.
b) Venfant mineur domicilié sur le territoire annexé au jour de la cession peut-il valablement opter pour la nationalité de TËtat cédant?
Un premier système lui refuse tout droit personnel d'option. La condition de l'enfant mineur, dit-on, se confond avec celle de son père, et son intérêt bien entendu lui commande de partager sa nationalité. Si donc le père de famille garde le silence, il accepte pour lui et les siens la domination de l'État cessionnaire ; si, au contraire, il afGrme, par une option, la volonté de s'y soustraire, cette option est collective dans ses effets; elle est acquise au mineur et peut lui être opposée. L'enfant mineur n'est-il plus soumis à la puissance paternelle, il n'a, jusqu'à sa majorité, aucun moyen de se soustraire à la dénationalisation. Ce système est conforme à l'opinion de ceux qui associent toujours l'enfant mineur aux modifications que peut recevoir la nationalité du père.
Mais, observe-t-on dans un deuxième système^ si l'on s'appuie sur la puissance paternelle pour dénier à l'enfant mineur le droit d'avoir une nationalité différente de celle de son père, cette conséquence devrait disparaître avec la puissance paternelle elle-même, et il ne serait que logique d'attribuer à l'enfant émancipé ou orphelin un droit propre d'option. Ce droit d'option, le premier système le lui refuse cependant, l'obligeant à subir, pendant toute sa minorité, et sans aucun recours possible, la nationalité de l'État annexant. On ajoute que, dans notre législation, la puissance paternelle n'a pas le moins du monde pour effet d'imposer toujours à l'enfant mineur la nationalité de son père; et qu'après tout, cette puissance existant dans l'intérêt de l'enfant, il importe que ce dernier ne puisse être sacrifié aux caprices paternels. L'enfant mineur peut donc opter personnellemenl; et il le peut hic et nunc, pourvu qu'il soit assisté et autorisé des personnes au concours desquelles la loi de l'État cessionnaire subordonne sa capacité civile. Reculer jusqu'à sa majorité l'exercice du
droit d'optioD, ce serait en fait le priver pendant un laps de temps plus ou moins long de toute nationalité; d'autre part, comme il ne s'agit pas de lui donner une patrie nouvelle, mais de lui rendre celle qu'il tient de sa naissance et à laquelle les événements politiques Tont momentanément arraché, on peut sans inconvénient faire abstraction des principes généraux qui régissent la capacité des personnes, au point de vue du changement de nationalité.
Dans un troisième système, qui nous paraît théoriquement le meilleur, on admet bien le droit d'option de l'enfant mineur, mais on retarde jusqu'à sa majorité l'exercice de ce droit. Ce système présente de nombreux avantages : il tient compte de la règle qui subordoone à la capacité de l'intéressé tout changement de patrie; il applique au mineur le vieil adage : Contra non valentem agere non currU prœscriptio. D'ailleurs ne permet-il pas mieux que tout autre de déterminer avec quelque certitude si le consentement de l'optant est sincère, s'il n'a pas été surpris, sous couleur d'autorisation, par ceux dont il dépend encore? En donnant à l'enfant un droit d'option actuel^ on arriverait souvent à annihiler en fait sa volonté et à lui substituer celle de ses protecteurs légaux ; ce qui nous ramène aux inconvénients du premier système. Enfin on peut invoquer, en faveur de cettre troisième opinion, l'esprit général de la législation française, qui, dans des hypothèses analogues, suspend jusqu'à la majorité de Teafant l'exercice de son droit d'option.
Résumant les notions théoriques qui viennent d'être exposées, nous formulerons les propositions suivantes :
1 • Toute cession de territoire dénationalise ipso facto les sujets de l'État cédant domiciliée sur le sol annexé, et ne dénationalise que ceux-là.
2<> Toute personne domiciliée, quel que soit son âge ou son sexe, a un droit personnel d'option pour la nationalité de l'État démembré; seulement l'exercice de ce droit doit être différé pour le mineur jusqu'à l'époque de sa majorité, telle qu'elle est déterminée par la législation de l'État cessionnaire.
3* L'option valablement exprimée rétroagit au jour de la cession.
Annexions et cessions de territoire antérieures à 1815. —
Les législations de l'antiquité n'attribuaient pas nécessairement aux habitants du territoire conquis la nationalité du vainqueur. Les cités de la Grèce se contentaient de les réduire à la servitude.
d'en faire des Périèques, des Ilotes, et refusaient de partager avec eux un droit de cité dont elles étaient très jalouses à Torigine.
Rome, plus prévoyante, suivit dans les premiers jours de son histoire une politique différente; elle assimila les vaincus aux conquérants et, en leur donnant les mêmes droits, les intéressa par cela même au maintien et au développement de sa puissance. C'est ainsi que Romulus ouvrit la cité aux Sabins, et ses successeurs agirent de même àTégard des Âlbains et des autres peuples italiques, préparant par leur absorption la grandeur future de l'État romain. Plus tard cependant les circonstances obligèrent les Romains à renoncer à un système qui, à l'origine, avait été aussi habile qu'humain. Leur empire une fois fondé, il eût été imprudent d'en ouvrir trop libéralement l'accès à des cités à peine soumises et nourrissant encore quelque espoir de revanche, à des populations bien supérieures en nombre à celle de la Rome primitive, et séparées d'elle par la race et par les mœurs. Aussi voit-on Rome, devenue puissante, se montrer de moins en moins généreuse à l'égard des vaincus : tantôt elle leur concède la civilas sine suffragio ou même sine connubio, tantôt le jus Latii, jusqu'au jour où la constitution de Caracalla, inspirée par des considérations fiscales, vint étendre à tous les sujets de l'Empire le plénum jus civitatis. Dès lors il n'y eut plus à Rome, comme aux premiers temps de son existence, en dehors des barbares et des esclaves, que des citoyens romains.
Quelle était en France, sous l'ancien régime, l'influence du remaniement territorial sur la nationalité des habitants?
Malgré quelques dissentiments entre nos vieux jurisconsultes, parmi lesquels Dumoulin et Choppin subordonnaient à un acte exprès de la couronne, à des lettres patentes par exemple^ l'incorporation à la France des habitants du territoire conquis, il paraît certain que l'annexion avait pour effet nécessaire de les délier de l'allégeance de l'État cédant et de les soumettre à celle de l'État cessionnaire. Alors même que cette doctrine ne serait pas conforme au principe qui dominait notre ancien droit et qui attribuait aux individus la nationahté du sol, elle est autorisée par la formule même du préambule dont étaient précédés les traités, emportant annexion de territoire à la France, et dont il résulte bien que les habitants du sol annexé deviennent ipso facto sujets du roi de France. Polhier d'ailleurs la confirme en ces termes : « Lorsqu'une province est réunie à la couronne, ses habilants doivent être regardés comme naturels français^ soit
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qu'ils y soieat nés avant ou après la réunioa. Il y a même lieu de penser que les étrangers qui seraient établis dans ces provinces et y auraient obtenu, suivant les lois qui y soûl en vigueur, les droits 4e citoyen, devraient après la réunion être considérés comme citoyens, ainsi queles habitants originairesdeces provinces, ou du moins comme des étrangers naturalisés en France'. »
Jusqu'à la fm du règne de Louis XIII, les traités avaient fait bon marché de la volonté des habitants de la province démembrée, en ne leur laissant aucun moyen de recouvrer leur nalionalllé d'origine. C'est en 1640 que nous voyons apparaître, dans le traité de capitulation d'Arras, une clause permettant aux habitants des villes cédées à la France de se soustraire par l'émigration, c'est-à-dire par une option tacite, à l'allégeance du vainqueur, et une clause semblable se retrouve dans la plupart des traités d'annexion postérieurs. La même règle est appliquée par Pothier aux individus habitant un territoire détaché de la France*.
Le changement de nationalité'résultant de l'annexion à la France atteint, dans notre ancien droit, non seulement les sujets de l'Etat démembré domiciliés sur le territoire cédé, mais encore tous ceux qui y sont nés, pourvu qu'ils ne se trouvent dans aucune des situations qui font perdre la qualité de Français. Domiciliés et originaires échangent donc, saur émigration, leur nationalité première contre celle de l'État cessionnaire; c'est une conséquence du principe ancien qui faisait de la nationalité une dépendance du sol.
La Révolution et le premier Empire semblent être restés fidèles aux priocipes antérieurs, dans les divers agrandissements que des guerres ou des négociations heureuses ont apportés au territoire français, de 1799 à 1814. Le traité de Campo-Formio, du 17 octobre 1797 (art. 9 in fine), celui relatif à la cession de Mulhouse, du 28 janvier 1798 (art. 3), celui relatif à lacession de Genève.du 26 avril de la même année (art. 2), celui d'Amiens, du 27 mars 1802 (art. 13), ouvrent aux habitants des territoires annexés un délai pendant lequel ils pourront, par une émigration et par la vente de leurs biens, conserver leur nationalité d'origine. En ce qui touche les personnes dénationalisées par l'annexion, encore que les traités de cette période ne fassent ordinairement mention que des habitants de la province
réaaieà la France, la jurisprudence incline à admettre que cette dé- Domination comprenait même les originaires non domiciliés^ que l'annexion de leur lieu de naissance aurait ainsi rendus Français.
Le traité du 30 avril 1814, qui mit fin à l'épopée impériale, dispose, dans son article 17, que, sur tous les territoires qui « doivent ou devront changer de maître tant en vertu du présent traité que des arrangements qui doivent être faits en conséquence, il sera accordé 'aux habitants, naturels et étrangers, de quelque condition et nation qu'ils soient, un espace de six ans à compter de l'échange des ratifications, pour disposer, s*ils le jugent convenable, de leurs propriétés «et se retirer dans tel pays qu'il leur plaira de choisir ». Ce texte, quoi qu'on en ait dit, nous paraît devoir être interprété conformément aux précédents et à l'opinion des anciens auteurs; il consacre au profit des habitants frappés par le démembrement de 1814 un droit d'option tacite, leur permettant de demeurer Français, à la condition de transporter hors du territoire rétrocédé leurs personnes et leurs biens*.
Ainsi, nous plaçant à la fin de l'Empire, nous pouvons dire que le droit des gens conventionnel attribue à toute annexion de territoire un effet immédiat de dénationalisation; mais qu'il autorise en même temps les habitants de la province cédée à se soustraire par une émigration, c'est-à-dire par une option tacite, à l'allégeance de l'État annexant.
Traités d'annexion ou de cession conclus par la France depuis 1815. — Le Code civil s'était bien gardé de parler des modifications qu'un remaniement territorial peut apporter à la nationalité des habitants. La prudence, aussi bien que l'orgueil, le défendait à ses rédacteurs. D'une part en efifet, la prévision de conquêtes futures eût manifesté chez le Gouvernement français des vues ambitieuses, bien faites pour exciter la défiance des autres nations; de l'autre les succès de nos armes repoussaient en 1804 l'hypothèse d'un démembrement du
* Toutefois le Gouveroemeot de la Restauration, craignaot de paraître légitimer les conquêtes de la République et de TËmpire, s'est écarté de cette interprétation bienTeillaote par la loi du 14 octobre 1814. D'après cette loi, les habitants des provinces démembrées en 1814, n'avaient, nonobstant leur émigration sur le sol français, d'autre droit et d'autre qualité que les étrangers ordinaires; et le seul moyen qui leur était offert pour revenir à la nationalité française était la naturalisation. Mais, ep considération des années qu'ils avaient vécues sous l'allégeance française, la loi de 1814 les affranchit de quelques-unes des conditions assez rigoureuses auxquelles la constitution de frimaire an VIII, encore en vigueur sur ce point, subordonnait alors en France l'admission des étrangers au droit de cité.
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sol de la patrie. Mais les événemeDls ont été ,plus forts que la prutleoce el que l'orgueil. Après les bouleversements de 1814 elde 181 S, l'aonexioD de la Savoie et du comté de Nice, celle de Menlon et de Roquebrune, la cession douloureuse de l'Alsace- Lorraine à l'empire allemand, enfla l'annexion de l'Ue de Sainl-Barlhélemy à la France sout venues soulèvera nouveau des questions délicates de nationalité. Un caractère commun à ces dernières annexions ou cessions de territoire, c'est que désormais Voption tacite, celle qui résulte d'une émigration, n'est plus regardée comme une manifestation suflisante de volonté; une déclaration formelle devient nécessaire.
a) Annexwn de la Savoie et du comté de Nice à la France.
Le traité franco-sarde du ii mars 1B60, qui a réuni la Savoie etle comté de Nice à la France, confère hic et mmc la nationalité française à tous les individus domicilias sur le territoire annexé, et à tous ceux gui y sont nés, consacrant ainsi le troisième système que nous avons exposé ci-dessus.
Article 6 : « Les sujets sardes, originaires de la Savoie et de l'arrondissement de Nice, ou domiciliés actuellement dans ces provinces, qui entendront conserver la nalionalilé sarde, jouiront, pendant l'espace d'un an à partir de l'échange des ratifications, et moyennant une déclaration préalable faite à l'aulorité compétente, de la faculté de transporter leur domicile en Italie, et de s'y fixer, auquel cas la qualité de citoyen sarde leur sera maintenue. »
Les négociateurs de ce traité se sont tout d'abord préoccupés d'assurer à l'annexion de la Savoie et du comté de Nice la libre adhésion do leurs habitants, alîn de le rendre inattaquable au point de vue du droit international public; et le moyen auquel s'arrêlèrent les Puissances contractantes pour s'édifier sur le vœu des populations fut un plébiscite, dont le résultai, favorable à la France, a été'ratifié par le Parlement sarde.
Mais encore fallait-il, en dépit de cette manifestation plébiscitaire, sauvegarder les droits de la minorité opposante, de ceux qui prétendaient conserver la nationalité sarde. Pour eux le traité de 1860 a organisé un droit d'option, dont nous allons maintenant étudier le mécanisme.
i' A quelles personnes appartenait-il, aux termes du traité de 4860, d'opter pour la nationalité sarde?
Si l'individu originaire du territoire cédé ou y ayant son domicile est majeur et maître de ses droits, Toption lui est ouverte sans contestation possible. De même, le traité accorde aux femmes mariées atteintes par la cession le droit d'opter avec Tassistance de leurs maris. Des mineurs il n'est pas question ; aussi les auteurs sont-ils très divisés sur le point de savoir s'ils ont un droit d'option personnel, distinct de celui de leurs auteurs, et à quel moment il leur est permis de l'exercer.
Le système qui confond le droit d'option de l'enfant mineur avec celui du père de famille semble avoir prévalu dans la jurisprudence. Par trois arrêts datés du 22 décembre 1862 S la cour de Chambéry a dénié à des enfants mineurs compris dans l'annexion de 1860 le droit d'opter personnellement pour la nationalité sarde et les a déclarés associés aux effets de l'option exprimée par ceux dont ils dépendaient.
A part cette difficulté, la condition juridique des habitants de la Savoie et du comté de Nice se trouvait suffisamment définie par le traité. Devenus Français au jour et par le fait de la cession, tous les individus nés ou domiciliés sur le territoire cédé avaient la faculté de recouvrer la nationalité sarde au moyen d'une option.
C'est cette situation si nette en apparence, c'est cette interprétation si naturelle du traité de t860, qu'un décret du Gouvernement impérial, en date du 30 juin 1860, est venu compliquer comme à plaisir.
Son article l®*" est ainsi conçu :
« Les sujets sardes, majeurs, et dont le domicile est établi dans le& territoires réunis à la France par le traité du 24 mars 1860, pourront, pendant le cours d'une année à partir des présentes, réclamer la qualité de Français. Les demandes adressées à cet effet aux préfets des départements où se trouve leur résidence seront, après information, transmises à notre garde des Sceaux, ministre de la Justice, sur le rapport duquel la naturalisation sera, s'il y échet, accordée sans formalité et sans paiement de droits. »
Arrêtons-nous tout d'abord à cette première disposition du décret de 1860. Étant donné que l'annexion de 1860 avait rendu Français ipso jureles habitants domiciliés dans les provinces cédées, comment expliquer que le décret leur permette d'acquérir, par une naturalisa-lion, une nationalité qui leur appartient déjà?
. « Sirey, 1863. 2. 113.
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Quatre explications ont été proposées :
Première explication. — Le traité du 24 mars 1860, en dénalionalisaDt aoD seulement les individus originaires du territoire cédé, mais encore les simples domiciliés, était allé trop loin. Le décret du 30 juin a eu pour objet de revenir sur ses exagérations, eu substituant au système du dùmieile ou de Yorîgine, adopté par le traité, celui de Voriglne, et eo se bornant à faciliter aux domiciiiéi non originaires l'accès de la nationalité française.
Cette explication pècbe sous .un double rapporL Est-il admissible que le Gouvernement français ait pris une mesure aussi contraire à son intérêt, en diminuant de lui-même, contre la lettre du traité, le nombre des personnes atteintes par Tannexion? D'autre part, il est certain, au point de vue constitutionnel, qu'un simple décret ne peut abroger une convention internationale, formée par l'accord de deux volontés.
Deuxième explication. — En présence de ces impossibilités, il est nécessaire de chercher une autre interprétation pour le décret de 1 860. Ce décret, a-t-on dit, doit être concilié avec le traité, qu'il n'a pas le pouvoir d'abroger. L'un et l'autre visent des hypothèses difTérentes et s'appliquent à des personnes différentes. C'est par erreur que le traité du 34 mars meolionne les domiciliés; dans la pensée des négociateurs, le changement de nationalité ne devait atteindre que les originaires, et il était dès lors indispensable de venir en aide aux simples domiciliés, en leur permettant d'acquérir la nationalité française, en dehors des conditions de la naturalisation ordinaire.
Cette interprétation n'a qu'un défaut, c'est d'être en contradiction absolue avec les termes du traité, qui dispose <> pour les originaires ou domiciliés » ; aussi n'a-t-elle trouvé aucune faveur dans la doctrine.
Troisième explication. — Le traité franco-sarde a rendu Françaii tous les sujets sardes domiciliés sur les territoires cédés au jour de l'échange des ratifications. Quant au décret du 30 juin, il s'occupe des Sardes non originaires qui ont fixé leur domicile dans l'intervalle de sa promulgation et de l'annexion, et établit pour eux un système particulier de naturalisation. La faveur qu'il montre à ces derniers est facile à comprendre : en effet, ils peuvent avoir acquis sur le sol annexé des propriétés; peut-être y ont-ils une partie de leur famille? toutes circonstances qui sont de nature à les bien disposer pour la France, dans les possessions de laquelleils sont venus s'établir.
L'ezplic^lioD est iDgénieuse; mais elle aboutit à une illégalité, puisque le décret du 30 juin aurait ainsi proclamé un nouveau mode d'acquisition de la nationalité française, ce que le Chef de TÉlat est impuissant à faire par simple décret.
Quatrième explication. — Dans un autre système, qui a été proposé par M. AlauzetS le décret du 30 juin 1860 n'aurait eu d'autre objet que de secourir les annexés impatients de voir leur situation déûnitivement réglée, et ne voulant pas attendre pour cela l'expiration des délais d'option qui leur étaient impartis par le traité, ou craignant qu'à cette époque il ne fût difficile de constater leur domicile avec certitude.
Mais on oublie que l'annexion avait rendu ipso facto français, sous la condition résolutoire d'une option, tous les individus domiciliéit sur le territoire cédé, impatients ou non d'acquérir cette nationalité. Ils étSLieuidoncYTBLUçaispendente conditioner et n'avaient aucunement besoin, pour le devenir, de devancer par une naturalisation l'expiration du délai d'option. D'ailleurs le décret de 1860 ne s'appliquant qu'aux Sardes domiciliés dans les provinces réunies, les difficultés que rencontre la constatation du domicile ne sont en aucune manière évitées par cette explication.
Nous préférons avouer que l'article 1" du décret du 30 juin 1860 ne peut être expliqué, qu'il est le fruit d'une méprise ; et M. Alauzet lui-même, dont le témoignage a beaucoup de prix à raison de la position qu'il occupait à cette époque au ministère de la Justice, n'hésite pas à le reconnaître dans la dernière édition de son livre (p. 100, note 3).
Mais, si nous arrivons à l'article 2 de ce décret, la difficulté devient, encore plus insurmontable : « Les sujets sardes encore mineurs, nés en Savoie et dans l'arrondissement de Nice, pourront, dans l'année qui suivra l'époque de leur majorité, réclamer la qualité de Français, en se conformant à l'article 9 du Code civil. »
Ici encore quatre explications se sont proposé de nous donner la clef de ce texte :
Première eocplication. — Le traité du 24 mars avait dénationalisé, sans distinction d'âge^ tous les individus originaires des territoires cédés. Le décret du 30 juin, par respect pour la volonté des mineurs^ que leur âge rend incapables d'opter valablement, abroge l'article 6
^ Alaazet, De la qualité de Français {i^^ édition). Apyendioe^ n» 134.
Q subordoQDaDt pour eux l'acquisilioa de la natioDsIité l'accomplissemeat des Tormalités de l'article 9 du Code
s bornerons, pour détruire cette explication, à renvoyer )ns qui s'élèvent contre la première interprétation donnée " du décret; elles ont ici une force égale. : explication, — L'article 2 du décret de 1860 a pour obettre aux annexés, mineurs lors de la cession, de reveoir
pour la nationalité italienne qu'ils auraient téœérsirenée, ou qui aurait été exprimée pour eux, suivant qu'on ait ou non un droit d'option personnel . Au lieu de les as- X formalités de ta naturalisation ordinaire, on n'exige
qu'ils deviennent Français, qu'une simple déclaration,
transfert de domicile.
;elte explication devait être admise, ou aurait peine àcom-
! le décret du l-lOJuin n'eût parlé que des mineurs n«s sur
^annexé, et qu'il n'eiU aménagé aux mineurs domtcî/i^,
pour la nationalité sarde, aucun moyen de devenir Frao-
lors des voies ordinaires.
■ explication. — Le truté et le décret, a-t-on dit,
leux hypothèses différentes. Lorsque le mineur est oê
annexé de parents qui y sont nés eux-mêmes, c'eiit
ji s'applique; il est devenu Français au jour de l'an-
-il né en Savoie ou dans le comté de Nice de parents
t pas nés eux-mêmes, c'est le décret qui gouverne sa
il ne deviendra Français qu'en se soumettant à l'ar-
.ode civil.
tion proposée par ce système est tout à fait arbitraire. Le
mars ne s'attache nullement au lieu de naissance des painexé ; dès lors le décret du 30 juin l'aurait partiellement lérobant à son application les mineurs nés de parents qui t-mêmes hora du territoire cédé. Semblable abrogation, s dit, est juridiquement impossible.
B explication. — Le traité ne viae que les enfants nés sur
annexé de parents y ayant leur résidence habituelle et . Au contraire, le décret concerne ceux qui sontnésenSas le comté de Nice de parents qui y ont une résidence pasxi dentelle, ncore une interprétation imaginaire, qui ne trouve dans le
texte du traité aucun appui. Ce traité attribue la DalioDalité fraoçaise à tous les individus originaires des provinces cédées, c'est-àdire, dans le sens spécial que ce mot revêt en matière ^d'annexion, nés sur leur territoire, et rien ne permet de croire qu'il ait entendu distinguer entre eux, suivant la durée de la résidence de leurs parents.
L'article 2 du décret du 30 juin 1860 est donc aussi inexplicable que Tarticle 1*'; il est impossible de le combiner d'une manière satisfaisante avec le traité d'annexion franco-sarde.
2^ A quelles conditions le traité de 4860 subordonne t-il V exercice du droit d* option?
Aux termes de l'article 6 ,du traité, les individus originaires des territoires cédés, ou y ayant leur domicile, pourront conserver la na-. tioDalité sarde, en satisfaisant à une double condition :
a) En déclarant leur volonté dans un certain délai à l'autorité compétente;
P) ËD transportant leur domicile sur le sol italien.
Première condition. — Toute personne atteinte par l'annexion de la Savoie et du comté de Nice doit, pour se soustraire à la nationalité française, déclarer ses intentions, dans le délai d'tm an à compter de réchange des ratifications du traité, à l'autorité compétente^ c'està-dire sur le sol italien, à la municipalité de la résidence de l'optant; en pays étranger, à l'agent consulaire accrédité par le Gouvernement sarde; cette déclaration ne peut être suppléée par aucun acte équivalent, et le délai dans lequel elle doit être formulée est péremptoire.
Deuxième condition. — A la déclaration d'option, il est nécessaire de joindre un transfertde domicile sur le sol italien. La jurisprudence fraoçaise s'est d'ailleurs montrée pleine déménagements dans la pratique; elle reconnaît la validité de l'option suivie d'un transfert de domicile sur le territoire d'une tierce Puissance^ et les tribunaux se sont même, à maintes reprises, contentés d'un changement purement fictif, tel qu'une élection de domicile faite snr le sol italien par un annexé continuant à résidi^r dans les provinces réunies à la France.
3* Quels effets le traité de 4 860 a-tril attachés à l'option pour la nationalité sarde?
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L'option exprimée par l'individu que l'aoneiioD a rendu Françûs a pour elTet de le Taire considérer comme n'ayant jamais cesse d'élre sujet sarde. Cette rétroacliTité n'a rien que de naturel : si l'annezioD ne recouvrait que pour l'avenir sa nationalité d'origine, le but de l'optioD, qui est d'empécber que les populations des provinces cédées ne subissent malgré elles un changement de patrie, ne serait pas atteint, puisque, entre la cession et le jour de l'option, l'annexé aurait eu une nationalité dont il ne veut pas; il est devenu Français sous une condition résolutoire, celle d'une option; et celte condiUon doit rétroagir (C. civ., art. 1179), Comment en douter d'ailleurs, en présence de l'article 6 du traité de 1860, qui dispose qu'en salisTaisant & certaines coodilions, les habitants des provinces réunies à la France pourront conserver leur nationalité première, que la qualité de citoyen sarde leur sera maintenue?
Dans notre opinion, l'option du père de famille lui est personnelle et ne doit produire aucun effet relativement & sa femme et à ses enfants qiineurs. Telle est la solution qui a prévalu pour la femme, lors de l'annexion de 1860 ; mais la jurisprudence française s'en est écartée en ce qui touche les enfants mineurs; il nous suffit de rappeler les arrêts de Chambéry du 33 décembre 1R63.
b) Annexion de Menton et de Roquebrune à la France.
La France, devenue voisine de la Principauté de Monaco par l'annexion du comté de Nice, en obtint bientôt un agrandissement nouveau. A la suite d'une convention intervenue le 2 février 1861 entre le Gouvernement français et le prince de Monaco, les communes de Menton et de Roquebrune ont été réunies à notre territoire. Cette convention reproduit, en ce qui concerne la nationalité des habitants, les principales dispositions du traité franco-sarde de 1860.
Tous les individus, originaires àes communes cédées ou y ayant leur domicile, peuvent recouvrer la nationalité monégasque, dont l'annexion les a privés, au moyen d'une option, suivie d'un transfert de domicile sur le sol non annexé de la Principauté. Cette dernière condition ne s'applique naturellement qu'aux annexés résidant sur le territoire cédé ; les originaires habitant au flehors n'ont qu'une déclaration à faire. D'autre part, les individus au service du prince de Monaco peuvent conserver leur nationalité tout en continuant à résider à Menton ou à Roquebrune, pourvu qu'ils aient déclaré leurs intea-
lions au consul do France à Monaco dans les trois mois de l'échange des ratifications.
c) Cession de V Alsace-Lorraine à V Empire allemand.
Le traité franco-allemand du 10 mai 1871, qui a cédé FAIsace, moins le territoire de Belfort, et une partie de la Lorraine au nouvel empire d'Allemagne, s'exprime ainsi dans son article 2 : « Deviennent Allemands les sujets français originaires des territoires cédés, domiciliés actuellement sur ces territoires. »
Cette formule diffère de celle dont s'est servi le traité franco-sarde de 1860, en ce que ce dernier comprenait dans la même dénationalisation, et les originaires non domiciliés, et les domiciliés non originaires. Le traité de 1871, au contraire, semble ne viser que les originaires domiciliés et consacrer ainsi le cinquième système^ exposé ci-dessus : « Ce traité, lisons-nous dans un rapport parlementaire du 19 juin 1871, n'atteint pas les Français originaires des territoires cédés, lorsqu'ils n'avaient pas leurxlomicile sur ces territoires au moment de la conclusion. Ces derniers demeurent donc Français de plein droit et restent soumis aux règles du droit commun ».
L'interprétation ainsi portée à la tribune de l'Assemblée nationale, bien qu'elle fût conforme à la lettre du traité, ne l'a cependant pas emporté.
On avait négligé de définir, au cours des négociations, ce qu'il fallait entendre par originaires; et la convention additionnelle, signée à Francfort le 11 décembre 1871, paraît bien attribuera tous les individus nés sur le territoire annexé, même n'y ayant pas leur domicile, la nationalité du vainqueur, puisque, dans son article l*', elle proroge d'une année le délai pendant lequel l'option pour la nationalité française doit être exprimée, pour tous les originaires domiciliés hors d'Europe. De cette convention, qui a force de loi, puisqu'elle a été ratifiée par l'Assemblée nationale dans sa séance du 3 janvier 1872, en même temps que le traité de Versailles, il résulte donc que c'est à Vorigine seule, et non au domicile, qu'il faut regarder, pour déterminer les effets que l'annexion de l'Alsace- Lorraine a produits relativement à la nationalité de ses habitants; que par conséquent c'est le deuxième système qui a définitivement prévalu dans les rapports de la France et de l'Allemagne. Le Gouvernement français lui-même s'est résigné à le reconnaître : « Tous ceux qui sont nés sur les territoires cédés.
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itB le 30 niars 187!^, seront considéras raîre, tous ceux qui ae sont pas nés is de plein droit'. »
lie cependant aux inlérêls allemands j du traité du 10 mai, n'a pas satisfait lard les docteurs de l'Allemagne affirkédent créé par la convention francoivait atteint dans leur nationalité, noD nés sur le sol démembré, mais encore iés au jour de la cession, ier à une semblable doctrine; et l'oballemand a mise à la maintenir aboutit pnaires, domiciliés en Alsace- Lorraine ble pttlrie. Tandis que l'Allemagne les nds et prétend les soumettre à toutes titre, la France les revendique comme difficultés très sérieuses ; nous n'avons
t à quelles personnes le traité de 1871 nalilé française par une option, quels de cette option.
jarlient'il tTopter pour la nationaUU
ersonne dénationalisée par l'annexion, du traité, aux originaires domiciiiés, e par la France, à tous les originaires livant tes autorités allemandes, à tous ticiliés.
lent exprimée, de la manière qui sera it annexé, majeur et maitre de ses point de vue la situation de la femme
lar la plupart des auteurs Trançais, la roir une nationalité différente de celle nt pas nécessairement les conséquences [I semble donc naturel de leur accorder
VQ droit d*option persoDoel. Mais la législation allemande est domi- Dée par d'autres principes : elle attribue à la naturalisation des effets <;o]lectirs et associe aux changements de nationalité obtenus ou subis ^ar le chef de famille, sa 'femme et ses enfants mineurs. De là un conflit possible; et pour en atténuer la gravité, le ministre de la Justice en France, par sa circulaire du 30 mars 1872, et la Société de protection des Alsaciens-Lorrains, par un avis du 28 août de la même année, ont cru devoir conseiller aux femmes mariées annexées d*opter individuellement, alors même que leur option pourrait être considérée en Allemagne et par certains Français comme implicitement comprise dans celle de leurs maris. A cette condition seulement, leur nationalité sera, en France, à l'abri de toute contestation possible.
La nationalité des mineurs annexés par le traité de 1871 a soulevé des difficultés nombreuses. En vain les plénipotentiaires français avaient essayé d'obtenir que le droit d'optioû des mineurs fût suspendu jusqu'à Tépoque de leur majorité : l'insuccès de leurs efforts est constaté par la circulaire ministérielle du 30 mars 1872 : « Le Gouvernement allemand, dit M. Dufaure, a toujours répondu qu'il n'y avait aucune distinction à établir entre les majeurs et les mineurs ; que les conditions et les délais établis par les traités étaient applicables à ces derniers; mais leurs déclarations seront valablement faites avec l'assistance de leurs représentants légaux 11 serait peut-être utile de
mettre notre loi en harmonie avec cette déclaration du Gouvernement allemand et de conférer aux mineurs, par un texte spécial, le droitde faire acte de nationalité avec l'autorisation de leurs tuteurs. » £t le ministre français ajoutait que, jusqu'à ce qu'une loi semblable ait été promulguée, c< les déclarations des mineurs seraient reçues dans cette forme par les autorités françaises ».
De ces négociations et des dispositions conciliantes témoignées par le Gouvernement français, on serait en droit de conclure que les mineurs alsaciens-lorrains étaient, avec l'assistance ou par l'intermédiaire de leurs pères ou tuteurs, aussi capables que des majeurs d'exprimer leur volonté de rester Français ; et tel est le point de vue des autorités françaises.
Mais ici encore ce serait comp ter sans la mauvaise volonté du Gouvernement allemand : le 16 mars 1872, M. de Moeller, président supérieur d'Alsace-Lorraine, prit une décision aux termes de laquelle « les mineurs non émancipés^ qu'ils soient ou non nés en Alsace-Lorraine, ne peuvent opter, ni par eux-mêmes, ni par l'intermédiaire de
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leurs représenlaols légaux, en se séparant de ceux-ci. Si leurs parents 8ool encore eu vie, ils suivent Je droit la aationalité du père. La disposition qui précède s'applique aussi aux mineurs émancipés, s'ils sont nés en Alsace- Lorraine. Les miueurs émancipés qui ne sont pas nés en Alsace- Lorraine sont, en ce qui concerne le droit d'option, assimilés aux majeurs «.
Prenant cette ordonnance comme point de départ, les autorités allemandes dislinguenl trois hypothèses.
Première hypothèse. — L'euTaDt mineur, quoique n'étantpas nêsvr le sol annexé, y avait son domicile au jour de la cession. Alors de deux choses l'une : est-il émancipé, il a un droit d'option qu'il peut exercer personnellement, alors même que son curateur prendrait un parU différent : en effet nous allons voir que les simples domicilia n'ont, pour redevenir Français, qu'à transporter leur domicile en France; or l'émancipation donne au mineur le droit d'avoir un domicile distinct de celui de son pèro ou tuteur; il peut donc valablement se fixer en France par lui-même. Au contraire, n'est-il pas émancipé, il partageoécessairemenLle domicile et la condition de son père ou tuteur et subit les conséquences de son option ou de son abstention.
Deuxième hypothèse. — L'enfant mineur est né, en Alsace- Lorraine ou en dehors, de parents alsaciens -lorrains non domiciliés. Dans un cas comme dans l'autre, les autorités allemandes le considèrent comme ayant cessé d'être Français par le fait de l'annexion et ne lui pei mettent de le redevenir qu'autant que son auteur a lui-même opié pour la nationalilé française; elles étendent ainsi, d'une manière tout i fait arbitraire, la signiUcation habituelle du mol originaire, au point d'y comprendre mèmecerlains individus nés horsdu territoire annexé. La jurisprudence française a constamment repoussé celte extension et a décidé, à plusieurs reprises, que l'enfant mineur né hors d'Alsace Lorraine d'un père alsacien-lorrain non domicilié, n'a pas cessé d'être Français, et le demeure même & défaut de toute option.
Troisième hypothèse. — L'enfant mineur est né en Alsace-Lorraine de parents français, qui eux-mêmes ne sont pas originaires des provinces cédées; il suivra la condition de son père ou de son tuteur, et ne redeviendra Français qu'autant que son représentant légal le sera redevenu lui-même. L'option du mineur n'aura donc aucun effet en Ailemague si son père a conservé son domicile en Alsace- Lorraine. En France, au contraire on lui reconnaît un droit propre d'option.
Les divergences qui séparent la pratique allemande et la pratique française, relativement au droit d'option des mineurs, pngendrent tous les jours des conflits presque insolubles. Le même individu peut être réclamé à la fois par l'Allemagne et par la France, soit que, né sur le sol français non annexé de parents alsaciens-lorrains d'origine non domiciliés, il n'ait pas opté pour la nationalité française» soit que, Dé ou domicilié sur le territoire annexé, il ait opté pour la France, alors que son père ou son tuteur a accepté la domination allemande.
20 A quelles conditions le traité de 4814 a-t-il soumis l'exercice du droit d'option'i
L'article 2 du traité du 10 mai 1871 est ainsi conçu : <( Les sujets français, originaires des territoires cédés, domiciliés actuellement sur. ces territoires qui entendent conserver la nationalité française^ jouiront jusqu'au 1" octobre 1872, et moyennant une déclaration préalable faite à Tautorité compétente, de la faculté de transporter leur domicile en France et de s*y fixer sans que ce droit puisse être altéré par les lois sur le service militaire, auquel cas la qualité de citoyen leur sera maintenue. »
Ce texte ne mentionne, suivant une remarque déjà faite, que les originaires domiciliés eu Alsace-Lorraine; il subordonne leur option pour la nationalité française aune double condition :
a) A une déclaration d'option faite dans un certain délai.
p) A un transfert de domicile sur le territoire français.
Première condition. — L'originaire domicilié doit déclarer, avant le !•' octobre 1872, sa volonté de redevenir Français; et cette déclaration peut être faite, sur le sol allemand, devant le directeur du cercle {Krevsdirektor), en France devant le maire de la résidence, à l'étranger enfin, devant l'agent diplomatique ou consulaire accrédité par la France.
Deuxième condition. — L'optant doit en outre transporter son domicile en France^ dans le même délai; il a été admii^dès le principe, même par les autorités allemandes, comme lors de l'annexion de la Savoie et du comté de Nice à la France, que cette condition est remplie par une simple émigration hors du territoire annexé, en Suisse ou en Italie par exemple; mais d'un autre côté un transport fictif de domicile en dehors du territoire d'Alsace-Lorraine n'a pas été jugé
de Français leur sera maintenue. » N'est-ce pas, dit-on, reconnaître que les optants n'ont perdu la nationalité française à aucun moment de leur existence, même pendant les délais d'option? D'ailleurs le rapporteur de la loi du 19 juin 1871 semble avoir exprimé la même opinion : « Les Français originaires des territoires cédés et domiciliés acluellement sur ces territoires ne perdront définitivement leur qualité de Français, d'après les termes mêmes du traité, que si, au 1*' octobre 1872, ils n'ont fait aucune déclaration. »
Mais les principes sont certains. Toute annexion ou cession de territoire dénationalise ipso facto ses habitants, sous la condition résolutoire d'une option; c'est à la défaillance de cette condition que le rapporteur faisait allusion lorsqu'il parlait d'une perte définitive; tant que la condition ne s'est pas réalisée ou n'a pas défailli, l'annexé perd, au moins provisoirement, sa nationalité première; et il faudrait un texte formel dans le traité pour qu'il en fût autrement. L'Exposé des motifs de la convention additionnelle de Francfort du 11 décembre 1871 06 laisse aucun doute sur l'intention des négociateurs, a II résulte de l'article 2 du traité du 10 mai que les habitants de l'Alsace-Lorraine sont légalement considérés aujourd'hui par l'Allemagne comme Allemands sous condition résolutoire, tandis que nous-mêmes nous ne pouvons plus voir en eux que des Français sous condition suspensive, c'est-à-dire des Français dont la ndiWoudXiié, provisoirement suspendue , sera définitivement périmée^ s'ils n'accomplissent dans le délai convenu les formalités prescrites par les traités ».
L'option exprimée par le chef de famille lui est personnelle, dans notre opinion, et, quelles que soient à cet égard les dispositions de la loi allemande, n'est opposable ni à sa femme, ni à ses enfants mineurs.
d) Annexion de Vile de Saint-Barthélémy à la France,
Comme la convention franco-sarde du 24 mars 1860, et à la différence du traité franco- allemand du 10 mai 1871, le traité conclu à la date du 10 août 1876 entre la France et la Suède dispose que « la rétrocession de l'île de Saint-Barthélémy à la France est faite sous la réserve expresse du consentement de la population ». Ce consentement s'est affirmé par un plébiscite qui a donné à la France la presque unanimité des suffrages exprimés.
La légitimité de la cession une fois établie, sous le rapport du droit publie, les représentants des deux États se sont occupés d'en détermi-
ner les conséquences au point de vue de la nationalité des habitants.
L'article i" du protocole annexé attribue la nationalité française à tous les sujets de la couronne de Suéde domiciliés dans l'île; il ne tient aucun compte de Vorigine, et, consacrant ainsi le système que noua avons nous-mème admis en théorie, réalise, selon nous, un progrès marqué sur les conventions de 1860, de 1861 et de 1871. Ce progrès n'est pas le seul : en effet, la convention Tranco- suédoise suspend jusqu'à la majorité des annexés l'exercice du droit d'option qu'elle leur ouvre (Protocole du 31 octobre 1877, art. 2); et il faut remarquer, que c'est à la majorité, telle qu'elle est déterminée par la loi française, et non à la majorité suédoise, que l'option est retardée. C'est bien reconnaître à l'annexion un effet immédiat de dénatioDalisatioo, et en même temps c'est faire au mineur l'application du système auquel nous nous sommes rallié ci-deasus.
La rétrocession de l'Ile de Saint-Barthélémy à la France, quelque modique que soit le nombre des personnesqu'elle a rendues Françaises, a donc, au point de vue doctrinal, une importance très grande; elle marque le triomphe des véritables principes et constitue pour les annexions et cessions à venir — si l'ère des remaniements territoriaux n'est pas encore fermée — un précédent qui sera suivi.
TITRE V Reooavrement de la nationalité perâno.
Il peut arriver qu'on individu, dénationalisé k la suite d'un des événements qui oot été examinés dans les titres précédents de ce chapitre, soit désireux de recouvrer son ancienne patrie.
Le droit romain, par le jus postlimimi qui réintégrait rétroaclivement le captif rendu à la liberté dans la jouissance du droit de cité, par la reHUutio in integrum, dans certains cas; l'anciea droit monarchique français, par les lettres de déclaration de nataraltU dont il a déjà été question, s'étaient préoccupés d'assurer et de faciliter la réalisation de ce désir; et, de son côté, le Code civil a consacré à. la réintégration des Français qui ont cessé de l'être, plusieurs dispositions, variant avec le degré de faveur qu'ils méritent : ce sont, d'une part, les articles 19 et 31 qui visent spécialement, le premier, la femme française que son mariage a rendue étrangère, le second, la
Français qui a pris du service daus une armée étrangère ; d'autre part, c'est l'article 18, dont la disposition est générale et qui s'applique à tous les cas de dénationalisation pour lesquels le législateur n'a pas édicté dérègles particulières.
Sbctïon I. — Une femme française est devenue étrangère par son mariage avec un sujet étranger.
L'article 19, al. 1^' in fine, dispose que, « si son mariage est dissous par la mort du mari ou par le divorce, elle recouvre la qualité de Française avec l'autorisation du Gouvernement, pourvu qu'elle réside en France ou qu'elle y rentre en déclarant qu'elle veut s'y fixer »•
La femme ci-devant française, devenue étrangère à la suite de l'union qu'elle a contractée avec un étranger, n'a donc pas besoin, pour acquérir à nouveau la nationalité qu'elle a perdue, de se soumettre aux conditions que le droit commun impose à l'étranger ordinaire, lorsqu'il sollicite sa naturalisation en France; l'admission préalable à domicile, le stage de résidence ne sont pas de rigueur pour elle. El la faveur que la loi lui témoigne se justifie d'elle-même. Son mariage, en effet, mettait en présence deux devoirs souvent contradictoires : celui de la femme et celui de la Française; et c'est pour éviter un conflit entre ces devoirs opposés, que l'article 19 attribue à la femme française la nationalité de son mari. Mais la dissolution de ce mariage lui rend sa liberté; ses sentiments pour la France peuvent se donner libre cours et ne seront plus combattus par d'autres sentiments et par d'autres intérêts. De là la disposition de notre article.
Trois questions se posent sur ce texte :
1* A quelles personnes appartient-il de l'invoquer?
^ A quelles conditions son application est-elle subordonnée?
3* Enfin quels sont les effets de cette application?
1" il quelles personnes appartient-il d'invoquer le bénéfice de Varticle 49^ aL V infins^ du Code civile
Ce droit n'appartient qu'aux femmes, autrefois françaises, dont le mariage a changé la nationalité.
Mais il est permis de se demander si la disposition de l'article 19 ne fait pas, en ce qui les concerne, double emploi avec celle de l'ar-
ticle 18, à laquelle nous arriverons bientôt, et dont la portée est
générale.
L'ancieD article 19, celui d'avant 1889, avait sans doute sa raisoD d'être, puisque, restituant de plein droit la qualité de Française, ea dehors de tout acte orCciel, et même, suivant la Jurisprudence, indépendamment de toute déclaration de volonté de sa part, à la femme qui résidait en France au jour de la dissolution de son mariage, il lut faisait par cela même une situation privilégiée au regard des autres ci-devant Français qui, eux, ne pouvaient recouvrer leur nalionalitâ perdue qu'avec l'agrément du Chef de l'État. Mais aujourd'hui ce privilège a pris fin; il a paru au législateur de fE)89 qu'il y avait danger et inconséquence à le maintenir.
L'intervention du Gouvernement français, désormais toujours nécessaire à sa réintégration, en quelque lieu qu'elle habite, donne à son ancienne patrie, à laquelle elle revient, toutes les garanties désirables; mais elle ta fait rentrer, semble-t-il, dans le droit commua de l'article 18, en exigeant, pour elle comme pour les autres Français dénationalisés, un décret de réintégration.
Si l'article 19n'avouludirequecela, Userait évidemment superflu, en présence des termes généraux du texte qui le précède immédiatement. Mais il est possible de lui découvrir une autre Bignification. Loin de reproduire, dans une hypothèse spéciale, la règle commune écrite dans l'article 18, il y déroge.
En elTet, c'est à la Femme dont le mariage est distous par ta mort dumari ou par le divorce qu'il réserve le bienfait de la réintégration; c'est à la fin de l'union dans laquelle elle s'était engagée qu'il subordonne l'application de ces dispositions privilégiées. Tant que celle union subsiste, la femme, devenue l'épouse d'un étranger, est donc moins favorablement traitée que les autres ci-devanl Français; et l'inégalité dans laquelle elle se trouve placée par rapport à ces deroiers s'esplique & merveille. Autant la France, a intérêt et profit à ouvrir libéralement son sein à ceux de ses enfants qui, après l'avoir quittée, lui reviennent dégagés de tous liens et de tous devoirs, autant elle doit hésiter a accueillir à nouveau, sans épreuve préalable, une femme encore soumise à la puissance d'un mari étranger, dont l'influence sera le plus souvent hostile à notre pays. Ce n'est pas à dire sans doute que l'acquisition de la nationalité française soit interdite & cette femme ; mais elle devra, pour l'obtenir, satisfaire aux conditions de la naturalisation ordinaire ; elle devra avoir été admise à domicile et
avoir habile le sol fraDçais pendant trois ans, ou tout au moins y avoir résidé pendant dix années consécutives (C. civ., art. 8, IIT^ 1*^ et 2®), et dans tous les cas elle devra justifier de sa capacité, selon les lois de sa nouvelle patrie; le plus souvent l'autorisation de son mari lui sera nécessaire. Et même si ce dernier sollicite, en leur nom à tous deux, la qualité de Français et détruit ainsi la présomption défavorable qui pèse sur lui, le stage de résidence autorisée sera abaissé en leur faveur à un an (C. civ., art. 8, III, 4»).
L'article 19 apporte donc une exception importante au principe général formulé dans l'article 18; il refuse aux femmes dont le mariage a changé la nationalité la ressource de la réintégration, pendant toute la durée de ce mariage; il ne s'applique qu'aux veuves, qu'aux femmes divorcées. Et il va sans dire que c'est d'après la loi étrangère^ devenue leur loi personnelle, que devra être jugée la question de savoir si leur union a été régulièrement dissoute. Peu importe par exemple que le divorce ait été prononcé pour une cause qui n'est pas reconnue par la loi française 1 Dès avant 1884, alors que le mariage était indissoluble en France et que l'article 19 du Code civil ne s'occupait que de la réintégration de la veuve, il avait été jugé que la femme divorcée à l'étranger devait être admise à invoquer les dispositions de ce texte.
2** A quelles conditions la femme veuve ou divorcée recouvrerat-elle la qualité de Française?
La réintégration de la femme qui a cessé d'être Française à la suite de son mariage avec un étranger est soumise à trois conditions :
a) Il faut qu'elle soit capable de changer de patrie.
b) Il faut qu'elle réside en France ou qu'elle y soit revenue.
c) Il faut enfin qu'un décret du Chef de l'Etat lui ait rendu la natiooalité française.
Première condition.
Il faut que la femme veuve ou divorcée soit capable de changer de pairie.
Mais devra-t-on appliquer ici les règles exceptionnelles que la loi française a consacrées pour la capacité des futurs époux (C. civ., art. 1398), et admettre une femme mineure à redevenir Française? La question peut être discutée; mais elle nous paraît devoir être résolue par la négative. En vain ferait-on observer que, si une femme mineure est capable d'abdiquer la nationalité française par un mariage,
elle doit l'élre à bien plus forte raisoD pour la recouvrer quel/}uei mnées plm lard, que ce n'est pas une qualité nouvelle, mais la reslilution d'une qualité lui ayant autérieurement appartenu, qu'elle réclame, etc. Nous répondrons que la femme mineure est assistée lors de Sun mariage par ses ascendants, dont le concoure éclaire sa volonté et supplée à son incapacité ; dès lors, on a pu sans danger atlacber à ce mariage un ctiangemenl de patrie. Mais il n'en est pas de même pour la réialégratioa ; la femme doit accomplir, par elle-même, et sans assistance aucune, les formalités qu'elle nécessite; il est donc naturel, puisque la loi n'apporte aucune dérogation formelle aux principes, de lui appliquer le droit commun de la capacité; il faut qu'elle soit majeure et maîtresse de ses droils.
Deuxième condition.
Il faut que la femme réside en France ou qu'elle ysoil revenue.
Le premier devoir de la femme qui veut redevenir Française est de témoigner qu'elle renonce sans arrière-pensée à sa patrie d'adoption, el qu'elle entend faire désormais de la France le siège de ses intérêts et de ses afiaires. C'est pourquoi l'article 19 exige qu'elle y réside au jour de sa demande, ou tout au moins qu'elle y rentre, en déclarant son intention de s'y tiser.
Cette déclaration ne parait imposée qu'à la femme qui revient en France pour y obtenir sa réintégration ; le séjour prolongé que la veuve ou ta femme divorcée y a fait après la dissolution de son mariage est une manifestation sufQsante de ses sentiments el n'a pas besoin d'être corroboré par un autre acte de sa volonté.
D'ailleurs, il est évident que, si la femme, quoique résidant habituellement en France, se trouve momentanément à l'étranger au jour de l'introduction de sa demande, elle n'en peut pas moins invoquer le fait de celle résidence pour se soustraire à l'obligation de déclarer l'intention ofi elle est de se fixer parmi nous; et inversement sa présence accidentelle sur le territoire français à ce jour ne lui tiendrait pas lieu de la résidence prévue par l'arlicle 19.
Nous pensoDS que la déclaration doit être faile devant le maire de la commune où la femme veut s'établir (arg. C. civ., art. 101). En effet, lorsque l'article 9 du décret du 13 août 1889 attribue à nos agents diplomatiques ou consulaires à l'élrangercompétence exclusive pour recevoir la soumission de User leur domicile en France' exigée de certaines personnes aspirant à la nationalité française, il n'a en vue que rtiypothèse prévue par l'article 9 du Code civil, c'est-à-dire l'in-
ilividu né d'un père étranger sur notre territoire. Et, d'autre part, il n'est pas possible de faire rentrer la déclaration requise de la feonme parmi celles qui ont pour effet d'acquérir ou de répudier la qualité de Français, et dont l'article 6 du même décret a confié la réception aux juges de paix : ce n'est pas cette déclaration, simple préliminaire, mais le décret de réintégration auquel nous arrivons maintenant, qui restitue la nationalité française à celle que l'article 1 9 du Code civil en avait privée.
Troisième condition.
Il faut qu'un décret du Chef de l'État ait rendu à la femme veuve ou divorcée la nationalité qui lui appartenait avant son mariage.
Le texte nouveau, nous l'avons déjà dit, ne fait plus aucune distinction, à ce point de vue, entre la femme résidant en France, au jour de la dissolution de son mariage, et celle qui a conservé son habitation sur le sol étranger. Dans un cas comme dans l'autre, l'autorisation du Gouvernement français est indispensable à la réintégration; et Ton est en droit d'en conclure que la femme, autrefois française, dont le mariage a pris fin, est absolument dans la même situation que tout autre ci-devant Français.
Tout ce qui sera dit ci-dessous (p. 197) de la procédure de la réintégration ordinaire recevra donc ici son application.
3<> Quels sont les effets de la réintégration obtenue par application de C article 49 du Code civil?
Aussitôt que la femme veuve ou divorcée a satisfait aux conditions spécifiées par cet article, elle redevient Française; mais elle ne le redevient que pour l'avenir (G. civ., art. 20j.
La réintégration obtenue par la mère, dans les termes de l'article 19, profitera-t-elle à ses enfants mineurs? c'était autrefois une question discutée ; mais la jurisprudence et la majorité des auteurs Tavaient résolue par la négative. Les idées nouvelles qui ont inspiré la loi du S6 juin 1889 (art. 12 et 18) auraient dû, sem^le-t-il, amener an revirement à cet égard et faire associer de droit l'enfant mineur aux conséquences du changement survenu dans la nationalité de sa mère, tout au moins dans le cas de prédécès du père étranger. La veuve succédant alors à la puissance paternelle et aux droits que ce dernier exerçait durant le mariage sur la personne et sur les biens de ses enfants, n'est-il pas juste, en effet, d'attribuer à sa réintégration, en ce qui les concerne, les mêmes effets qu'auraient eus pour eux l'acqui-
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fiilioQ de la oalioDalitë Trançaise par leur père? La Section delégislatioD du CoGSeil d'État s'élatl proDODCée en ce seaa;
Néanmoios c'est un syslème différent qui a prévale;
Les enfants mineurs de la reuve d'origine française n'acquièreot pas hic et nunc la qualité de Français, par le Tait de la réinlégratioD de leur mère. II a paru sans doute que le nom qu'ils portent, qoe leurs devoirs envers leur famille paternelle, que les biens qu'ils possèdent à l'étranger peuvent exiger qu'ils conservent la nationalité de leur père; et c'est à la feinme survivante que la loi s'en remet du soin d'apprécier quel est le parti qui doit leur être le plus avantageux; l'aiTection qu'elle leur porte l'éclairera sur leurs véritables intérêts. Si donc la mère trouve bon que ses enfants encore mineurs soient compris dans la mesure qu'elle sollicite pour ellemême, elle doit aussi les comprendre dans sa demande de réinlcgration ; et le décret qui lui rendra son ancienne patrie pourra ea même temps les admettre à la nationalité française.
Mais le silence gardé par la mère, en ce qui les concerne, au jour de la demande, n'entraîne nullement leur forclusion; ils ne sont pas pour cela déchus delà faculté de devenir Français avant leur majorité, dans le cas où des circonstances nouvelles, par exemple des nécessités de carrière, leur feraient désirer cette qualité. Toutefois ce n'est plug alors & leur mère, mais au tuteur autorisé par le conseil de famille qu'il appartient de [provoquer le décret spécial qui la leur conférera.
La règle adoptée par l'article 19 présente à nos yeux le grand inccavénient de fixer d'uue mauière définitive la nationalité de mineurs, en dehors de toute manifestation personnelle de leur volonté. Tout au moins eûl-il convenu de leur réserver, lors de leur majorité, une faculté d'abdication semblable à celle qui est reconnue aux enfants de l'étranger naturalisé français (C. civ,, art. 12, § 3) et aux enfants du ci-devant Français qui revient à la nationalité française, dans les termes de l'article 18 '. 11 y a là une inégalité qui s'explique d'autant moins que les liens qui rattachent l'enfant à la patrie étrangère de son père décédé sont plus puissants, et qu'ils n'ont pas été rompus, comme dans les hypothèses prévues par les articles 1 9 et 18, par le «hangement de patrie réalisé en la personne de ce dernier lui-même.
' Celte Taculté de répudialioD se trouve consacrée par l'article 6, al. 2, da décret 4u 28 révrier 1899 sur la DaluraliaalioD en TunUie.
Section II. — Un Français a perdu sa nationalité en prenant
du service militaire à Vétranger.
De Tarticle 21 du Code civil il résulte que « le Français qui, sans autorisation du Gouvernement, prendra du service militaire à l'étranger ne pourra rentrer en France qu*en vertu d'une permission accordée par décret, et recouvrer la qualité de Français qu'en rem* plissant les conditions imposées à l'étranger pour obtenir la naturalisation ordinaire ».
Cette disposition est particulièrement rigoureuse. Désireuse de punir le Français qui s'est enrôlé dans une armée étrangère sans l'aveu de son Gouvernement, et qui s'est ainsi mis dans le cas de combattre sa patrie d'origine, la loi française ne tient aucun compte des liens qui l'ont autrefois rattaché à la France; elle le traite comme un étranger qui a toujours été étranger, et lui refuse le bénéflce de l'article 18 du Code civil. Si donc il veut recouvrer sa nationalité ancienne, il doit solliciter et obtenir la naturalisation, dans les termes du droit commun, en se conformant aux règles que nous avons exposées ci-dessus.
Encore pourrait-on soutenir, en s'attachant à la lettre de l'article 21 , que le ci-devant Français est moins bien traité à ce point de vue que l'étranger d'origine ; qu'en le soumettant aux formalités de la naturalisation ordinaire, notre texte lui a par là môme interdit d'invoquer les dispositions privilégiées de l'article 8-3° et 4" du Code civil. Mais telle n'est évidemment pas la pensée de la loi ; c'est assez qu'elle retire au Français qui a pris du service militaire à l'étranger le bienfait de son origine, sans qu'elle se montre pour lui plus exigeante qu'elle ne le serait en présence d'un étranger quelconque. L'ancien article 21 du Code civil subordonnait la réintégration du ci-devant Français à l'accomplissement des «conditions imposées à l'étranger pour devenir citoyen » ; il ne distinguait pas entre la naturalisation ordinaire et la naturalisation privilégiée, et rien, dans les travaux préparatoires, ne montre que la rédaction nouvelle qui lui a été donnée ait entendu innover sur ce point.
Quant aux effets de la réintégration obtenue conformément à l'article 21 du Code civil, ils ne sont autres, aussi bien au point de vue du temps dans lequel ils se produisent qu'au point de vue des personnes qui y ont part, que ceux de la naturalisation avec laquelle
celle réintégralion se conrood ; noua nous coolenterong de renvoyer, en ce qui les concerne, à dos explications anténeures.
Notons cependant qu'à la différence de l'élranger naturalisé, le cidevant PraDçaiB est admis, à compter du jour de sa réÏDtégration, i la jouissance intégrale de ses droits politiques : l'article 3 de la loi da ?6 juin 1889 ne Tait aucune distinction, lorsqu'il dispose que » Us Français qui recouvrent celle qualité, après l'avoir perdue, acquièrent immédiatement tous tes droits civils et politiques, même l'éligibilité aui assemblées législalives. »
Section III. — Un Français a perdu m nationalité en dehors des deiix hypothèses précédentes.
C. civ., art. 18 : « Le Français qui a perdu sa qualité de Français peut la recouvrer pourvu qu'il réside en France, en obtenant sa réintégration par décret.
H La qualité de Français pourra être accordée par le même décret à la femme et aus enfants majeurs, s'ils en font la demande.
u Les enfants mineurs du père ou de la mère réintégrés deviennent Français, à moins que, dans l'année qui suivra leur majorité, ils ne déclinent celte qualité en se conformant aux dispositions de l'article B-i" ».
Nous avons à nous demander sur cet article :
1' A quelles personnes appariienl le bénéfice qu'il consacre :
i" A quelles conditions il subordonne le recouvrement de la na- Itonalité perdue ;
3° Quels sont les effets de son application.
1* Quelles personnes sont admises à se prévaloir de l'arlicU i8 du Code civil?
« Le Français qui a perdu sa qualité de Français peut la recouvrer ». Cette disposition est générale et parait embrasser tous les cas assez nombreux, où le Français soit d'origine, soit devenu tel par un fait postérieur à sa naissance, a été dépouillé de sa nationalité, en dehors des deux hypothèses qui viennent d'être étudiées, c'est-àdire l'acquisition volontaire d'un indigénat étranger par l'effet d'une naturalisation ou de la loi. l'acceptalion et la conservation de foncliooa publiques conférées par un Gouvernement étranger, le commerce el la possession d'esclaves, une cession de territoire non suivie d'option pour la nationalité de l'Etat cédant.
On a pourtant essayé de soutenir que Tarticle 18 ne peut être invoqué par les Français dont une cession de territoire a changé la nationalité, que, pour eux, le seul moyen de redevenir Français est, à défaut d'une option exprimée en temps utile, la naturalisation du droit commun.
En effet, le Code civil ayant écarté de ses prévisions Thypothèse d'un démembrement du territoire français, n*a pu songer à faciliter à ceux qui en seraient victimes le retour à la patrie française : ce serait donc étendre la portée de l'article 18 contre Tesprit-de sa rédaction que de leur en faire application. Et cette solution, ajoute-t-on, est d'ailleurs conforme au principe du droit des gens qui veut que les habitants d'une province annexée soient réputés avoir toujours été sous l'allégeance de l'État qui l'acquiert. Autrement, eût-il été besoin de créer pour les populations des provinces séparées de la France en 1814 un mode particulier de naturalisation*?
Ce point de vue nous paraît inexact.
Le prétendu principe du droit des gens que l'on nous oppose n'est écrit nulle part; la jurisprudence l'a maintes fois condamné. Et puis, sans insister sur ce qu'il y aurait de bizarre et d'inconséquent dans une législation qui réserverait toutes ses faveurs au Français qui, volontairement, a cessé de l'être, et qui assujettirait aux lentes formalités de la naturalisation ordinaire celui qu'une conquête a, malgré lai, séparé de sa patrie, on peut, croyons-nous, trouver dans les travaux préparatoires du Code civil de 1804, dont le nouvel article 18 s'est, à peu de choses près, approprié la formule, la preuve qu'il n^avait pas entendu consacrer une semblable iniquité. Dans les observations échangées au cours de la discussion, apparaît à plusieurs reprises la préoccupation de faciliter aux annexés le recouvrement de leur nationalité perdue. Le projet de l'article 18 portait ces mots : « Le Français qui aura abdiqué \8l qualité de Français »; mais cette rédaction ayant été trouvée trop étroite parce qu'elle aurait paru se limiter aux cas de dénationalisation énumérés par l'article 17, on lui substitua la formule suivante : « Le Français qui aura perdu la qualité de
Français », qui comprend sans aucun doute le changement de
patrie subi par le Français à la suite d'une annexion. La disposition de cet article était donc générale ; et elle l'est demeurée sous sa forme nouvelle ; il faudrait une loi, comme celle de 1814, pour la rendre inapplicable aux victimes de tel ou tel démembrement.
* V. cUdessuB, p. 171, ad notam.
DROIT INTERNATIONAL PRIVE, trernemeol français s'est décidé, après quelques hési- )r le bénéfice de l'arlicle 1 8 aux Alsaciens- Lorrains, ds, faute d'optioo. Le mode spécial de réinlégralioD ) 21 du Gode civil ne leur serait pas imposé, le cas isétMent Allemands au jour de leur entrée au service, poration, étant volontaire, exclut toute idée d'abdiinalilé qu'ils n'ont plus, et tout reproche de félooie.
nditiom l'articie 18 subordonne -l-U le recouvrement perdue ?
i'rançais qui veut recouvrer la nalionatité française e l'apticle 18 du Code civil, doit remplir phisieurs
soil capable de changer de patrie;
réside en France;
obtienne sa réintégration par décret.
'iioa.
li-devant Français soit capable de changer de pairie.
ne le dise pas en termes formels, il n'est pas douçais qui a cessé de l'être ne doive, pour le redevenir, hanger de patrie, suivant la loi du pays auquel il lement; c'est l'application de la règle générale que le au début de ce chapitre et dont, sauf quelques , nous avons retrouvé l'influence dans. tous les cas de . qui ont été examinés ci-dessus. Le mineur ne serait i invoquer le bénéfice de l'article 18. st posée àdilTérentes reprises pour des mineurs origi- >orraine. La loi allemande du l"juin^l870(art. 13-1*, st à tout individu dispensé du service militaire actif lix, c'est-à-dire mineur de dix-sept ans ou majeur 3 réclamer aux autorités admiuislratives^supérieures 118 d'émigration qui suffit à le dénationaliser, pourvu ré dans les six mois son domicile hors du territoire 8). Mais le Gouvernement impérial, craignant que le e fût trop favorable aux Alsaciens-Lorrains et ne les lire leurs enfants au service militaire allemand au ■mis d'émigration obtenu pour eux avant l'ftge de égua que les mineurs de dix-sept ans, n'ayant pas, article 108 du Code civil français, demeuré en vi-
gueur aux pays annexés, de domicile distioct de celui de leurs représeatauls légaux, étaient incapables d*eirectuer par eux-n)êmes le iransfert de domicile exigé par la loi et par suite de répudier la nationalité allemande.. L'objection, il est vrai, pouvait être éludée, et elle Ta été aisément dans la pratique, par une émancipation qui, en donnant au mineur âgé de quinze ans le droit d'avoir un domicile particulier, le mettait ainsi à même de profiter de la dénationalisation. Mais, quoique muni d'un permis d'émigration régulier et reconnu tel par l'autorité allemande, le mineur émancipé n'est admis par le Gouvernement français à recouvrer la nationalité française que lorsqu'il atteint l'âge de vingt et un ans; la pratique administrative est constante.
Deuxième condition.
Il faut que le ci-devant Français réside en France.
Son retour au pays natal est une garantie de la sincérité des sentiments dont il fait profession; avant de recouvrerle titre et les droits de citoyen français, il est indispensable qu'il ait marqué l'intention d'en remplir les devoirs dans l'avenir, en se mêlant â ses compatriotes d'autrefois; aussi, bien que la loi semble se contenter d'une résidence^ c'est-à-dire d'un simple établissement de fait sur la terre française, n'hésitons-nous pas à croire que la condition qu'elle a mise à la réintégration ne serait pas accomplie par le Français dénationalisé qui, revenant momentanément en France, aurait conservé son domicile en pays étranger.
Troisième condition.
Il faut que le ci-devant Français obtienne un décret de réintégratio
L'ancien article 18 du Code civil exigeait que le Français devenu étranger et voulant cesser de l'être eût été autorisé par le Chef de l'État à rentrer en France et qu'il déclarât, lors de son retour, sa volonté de se fixer en France : dès qu'il avait satisfait â cette double condition, sa réintégration s'opérait de plein droit. Il est vrai que la pratique n'avait pas tardé à modifier la règle posée par la loi, à substituer à l'autorisation préalable de retour une concession directe de la nationalité française, une véritable réintégration par décret : la iléclaration d'intention elle-même était ainsi devenue superfiue.
Mais ce qui n'était jusqu'à ce jour qu'un usage administratif, dépourvu de force et de sanction légales, a reçu de la loi du 26 juin 1889 une consécration formelle; désormais la réintégration du ciw. — Man. 15
devant FrançaiB dans 300 ancienne patrie est, en droit comme en fail, une naturalisation, privilégiée sans doute, maïs soumise aux fonnalitées établies pour l'admission des étrangers ordinaires au droit de cité; l'article 2 du décret du 13 août 1889 est également applicable aux deux hypothèses.
3» Quels sont les effets de l'application de l'article iS?
DÉS que les condilions qui viennent d'être énumérées ont été accomplies, le ci-devant Français recouvre sa nationalité première; et dès lors il est assimilé, eu ce qui concerne les droits et les obligations, aux Français qui n'ont jamais cessé de l'être. A ce point de vue, sa condition est plus favorable que ne l'est celle de l'étranger naturalisé français; l'article 3 de la loi du 96 Juin 1389 porte en effet qu'à la différence de ce dernier, b il acquiert immédiatement (c'est-à-dire à compter du décret) tous les droits civils et politiques, même l'éligibilité aux assemblées législatives ». Et c'est justice ; son origine rend ioulile tout stage d'épreuve et garantit son attachement à la France. Mais, d'autre part, l'époque du tirage au sort est retardée pour lui, comme pour les individus devenus Français par voie de naturalisation (L. du 15 juillet 1889, art. 13); il est inscrit sur le tableau de recensement de la première classe formée après son changement de nationalité, et n'est cependant assujetti qu'aux obligations de service de la classe à laquelle il appartient par son âge.
Le recouvremeot de la qualité de Français ne produit ses effets que dans l'avenir. L'article 30 du Code civil le dît en termes exprès; et il n'était pas inutile de le dire, pour établir une différence entre le régime nouveau et le jns postliminii du droit romain, d'une part, les lettres de déclaration de notre droit monarchique, de l'autre. Les droits des tiers en effet auraient été singulièrement compromis par la rétroactivité attachée à une réintégration qui peut être demandée à toute époque.
Sous le régime du Code civil de 1804, il était communément admis que la réintégration était personnelle au ci-devant Français, et ne s'étendait de plein droit ni à sa femme, ni à ses enfants, même mineurs; mais la loi du 14 février 1883 avait attribué à ces dernier? certaines facilités. Après avoir disposé que l'eofant mineur d'un étranger naturalisé Français peut, à l'époque fixée par les lois et les règlements, s'engager volontairement dans les armées françaises et
entrer dans nos grandes écoles, en déclarant, avec l'assistance de sea représentants légaux, renoncer à la qualité d^étranger et adopter la nationalité française, elle ajoutait : <( La même faculté est accordée, et aux mêmes conditions, aux enfants mineurs d*un Français qui aurait perdu la qualité de Français par Cune des trois causes exprimées dans ^article 47 du Code civil, si le père recouvre sa nationalité d*origine, conformément à l'article 18. Les enfants majeurs pourront réclamer la qualité de Français par une déclaration faite dans l'année qui suivra le jour où le père a recouvré sa nationalité. »
La loi de 1889, poursuivant l'assimilation, déjà réalisée en la forme, entre la réintégration et la naturalisation proprement dite, étend à la famille du ci-devant Français qui a recouvré sa nationalité première, les règles qu'elle a appliquées à la femme et aux enfants de l'étranger naturalisé Français. Sans revenir sur les développements que ces règles ont reçues plus haut, nous nous contenterons de dire que, si la femme et les enfants majeurs du réintégré ne deviennent Français que sur leur demande, les enfants mineurs acquièrent de plein droit cette qualité et la conservent, à moins qu'ils ne l'aient déclinée dans l'année de leur majorité, conformément à l'article 8-4<^ du Code civil (C. civ., art. 18, §§ 2 et 3; Décret du 13 août 1889, art. 5); tout ce qui a été dit à propos des effets de la naturalisation reçoit ici son application.
Appendice. — Des enfants nés de parents dont l'un a perdu
la qualité de Français.
La loi, qui associe dans une certaine mesure les enfants du cidevant Français aux effets de la réintégration obtenue par leur père (C. eiv., art. 18), a cru devoir également faciliter l'acquisition de la nationalité française à ceux dont les parents, autrefois Français, n'ont pu ou voulu recouvrer cette qualité. « Tout individu né en France ou à l'étranger de parents dont l'un a perdu la qualité de Français pourra, dit l'article 10 du Code civil, réclamer cette qualité, à tout âge, aux conditions fixées par l'article 9, à moins que, domicilié en France et appelé sous les drapeaux lors de sa majorité, il n'ait revendiqué la qualité d'étranger. »
Les principes généraux veulent que l'enfant qui naît d'un Français devenu étranger soit étranger comme son père jure sanguinis; il n'a jamais été Français lui-même, et il semble que, pour acquérir cette
oationiiliLé, le droit commuQ de la aaluralisatioD doive lui suffire. Cependant le législateur, aussi bien en 1889 qu'en I80t, lut a fait une situation privilégiée, et l'Exposé des motifs présenté par Boulay nous rend compte des raisons qui l'ont inspiré : « Bien que le père ail perdu la qualité de Français, le Gis n'en est pas moins formé de sang français; la perle de cette qualité n'est qu'un accident qui est personnel au père, fruit de son inconstance ou de son inconduite. Pourquoi la naissance du lîls ensoiiiTrirail-ene?S'il ne partage pas les sentiments de son père, s'il porte ses regards vers la patne que la nature lui destinait, s'il y est ramené par son amour pour elle, poui^ quoi ne l'y recevrait-elle que comme un étranger? Elle doit le traiter comme un enfant qui vient retrouver sa famille et qui invoque la faveur de son origine'. » La disposition de l'article 10 est donc une extension du jus sanguinis à l'enfant dont le père, bien qu'étranger au jour de sa naissance, a autrefois été invesli de la qualité de Français.
Cela dit, demandons-nous :
!<■ Quelles personnes sont admises à réclamer le bénéfice de l'article 10;
2» Quelles sont les conditiom exigées par cet article;
3° Quels sont les effets de son application.
1° Quelles personnes sont admises à réclamer U bénéfice de l'article 10?
» Tout individu né en France ou à l'étranger de parents dont l'un a perdu la qualité de Français pourra réclamer cette qualité, » nous dit notre texte.
Le lieu de naissance de l'enfant n'importe nullement. De quelque pays qu'il soit originaire, le bénéfice de l'article 10 lui est offert. La nouvelle rédaction adoptée donne à cet égard pleine satisfaction aux critiques soulevées par l'ancien article 10, § 2, qu'elle remplace. Ledit article ne s'occupait que des enfants nés à l'étranger d'un ri -devant Français et ne disait rien de ceux qui étaient nés sur le sol français et qui, k plus forte raison, semblait-il, auraient dû avoir part
A la vérité on faisait observer que ce défaut apparent de rédaction n'avait peut-être pas une grande portée, l'article 9 ayant déjà réglé
' Locré, Législation eiritt, 1. 1, f
la situation juridique des enfaDts nés en France de parents étrangers et leur ayant précisément appliqué le même traitement qui résultait de l'article 10 pour les enfants nés de parents autrefois Français. Mais il était facile de répondre que Tideptité n'était pas complète, que l'article tO était plus large que l'article 9, puisqu'il n'assignait aucun délai de rigueur à ceux qui voudraient l'invoquer, et qu'ainsi il y aurait eu grand avantage pour l'enfant né en France d'un ci-devant Français à se prévaloir de l'article iO.
Le législateur de 1889 a heureusement comblé cette lacune.
Un doute a été émis sur le point de savoir si le bénéfice de l'article 10 doit être reconnu à l'enfant d'une personne qui, devenue momentanément française par le fait d'une annexion de territoire, a perdu celte qualité à la suite d'un nouveau remaniement tei'ritorial. Le sang qui coule dans les veines de cet enfant, a-l-on dit, n'est pas du sang français.: son origine est étrangère et lui enlève tout droit au bienfait du jus sanguinis. D'autre part, c'est un principe du droit des gens, que les habitants d'un territoire cédé soient réputés, à moins d'une manifestation expresse de leur volonté, avoir toujours appartenu à leur dernière patrie. Le père de l'enfant doit donc être considéré comme n'ayant jamais été Français; et l'article 10 devient inapplicable.
Cette doctrine, à laquelle la jurisprudence semble s'être ralliée, est plus que contestable, à notre avis. Le prétendu principe du droit des gens sur lequel elle se fonde n'est écrit nulle part et n'a aucune valeur juridique, nous l'avons déjà dit. Quant à la raison, plus sérieuse, tirée de l'origine étrangère de l'enfant, si elle devait prouver quelque chose, elle prouverait trop; elle conduirait à dire que l'enfant né d'un étranger qui, après s'être fait naturaliser Français, a recouvré sa nationalité première, ne pourra jamais exciper de l'article 10; il faudrait remonter en arrière, interroger la nationalité de ses ascendants, et ne lui conférer la qualité de Français qu'autant qu'il aura justifié d'une origine véritablement et exclusivement française. L'article 10 résiste à cette interprétation rigoureuse ; il ne se préoccupe que de la nationalité des parents. Nous croyons donc qu'il suffit qu'à un moment quelconque, l'un des parents de l'enfant ait eu la qualité de Français, pour que celui-ci puisse invoquer la disposition favorable de ce texte.
Et, si la manière dont son père ou sa mère a acquis la nationalité française importe peu, au point de vue de l'application de notre ar-
ticle, il faut ea dire autant de la manière dont ils Tont perdue. Seraient sans doute admis à réclamer la qualité de Français les enfants nés, postérieurement à l'annexion de 1871, de parents alsaciens-lorrains devenus Allemands.
Observons enfin que l'article 10 ne s'applique qu'aux en fanU du ci-devant Français, et que son bénéfice doit être refusé à ses descendants au deuxième degré ou à un degré inférieur. Cette décision est conforme au texte aussi bien qu'à Tesprilde la loi : au texte; eo effet, l'article 10 ne parle que de l'individu né d'un FrançaU ou d'une Française qui aurait perdu cette qualité; or, le descendant au deuxième degré d'un ci-devant Français n'est pas né directement de lui, mais d'un étranger qui, vraisemblablement, l'a toujours été; à Vesprit de ta toi; en effet, le législateur a pensé que l'enfant né d'un ci-devant Français a été élevé par lui dans l'amour de son ancienne patrie*; si son père est lui-même né à l'étranger et a toujours conservé sa qualité d'étranger, il n'existe plus de raison pour lui faciliter 1 acquisition de la nationalité française.
2^ A guettes conditions t'article 1 0 suhordonne-t-il l'acquisition de la nationalité française ?
Ces conditions sont celles énoncées à l'article 9 du Code civil. Nous ne pouvons que renvoyer à ce texte et aux développements que nous lui avons consacrés.
Mais, pour que l'option prévue par l'article 9, et qui peut être faite à tout âge, soitrecevable, encore faut-il, si l'on en croit l'article 10, que, « domicilié en France et appelé sous les drapeaux lors de sa majorité, le fils du ci-devant Français n'ait pas revendiqué la qualité d'étranger ». Avec cette disposition apparaît une difficulté sérieuse. Il n'est pas douteux, croyons-nous, que le nouvel article 10 ne concerne pas l'individu né en France d'un père qui a été Français et y ayant conservé son domicile jusqu'à sa majorité. Il n'y avait aucune raison pour déroger à son égard à l'article 8-i°, en lui conservant la nationalité actuelle de ses parents, sous la condition résolutoire d'une option pour la France; bien au contraire, le sang français qui coule dans ses veines est un motif de plus pour qu'on le déclare Français de plein droit. L'article 10 doit donc être complété et limité par l'article 8-4^, etia qualité de Français être reconnue de piano à l'individu dont il s'agit, sans qu'il ait besoin d'affirmer sa volonté de l'acquérir. Le silence qu'il a pu garder lors de son appel sous les drapeaux fran-
^ais ne saurait en conséquence être considéré comme impliquant de sa part une option tacite pour notre patrie, à laquelle il se rattache déjà; on ne peut mêmey voir, nous Tavons déjà dit, une renonciation à la faculté qui lui est accordée par la loi de revenir^ par une simple déclaration, à la nationalité de ses parents. Au surplus, s*il a cru devoir user de cette faculté, rien ne l'empêche de recouvrer plus lard la qualité de Français, comme tous ceux qui l'ont perdue, en se soumettant aux conditions écrites dans l'article 18 du Code dvil.
Les seules personnes, auxquelles l'article 10 semble pouvoir être utilement appliqué sont donc, d'une part, l'enfant qui, né en France d'un ci-devant Français, a conservé son domicile hors de notre pays, de l'autre l'enfant né à Véiranger d'un père qui autrefois a été Français.
Or, en ce qui touche le premier, le texte lui-même prend soin de déclarer que la restriction apportée au droit d'option des enfants de ci-devant Français qui, appelés à participer aux opérations du recrutement, ont excipé de leur extranéité, lui est étrangère, puisqu'il suppose que ceux-ci sont domiciliés en France.
Quant à l'enfanl né hors de France d'un étranger qui a été Français, la loi militaire du 15 juillet 1889 n'autorise, avant toute option de sa part, son inscription sur le tableau de recensement, que si son père a recouvré son ancienne patrie, alorsque lui-même était encore mineur (Cf. C. civ., art. 18).
A quelque point de vue qu'on l'envisage, la disposition finale de l'article 10 aboutit donc à des impossibilités juridiques; pour lui découvrir une application bien incertaine et bien précaire, on est obligé d'admettre que l'individu né à ^étranger d*un ci-devant Français a, par eilreur et contrairement à la loi, été porté sur les listes du contingent militaire.
V Quels sont les effets de Tacquisition de la nationalité française par application de V article 407
Les formalités prescrites par l'article 9 une fois accomplies, l'enfant du ci-devant Françaisacquiertde plein droit l'ancienne nationalité de son auteur; l'arrêté d'expulsion pris antérieurement contre lui, en sa qualité d'étranger, ne l'empêche nullement de faire sa déclaration et cesse de lui être opposable'. Désormais il est Français et citoyen,
1 Cass., ch. réunies, 9 décembre 1896 (Pand, fr.pér,, 1897. 1. 19).
DROIT INTERNATIONAL PRIVE, imoiédialemenl éltgîble aux Assemblées législatives, dans lions où les Français d'origiDe le sort eux-mêmes, ie, tous les emplois publics lui sont libéralemeni ouverts^ e capacité nouvelle, il ne la revêl que pour l'avenir (C. civ.,
]ous estimons, en dépit des afiirmations contraires du décret Lkl 1889 (art. 5), que la nationalité acquise par l'individu né evant Français dans les termes de l'article 10 lui est rigouit personnelle et ne rejaillit ni sur sa Temme, ni sur sts aajeursou mineurs. II n'y a pariai nae naluralisatwn, au sens le 13 du Code civil, et ce serait ajouter à la loi, ce serait la 'd'étendre àla situation prévue parl'arttcle 10 des règlesqui vue que la naturalisation par décret.
TITRE VI Conflits de lois.
jisialions étrangères soumettent le changement de nationalité les et à des conditions souvent très différentes de celles que onsde parcourir.
ncipe de l'allégeance perpétuelle, qui attache à toujours à la pairie que lui a donnée sa naissance, n'a pas encore été lar tous les Codes. Sî les Ëtals-Unis, la Grande-Bretagne, la ïnt quelquescantonsTavaient longtemps appliqué, y ont sucent renoncé, on en retrouve un vestige en Russie. Jusqu'en i sujets du tzar n'avaient, en dehors du mariage d'une sse avec un régnicole étranger, aucun moyen de se soustraire ination; l'ukase du 6 mars 186i permet aux étrangers natuisaes d'abdiquer la nationalité qu'ils ont ainsi acquise; mais e abdication demeure interdite aux natifs. is législations, tout en autorisant en principe la dénationali-
ceux qu'elles régissent, la subordonnent à une autorisation auquel ils ont appartenujuBque-ià,à un permis d'émigration, ainsi en Allemagne, en Hongrie, en Turquie. La loi fédérale
25 juin 1903 refuse tout effet à la naturalisation obtenue par iD suisse en pays étranger, si ce deiiiiern'a pas forroellemenl i l'indigénal suisse.
Tandis que presque partout aujourd'hui la naturalisation est considérée, soit comme une faveur qu'il appartient à TÉtat de refuser à ceux qui la sollicitent, soit comme un droit, dont l'étranger est maître de ne pas se prévaloir, la République du Venezuela Vimpose à ceux qui viennent se fixer sur son sol (Loi de 1855; décret du 14 janvier 1874).
Ici elle peut être conférée par un simple acte du pouvoir exécutif; là une loi est nécessaire ; et cette dernière règle est appliquée en Belgique, au Luxembourg, aux Pays-Bas, en Roumanie.
Dans quelques États, la naturalisation a pour effet, comme en France, avant 1889, d'assimiler entièrement, aussi bien au point de vue de l'exercice des droits politiques qu'au point de vue de la jouissance des droits civils, l'étranger qui l'obtient au régnicole de naissance; ailleurs on distingue deux sortes de naturalisation : la naturalisation ordinaire, qui confère à l'étranger tous les droits civils et les droits politiques les moins importants, et la grande naturalisation, pour laquelle une loi, ou tout au moins un stage assez long, est généralement de rigueur et qui, seule, peut lui ouvrir l'accès du Parlement ou des hautes fonctions gouvernementales. Cette grande naturalisation se retrouve notamment dans les législations de la Belgique, des États-Unis d'Amérique, de la République argentine, de la Hongrie, de l'Italie, du Portugal et peut-être de la Grande-Bretagne; dans d'autres pays, parmi lesquels nous citerons l'Allemagne et la Russie, elle paraît inconnue.
Plusieurs législations restreignent les effets de tout changement de nationalité à la personne même de celui qui l'a provoqué ou encouru, et conservent à ses enfants mineurs leur nationalité antérieure, à laquelle ils ne peuvent renoncer qu'en se soumettant personnellement aux conditions exigées par le droit commun; ce sont celles du Portugal, de la Roumanie, de la Russie, de la Turquie.
D'autres, très nombreuses, attribuent au changement.de patrie des effets collectifs et soumettent de plein droit les enfants mineurs à l'allégeance nouvellement acceptée par le chef de famille : telles, les lois de l'Allemagne, de l'Autriche, de la Bulgarie, de la Colombie, des États-Unis d'Amérique, de la Grande-Bretagne, de la Hongrie, de l'Italie, du Japon, du Luxembourg, des Pays-Bas, de la Suède, de la Norvège et de la Suisse.
Enfin les lois de la Confédération argentine, de la Belgique, du Brésil et de la Grèce, combinant les deux systèmes précédents, re-
connaissent bien que tout changement de Datiooaitté est individuet dans ses efTets, mais elles oot cru devoir Taciliter aux eoFaDts l'accès de la patrie à laquelle leur père se rattache désormais.
Si la nalioualilé d'origine soulève de nombreuses difBcultés inlsrnalioaales, il doit eu être ainsi, à plus forte raison, des modificatioDS qu'elle peut recevoir. En efTel, toutes les lois qui s'occupent de donner une patrie à t'enfanl nouveau-né se ramènent à un très petit Dombre de types principaux, dont les dilTérences sont en général bien accusées. Les unes aitribuent à l'enfant la nationalité de son père; d'autres, celle des habitants du pays où il voit le jour; d'autres, enfin, se prononcent pour un système transactionnel; et ainsi tes conflits possibles sont faciles à déterminerdans leur existence, sinon toujours à résoudre. Au contraire, les règles qui gouvernent le changement de nationalité, ayant à faire face à des situations et à des nécessités d'une variété infinie, trouvent dans les diverses législations des formules très dilTérentes et donnent par cela même naissance à des conflits innombrables, que chaque espèce revêt d'un caractère propre et d'une physionomie parliculière.
A la solution de ces conûits nous appliquerons les principes qui ont été exposes précédemment <.
Si donc le conilit s'élève entre deux nalionalilés, dont l'une est précisément celte des magistrats appelés â en connaître, ces derniers doivent tenir un compte exclusif de ta loi au nom de laquelle ils rendent ta justice; en effet, toute loi de nationalité est d'ordre publie international.
Au contraire, la difficulté est-elle portée devant les tribunaux d'une tierce Puissance, celte dernière élaot désintéressée de sa solution, on appliquera la loi de celui des deux Llats où la personne qu'ils réclament en même temps a son domicile ; à défaut de domicile sur le territoire de l'up ou de l'autre, les juges prendront pour base de leur décision la loi dont les dispositions se rapprochent le plus de cellesde ta lex fori.
Parcourons quelques hypothèses :
a) Un individu soumis par sa loi d'origine au régimedel'atlégeance perpétuelle, un natif russe par exemple, obtient sa naluralisalioa en France. La législation russe ne reconnaît pas la validité de cette natti-
ralisation, et les tribunaux russes refuseront en conséquence de la tenir pour régulière, alors qu'en France le sujet russe sera considéré comme étant désormais Français ; il aura donc deux patries à la fois, et, s'il retourne dans son pays d'origine, il y encourra les peines de la désertion et de l'émigration non autorisée à l'étranger.
Un aussi regrettable cumul serait sans doute évité par l'insertion dans la loi française d'une règle en vertu de laquelle la naturalisation ne pourrait être accordée qu'à l'étranger qui justifierait de la perte de sa nationalité antérieure.
La loi anglaise du 12 mai 1870 (art. 7, in fine), la loi luxembourgeoise du 27 janvier 1878 (art. 2), et la loi fédérale suisse du 25 juin 1903 (arL 2), nous présentent une disposition de ce genre.
à) Un sujet allemand ou hongrois se fait naturaliser en France, sans avoir obtenu des autorités de son pays d'origine le permis d'émigratioD, nécessaire à sa dénationalisation. Il a donc conservé au regard de ce dernier sa nationalité primitive et se trouve être, comme dans l'espèce précédente, citoyen de deux patries. La règle dont nous venons de recommander l'adoption suffirait, ici encore, à rendre le cumul impossible, en subordonnant l'acquisition de la nationalité française à la rupture préalable de toute autre allégeance; il serait même possible d'y suppléer dans une certaine mesure au moyen des traités, par lesquels les Puissances contractantes s'engageraient à reconnaître la naturalisation conférée à leurs nationaux en pays étranger et à les délier en conséquence du devoir de sujétion.
Le Gouvernement des États-Unis a conclu, depuis 1868, plusieui^ arrangements diplomatiques de cette nature; le premier en date et le plus important est le traité avec la Confédération de l'Allemagne du Nord du 22 février 1868, connu sous la dénomination de traité Bancroft, du nom du ministre américain à Berlin qui l'avait négocié. Aux termes de l'articte 1^' de ce traité, « les nationaux de la ConCé* déralion de l'Allemagne du Nord, qui sont devenus par naturalisation citoyens des États-Unis d'Amérique et qui ont habité les États-Unis pendant cinq années conséoutives, sont considérés et traités par la Confédération de l'Allemagne du Nord comme citoyens américains, et réciproquement ». Le séjour de cinq ans continué sur le sol américain, joint à la naturalisation, opère dès lors la dénationalisation du sujet allemand, alors que de droit commun un permis d'émigration, ou tout au moins une absence prolongée pendant dix ans, seraitnécessaire, pour le relever de ses devoirs de sujétion (L. du 1" juin 1870, art. 13).
c) Un sujet holiandaia, âgé de plus de vingt et un ans, mais mineur de vingt-lrois ans, c'esl-à-dire incapable, suivant sa. légisialioD nalionale, obtient le droit de cité en France, où l'âge de vingt et un ans est sufQsant pour la naturalisation.
Le même conflit se présente que dans les deux hypothèses qui viennent d'être examinées. Le Gouvernement néerlandais revendiquera l'émigré comme son national, et le Gouvernement Transais lui maintiendra la nationalité qu'il lui a conférée; cet individu aura doncdeui patries. La difficulté se trouverait résolue, si la loi française faisait dépendre, ainsi que nous ea avons déjà exprimé le vœn, la naturalisation d'un sujet étranger, de la preuve qu'il est en règle avec sa patns d'origine, ou tout au moins si elle l'obligeait à justifier, d'une part qu'il est majeur et capable, suivant les lois du pays dont il sollicile l'admission, de l'autre qu'il est capable de renoncera sa nationalilé première, suivant les lois de l'État auquel il s'est rattaché jusque-là. Une règle semblable se rencontre dans la loi allemande du 1" juin 1870 (art. 8), dans !o Code civil portugais (art. I9),dan8 la loi fribourgeoise du 15 mai 1877.
é) La Constitution de l'État de Salvador du i décembre 1883 conserve à la femme ressortissant à cet État sa nationalité d'origine, lorsqu'elle épouse un étranger (art. iT). Si doncson mari est Français, elle relèvera en même temps de deux patries, puisque l'article IS du Code civil lui confère de plein droit la qualité de Française. Cet article devrait être modifié, de manière à n'associer la femme à la nationalité de son mari, que dans le cas où sa loi personnelle auraitattachê à son mariage uu efl'et de dénationalisation ; à ce prix seulement on préviendra pour elle les inconvénients qui résultent d'une double patrie.
e) Si le mariage d'une étrangère avec un Français a pour coDséquence possible de lui donner deux nationalités à la fois, inversement il pouvait se faire, avant la loi de 1889, que le mariage d'une femme française avec un sujet étranger la laissât sans patrie; c'est ceqi)) arrivait si la législation de l'État dont relevait son mari ne lui attribuait pas la nationalité de ce dernier. En effet, tout ce que pouvait faire la loi française, c'était de retirer à la femme sa nationalilé d'origine, dont le maintien était jugé incompatible avec ses devoirs nouveaux ; mais il ne lui était pas permis, sans dépasser les limites de sa souveraineté, de déclarer que la patrie de son mari serait désormais la sienne. Ce conflit sera ^évitée j'avenir dans noire paysparl'ar-
(icie 19 du Code civil, qui subordonne la dénatioDalisation de la femme française à l'acquisition de la nationalité de son mari.
f) Uq sujet français se fait naturaliser dans un pays où l'admission au droit de cité produit des effets collectifs^ et s'applique de plein droit aux enfants mineurs du bénéficiaire, en Suisse par exemple. Quelle sera, au point de vue de la nationalité, la situation des enfants encore soumis à sa puissance?
£n France, ils seront considérés comme n*ayant pas cessé d'être Français, puisque la naturalisation conférée en pays étranger est, dans notre jurisprudence actuelle, réputée personnelle à celui qui l'obtient. En Suisse, au contraire, ils seront censés compris dans la naturalisation de leur père; et ainsi ils seront réclamés par deux patries qui, toutes deux, prétendront les assujettir aux obligations qu'engendre le droit de cité, notamment au service militaire.
Le Gouvernement français s'est ému de cet état de choses et a obtenu des autorités suisses une concession importante. Le traité conclu entre la France et la Suisse le 23 juillet 1879, et promulgué par décret du 7 juillet 1880; dispose, dans son article 1"', (c que les individus dont les parents, Français d'origine, se font naturaliser Suisses, et qui sont mineurs au moment de cette naturalisation, auront le droit de choisir, dans le cours de leur vingt-deuxième année, entre les deux nationalités française et suisse. Ils seront considérés comme Français jusqu'au moment où ils auront opté pour la nationalité suisse ». Ce texte fait, on le voit, aux enfants mineurs du Français naturalisé Suisse, une situation identique à celle que la loi française du 7 février 1851 (art. 2) avait faite aux enfanls mineurs de l'étranger naturalisé Français; il leur donne un droit d option, dont l'exercice est retardé jusqu'à leur majorité, et recule en conséquence pour eux l'application de la loi militaire. L'option pour la nationalité suisse résulte d'une déclaration faite par l'intéressé devant l'autorité municipale française ou suisse du lieu de sa résidence. S'il réside sur le territoire d'une tierce Puissance, il peut faire sa déclaration devant un agent diplomatique ou consulaire, français ou suisse. A défaut d'une semblable déclaration effectuée dans le cours de sa vingt-deuxième année, il est regardé comme n'ayant pas cessé d'être Français. Le service militaire ne lui est imposé en France qu'après sa vingt-deuxième année révolue. Toutefois il peut, sur sa demande, remplir, dès avant sa majorité, ses obligations militaires ou s'engager dans l'armée française, à la condition de renoncer, avec le consentement de ses représentants légaux.
à SOI) droit d'opUoD pour la a&lioQalilé suisse (Traité de 1879, art. i et 3). Eofia !e traité dispose que toute déclaration d'option ou de re- QODcialioD au droit d'opter devra être communiquée par le Gouver- Demenl qui l'a reçue à l'autre Gouveroement (art. 4).
Le traité fraQCO-suisse de 1879 a donc heureusement résolu, dans les rapports de la France et de la République voisine, le conflit qui naît des différences de législations relativement aux effets de la naturalisation. En attendant que l'unité soit faite sur ce point dans les divers Codes, que partout la naturalisation soit individuelle ou collective, la conclusion de traités semblables avec les États si nombreui, qui associent les enranlsmineursàlanaturalisationdeleur père, s'impose à îa sollicitude du Gouvernement ùunçais.
LIVRE DEUXIÈME
Par le seul fait qii*il existe, l*homme a des droits à exercer et des devoirs à remplir. Les facultés qu'il a reçues en naissant veulent être développées et mûries; et c'est pour lui un droit eu même temps qu'un devoir d'accomplir tous les actes qui tendent à la réalisation de ce but. Le rôle de la société est précisément de protéger le libre exercice des facultés individuelles, d'aider, par un concours incessant, chacun à remplir sa mission selon ses moyens et selon ses forces, sur quelque terre qu'il habite, quels que soient son âge, son sexe, sa nationalité, sa religion.
A côté de ces droits primordiaux, que nous appellerons droits naturels, parce qi^'ils sont étroitement liés à la nature humaine et parce qu'ils appartiennent à tout homme, en vertu de la même loi naturelle qui lui a donné l'existence, l'analyse juridique découvre d'autres facultés qui sont le produit d'une civilisation relativement raffinée, d'un état social particulier. Tandis que les droits naturels, tels que le droit de mariage et le droit de propriété, doivent en principe être reconnus partout aux étrangers, comme une conséquence impérieuse de leur personnalité humaine, on comprend que les législations positives réservent parfois aux seuls nationaux les droits non essentiels que des nécessités contingentes ont fait naître et qui ne sont pas indispensables à l'existence. Ce n'est pas à dire que les étrangers doivent toujours être exclus de leur bénéfice : l'exclusion est une arme dont rÉlat sur le sol duquel ils se trouvent est pourvu contre eux, mais dont son intérêt bien entendu lui conseillera le plus souvent d'atténuer les coups. En un mot, la jouissance des droits naturels est le minimum de protection et de garanties que l'étranger puisse invoquer en dehors de son territoire national; mais la jouissance des autres droits pourra 'lui être concédée au gré de l'État qui lui offre l'hospitalité, pourvu qu'ils soient compatibles avec le maintien de sa nationalité étrangère.
JAPITRE PREMIER
î LA CONDiT[ON DES ÉTRANGERS.
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TITRE I ea peuplas thâooratiqnes de l'antiquité.
lUD à toutes les théocraties, c'est-à-dire à toutes et absorbées par l'idée religieuse, c'est le mépris OEial est l'élu de la Divinité ;rélraDger est uDélre iligioû, et par suite de tous les droits doDt elle toyeo, dit M. Fuslel de Coutauges, c'est l'homine on de la cité ; c'est celui qui booore les mêmes tranger, au contraire, est celui qui n'a pas accès !s dieux de la cité ne protègent pas et qui a'a I les invoquer. Car ces dieux nationaux ne veu- «B el d'offrandes que du citoyen; ils repoussent e leurs temples lui est interdite et sa présence es est un sacrilège » '.
islatioDs tbéocratiques de l'antiquité établisseot"
La cité antiqve, liv. 111, cbap. 12.
«Iles entre rindigène et Télranger une inégalité profonde et d'autant plus ineffaçable qu'elle a son gernae dans une différence de religion.
Dans rinde, la loi de Manou. distinguait avec un soin jaloux le brahmane du coudra. Le brahmane, c'est le vainqueur, c'est le maître ; le coudra, c'est le vaincu réduit à l'esclavage, être impur, auquel toute relation de famille ou de droit avec la caste brahmanique est sévèrement interdite.
Au-dessous du coudra on trouve le paria. Le paria, appartenant âux tribus vaincues, qui n'ont pas été admises à faire partie, même au titre servile, des castes hindoues, vit en dehors de toute société civile; il est entièrement déshérité et n'a droit à aucune protection. Le législateur Ta passé sous silence.
Cependant^ si misérable que soit la condition juridique du coudra «t du paria, elle pourrait encore être pour l'Européen un objet d'envie; ie paria lui-même se souillerait en partageant ses repas; et ce qui fait l'abjection du coudra et du paria, ce qui fait celle de l'Européen, c'est que les uns et les autres sont exclus de la caste religieuse des brahmanes.
En Egypte, tant que la religion et le sacerdoce y furent tout-puissants, l'étranger fut en butte à l'aversion la plus cruelle. Le peuple égyptien se croyait appelé à gouverner le monde et à exécuter contre les nations étrangères, déclarées impures et perverses, les arrêts de la justice divine. Cet orgueil excessif se traduisait par un mépris immense de tout ce qui n'était pas autochthone. Une des principales pyramides de l'Egypte portait cette fière inscription : Pas un homme du pays n'y a travaillé; et la haine de l'étranger apparaît encore dans ce passage d'Hérodote : « Il n'y a point d'Égyptien qui voulût embrasser un Grec, ni même se servir du couteau d'un Grec, ni goûter de la chair d'un animal qui aurait été coupée avec le couteau d'un Grec ».
Cependant l'extension du commerce de l'Egypte, coïncidant avec la disparition du régime théocratique, ouvrit pour les étrangers une ère de faveurs sur le sol égyptien. Le roi Bocchoris les dispensa de la contrainte par corps en matière civile; Psammétichus institua une corporation d'interprètes et attribua à ces Grecs, autrefois méprisés, des terres sur ses domaines (an 650 av. J.-C).
Le peuple hébreu, dont la constitution également sacerdotale faisait une caste élue, était condamné par la loi mosaïque à l'isolement le
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plus complet vis-à-vis de l'étranger. <> Je suis t'Ëteroel votre Dieu, dit la loi, qui vous ai séparés des autres peuples ». Et l'histoire sainte nous a conservé le eou venir de la barbarie donl les Hébreux ont fait preuve au regard des vaincus. Arrivant en Palestine, ils metlentlout à feu et à sang pour se préserver du coiilact de l'idolâtrie. Cerlains textes disposent qu'à l'égard de l'étranger l'usure est licite, que seul il peut être soumis à une servitude perpétuelle. Enriii il ne peut transmettre de successiOQ ni teslamealaire ni ab intestat.
II est vrai que d'autres passages des saints livres semblent témoigner à l'étranger une compassion véritable et recommandent de pratiquer envers lui l'hospitalité. Enfin, les peines étaient égales pour tous, quelle que fût la nationalité du délinquant ou de la victime; et l'accès des villes de refuge instituées par Moïse n'élait pas refusé à l'étranger.
Mais ces dispositions bienveillantes laissent entières les prescriptions rigoiireuses de la législation mosaïque à l'égard des étrangers. Si dans un intérêt de justice universelle, auquel le peuple de Dieu ne pouvait se montrer insensible, elles invitent les Israélites à pratiquer envers eux la charité individuelle, en souvenir de ce qu'eux-mêmes ont eu à souffrir sur la terre d'Égyple, elles ne touchent pas à la barrière politique qui sépare les Hébreux des Gentils, qui sont souillés et exclus de la communion des fidèles.
Ainsi, dans la Judée comme en Egypte, comme dans l'Inde, quoique à des degrés divers, les croyances religieuses établisseal entre le national et l'étranger une inégalité que rien ne peut fmre disparaître.
TITRE II
L'étranger chez les peuples commerçants ou conquérants de l'antiquité.
L'isolement auquel l'intolérance religieuse condamnait les théocraties anciennes a été de bonne heure battu en brèche par deux forces irrésistibles, par la guerre et par le commerce. Les guerres et les ronquéles, en mettant les peuples en présence dans l'égalité des champs de bataille et dans les traités; le commerce, qui, suivant l'expression de Montesquieu, u guérit des préjugés destructeurs' », ont
■ Etprit dt$ loU, \iv. XX, cbap. 1.
beaucoup fait pour ravancement des relations interoationales et pour Tamélioration du sort de Télranger; il suffit pour s'en convaincre de jeter un coup d'œilsur la législation d'Athènes, la ville commerçante, et sur celle de Rome, la cité conquérante et guerrière.
Droit athénien ^ — Tandis que la loi de Lycurgue avait cru bien faire en bannissant du sol lacédémonien, avec le commerce, avecTinduslrie, avec la pratique des arts, tous les éléments étrangers, la législation athénienne au contraire facilitait l'accès du territoire de la cité aux étrangers qui, en y apportant leurs produits, leurs talents et leur or, contribuaient à sa renommée et à sa richesse.
Il faut cependant se garder de croire que la condition juridique du citoyen d'Athènes et celle de l'étranger aient été entièrement semblables; d'importantes différences les séparent.
Le droit athénien distinguait trois classes d'étrangers : les isotèleSy les métèques et les barbares.
Les isotèles sont les étrangers qui ont obtenu, par Teffet d'un traité ou d'un décret populaire, la concession de tout ou partie des droits civils sur le sol de la République, par exemple le droit d'ester en justice, sans l'assistance d'un citoyen, devant Jes tribunaux d'Athènes, le droit de se marier, le droit d'acquérir des propriétés foncières. Parfois même le traité stipule pour les nationaux de chacun des deux États contractants la jouissance intégrale du droit de cité sur le territoire de l'autre; il prend alors le nom de traité d*isopolUie.
Le métèque est l'étranger autorisé à s'établir à Athènes, à la suite d'une enquête à laquelle il est procédé par les soins de l'aréopage; il ne peut y posséder d'immeubles; il ne peut transmettre ou recevoir par testament; le mariage qu'il contracte avec une femme athénienne ne produit pas en principe les effets d'une union légitime, et les enfants auxquels un semblable mariage donne naissance sont assimilés aux bâtards. La justice elle-même est régie par des règles particulières pour le métèque; il relève d'une juridiction particulière, celle du polémarque^ et ne peut plaider devant lui sans l'assistance d'un proxène; les peines qui peuvent l'atteindre sont plus rigoureuses que celles dont l'Athénien est passible : tel crime qui, commis par un citoyen, aurait été puni de l'exil, entraîne pour l'étranger la peine de
* V. C\eTCi Les métèqt*€s athéniens^ Paris, 1893.
mort. Enfin, au point de vue du droit public, le métèque doit payer à L'État une contribution importante, comme prix de son séjour sur le sol atlique et comme salaire de la protection dont il y jouit; il est tenu, comme l'Athénien lui-même, de prendre les armes pour la défense de la République; mais à Tarmée, comme dans les fêtes, comme dans les lieux publics, il est toujours relégué à la place et aux fonctions les moins honorables.
A côté des isotèles et des métèques, qui sont des étrangers privilégiés, on trouve à Athènes les barbares qui, nés et vivant en dehors de la civilisation grecque, sont en principe destitués de tout droit et de toute protection. Cependant il est probable que celte rigueur excessive n'avait pas survécu à Taccroissement des relations commerciales d'Athènes avec le dehors.
Et d'ailleurs les facilités très grandes que rencontrait la naturalisation dans le dernier état du droit athénien permettaient à l'étranger de se soustraire, par l'acquisition du droit de cité, à la plupart des incapacités qui pesaient sur lui.
Droit romain. — De bonne heure, le législateur romain avait compris que le plus sûr moyen d'assurer le développement de l'Empire était d'associer à sa fortune les peuples vaincus, en leur concédant des droits et des avantages, destinés à compenser leurs libertés perdues. Plus les territoires conquis étaient voisins de Rome, centre de TEoipire, plus le besoin de s'attacher leurs populations, sinon par la reconnaissance, du moins par l'intérêt, se faisait impérieusement sentir; et c'est ainsi que nous pouvons nous rendre compte des différences de conditions qui, avant la constitution de Caracalla, partageaient en diverses catégories les habitants de Vorbis romanus. Il est permis de dire d'une manière presque absolue que l'étendue de leur capacité était en raison inverse de leur éloignement de la capitale. Parmi les cités italiennes, les unes avaient reçu le droit de cité dans toute sa plénitude; d'autres avaient été admises, jure Latii ou jure societatis^ à la jouissance de certains droits civils déterminés sur le sol romain. En dehors de l'Italie au contraire, les provinces étaient administrées en territoires conquis, et, à de rares exceptions près, leurs habitants se trouvaient dans une situation juridique bien inférieure à celle des populations italiques.
Malgré ces inégalités, sur lesquelles nous allons revenir, les textes comprennent sous une dénomination unique^ celle de peregriniy
-'--i^jrfîv*'."-; ♦
foutes ]es personnes ne jouissant pas de l'intégrité du jus civitatis, c'est-à-dire aussi bien les Latins, les habitants des provinces conquises, les déditices, les déportés, que les étrangers dont la cité est entièrement indépendante de la puissance romaine.
Nous nous occuperons successivement de la condition du pérégrin ordinaire, qui forme 4e droit commun, de la situation privilégiée que la loi romaine fait aux divers pérégrins latins, enfin des barbares qui, affranchis de la domination de Rome, n'ont pas droit à la protection de ses lois.
a) Condition du pérégrin ordinaire.
Les pérégrins ordinaires, c'est-à-dire les habitants des provinces incorporées à l'Empire romain, qui n*ont pas reçu le bénéfice du jus Latii^ sont entièrement exclus du jus civile^ qui comprend tous les droits privés et politiques propres aux citoyens romains. Cependant la législation romaine leur reconnaît certaines facultés ayant leur base dans l'équité naturelle et jugées nécessaires à leur existence : l'ensemble de ces facultés constitue le jus gentium, le droit de l'étranger*.
Pour préciser la différence qui sépare la condition du civis romanus de celle du pérégrin ordinaire, tout au moins de celui qui n'a pas de cité certaine et de législation nationale, il nous suffira de répondre à celte question :
Quels sont, d'une part, les droits compris dans le jus civile^ de l'autre, ceux compris dans le jus gentium ?
Dans le jus civile rentrent d'abord les droits politiques : celui de prendre part aux élections (jus suffragii), et celui d'occuper une magistrature {jus honorum). Ces droits si importants ne peuvent appartenir qu'aux seuls citoyens romains. La prudence la plus élémentaire défendait de confier à des étrangers le gouvernement de la République.
A côté du jus suffragii et du jus honorum, le jus civile embrasse deux facultés d'ordre purement privé, auxquelles se ramènent tous les actes de la vie civile :\eju^ connubiij défini par Ulpien « uxoris jure ducendae facultas » {Reg.^ V, 3), et le jus commerça, que le même jurisconsulte définit ailleurs « emendi vendendique invicem
1 L'antithèse entre le jits civile et le jus gentium est nettement accusée par la loi 17 Depoenis au Dig. (XLVIU, 19).
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ju3 "{ièid., XIV, 5). Lajouissaoce de cesdroiUest refusée aux pérégfins, et cette privation eotraine pour eux des couséguences nombreuses.
De ce que le pérégrln ordinaire est incapable de contracter des justée tiuptUe sur le territoire romain, â moins d'une concession formelle, il résulte quel'union qu'il aura néanmoins formée ne produira pour lui aucun des effets juridiques du mariage du jus civile. La femme qu'il a ainsi associée à sa vie ne tombe passons la manusi les biens apportés par elle en mariage n'ont pas le caractère de biens dotaux et par suite échappent à l'inaliénabilité. Les eoranta, s'il en naît, sont affranchis de la puissance paternelle organisée par la loi romaine. La parenté civile, l'd^nafion, n'est pas produite. L'étrangerest donc incapable de recueillir ou de transmettre une succession ab intentai, puisque c'est la parenté civile qui est la base du régime successoral romain. D'autre part, le pérégrin ne peut exercer les fonctions de tuteur ou de curateur dans les conditions fixées par la loi romaine; il ne peut faire un acte d'adoption ou d'adrogation valable suivant le droit romain, car il arriverait ainsi, par des voies indirectes, à la puissance paternelle que le jus civile lui refuse.
De ce que le pérégrin ordinaire est exclu du jus commerça, il s'ensuit qu'il ne peut acquérir la propriété du droit civil, le dominium ex jure Qttirilium; mais cette incapacité, remafquons-leen passant, n'a aucune importance relativement aux fonds provinciaux, qui ne peuvent faire l'objet d'un droit de propriété qutritaire, même au profit d'un citoyen romain. En effet, si le pérégrin est incapable d'acquérir sur le sot romain le dominium ex jure Quiritium, la terre provinciale est de son côté, s'il eatpermisde s'exprimer ainsi, incapable d'être possédée ex jure Quiritium, à moins d'avoir obtenu le bénéfice du jtis italicum : le même vice de pérégrinité affecte les personnes et les terres dans tes provinces dépendant de l'Empire.
Les modes d'acquisition de la propriété qui se rattachent au 711* civile ne peuvent être- invoqués par un pérégrin. La mancipation et ta cessio in jure lui sont interdites. De même l'acquisition par Jtsucapion, par testament, par adjudication dans l'une des actions communidividundo, familiœ erciscuttdx et (inium regundorum, est réservée aux seuls citoyens romains.
Enfin il est certain que le pérégrin ne peut prendre un engagement verbal dans la forme tpotidesne spondeo (Gnius, 111, 93-94), et il est
probable qu'il ne lui est pas permis d'intervenir dans certains contrats litteruf.
Le Jus gentium est, suivant la défînition qu'en donnent les Institutes de Justinien {§ 1, De Jure naturalif gentium et civili, I, 2), l'ensemble des règles que la raison naturelle a fait prévaloir dans toutes les législations; il comprend les droits qui dérivent de la nature humaine, et correspond ainsi dans une certaine mesure à ce que nous avons appelé au début de ce livre, les droits naturels de Thomme. Au point de vue exclusif de la législation romaine, le jus gentium est la partie de cette législation dont les pérégrins eux-mêmes peuvent réclamer le bénéfice.
Parmi les facultés accordées aux pérégrins par application du jus gentium^ les unes touchent au droit de famille, les autres au patrimoine.
Le pérégrin peut contracter une union licite et régulière, soit avec une femme romaine, soit avec une pérégrine; c'est le mariage du droit des gens, qui, quoique inférieur aux jM^ic-F nûptise, leur emprunte quelques-uns de leurs caractères et de leurs effets. Il est très vraisemblable que, à part la nationalité qui restait différente, un semblable mariage établissait entre les époux une égalité parfaite de conditions. La femme doit être fidèle à son mari, et la loi 13, § 1, Ad legem Juliamde adulteriis, punit son adultère; c'est là une disposition qui sufUt à distinguer le mariage du droit des gens du concubinat. De ce que ces deux institutions romaines ne doivent pas être confondues, il f'^sulte encore que certains droits de famille naissent pour le pérégrin de son mariage. Ses enfants ne sont pas naturels; il peut exercer sur eux une autorité analogue à la puissance paternelle; il peut succéder ou transmettre sa succession a^ intestat; il peut adopter; le tout, selon les prescriptions et dans les limites tracées par sa loi nationale [lex pe)rgrina). Enfln il semble que Ton soumettait à une tutelle ou à une ctiralelle les pérégrins que leur âge ou leur sexe rendait incapables de se gouverner par eux-mêmes.
Si la propriété quiritaire n'est pas accessible aux pérégrins, il peut acquérir jttrtf gentium un droit réel, inférieur il est vrai à la propriété véritable, mais présentant quelques-uns de ses avantages : c'est Vin btmis^ que protège entre les mains du possesseur une action en revendication utile.
De même, le pérégrin peut être titulaire dans les provinces d'un
droit de servitude persoaDeile ou prédiale, d'un droit d'emphytéose ou de superficie, d'un droit d'hypothèque. Sans doute, pour arriver à la jouissance de ces droits, il ue peut recourir aux modes d'acquisition du jus civile; mais les modes d'acquisition da jus gentium, l'occupatioQ, la tradition, auxquelles était venue se joindre la pTXxcriptio longi temporis, lui sont ouverts.
Le pérégriu a donc un patrimoine ; pourra- t-il eu disposer par testament? L'affirmative paraîtsedégagerd'unfragmentd'Ulpien {Reg., XX,14), dans lequel il eatditqueledéditLce ce peut Lester àaucun titre, ni comme citoyen romain, puisqu'il ne l'est pas, ni comme étranger, puisqu'il n'appartient à aucune cité déterminée et n'a pas en conséquence de loi nationale. II suit de là que, lorsque le pérégrin a une patrie connue et une législation nationale, il a le droit de tester ea se conformant aux prescriptions de cette dernière.
Le pérégrin n'est pas admis à recueillir le bénéfice d'une institution ou d'un legs. Mais, dès les temps anciens, on lui avait permis de recevoir à litre de Cdéicommis; il est vrai que celte Taculté lui fut retirt5e à l'époque d'Hadrien, par un sénatus-consulte, aux termes duquel tous les fidéicommis laissés à des pérégrins devaient être revendiqués par le fisc; leur incapacité de recevoir à cause de mort devint ainsi absolue.
La plupart des contrais reconnus par la législation romaine appartiennent au jus gentium, et sont dès lors accessibles aux pérégrins. Ils peuvent obliger un débiteur els'obliger eux-mêmes consema, c'esl-àdire par un contrat de veole, de louage, de société ou de mandat; ils peuvenlaussi figurer soitcomme créanciers, soilcommedébiteurs.dans un contrat Terme re, c'est-à-dire dans un mutuutn, dans un contrat de commodat, de dépôt ou de gage; et les différentes actions qu'engendrent tous ces contrats leur sont également ouvertes. De même, eo principe, le pérégrin peut valablement contracter verbis, dans les formes de la stipulation, pourvu qu'il ne recoure pas à la formule spondeme spondeo, réservée aux citoyens romains; et, comme coDséquence de celte faculté, il peut faire une novation, puisque la stipulation constitue le mode ordinaire qui sert à l'opérer, et éleindre par une acceptilatioit l'obligation verbale qui est née à son profil. Le contrat litlerU, au moins en ce qui louche les chirographa, [esiyngrapkx, et, malgré quelques controverses, la IratiscTiplia are inpersonam, est aussi à la disposition des pérégrins. Ajoutons que les pactes et la plupart des quasi- contrais, ayant leur source dans le jus getitwm.
donnent naissance à des obligations soit à leur profit, soit à leur charge. ËnGn on en était venu à accorder aux pérégrins, par une fiction dont l'effet était de les faire considérer comme citoyens romains, le droit d'intenter les actions pénales organisées par le droit civil, J*action furti^ l'action injuriarum et celle de la loi Aquilia; quant aux actions pénales prétoriennes, nul doute qu'ils n'en aient été investis en dehors de toute fiction.
Les modes d'extinction des obligations dépendent presque tous du jus gentiunij comme les rapports juridiques eux-mêmes dont ils marquent la fin. Le pérégrin pourra donc recourir, en dehors de la novation et de l'acceptilation dont il vient d'être question, au paiement, au dissentiment mutuel, à la compensation, à la prescription, suivant les circonstances.
b) Condition du pérégrin latin.
Entre le pérégrin ordinaire et le citoyen romain se place une condition juridique intermédiaire, celle du Latin,
On distinguait, au point de vue de leur origine, trois classes de Latins : 1® les Latini veteres; 2"* les Latini coloniarii; S*» les Latini jtmiani.
1** Latini veteres. — Les Latini veteres étaient les habitants du Latium, dans TaUiance desquels Rome était entrée après la bataille du lac Régille, et dont plus tard elle détruisit la confédération, à la suite de la guerre latine, en 416. Il y a donc deux phases dans leur histoire : la première est celle de leur alliance avec Rome sur un pied d'égalité; la seconde est celle de leur abaissement.
Au cours de la première période, les Latins jouissent dans leurs rapports avec le peuple romain de droits importants, dont le bénéfice leur est assuré par des traités. Au point de vue du droit public, si les Latini veteres sont incapables d'aspirer aux magistratures romaines, il paraît certain qu'ils avaient en principe le jtLs suffragii, et ceux qui étaient présents à Rome pouvaient voter dans une tribu désignée par le sort. Ils ont le connubiunij et dès lors part aux relations de famille qui constituent Tagnation; enfin ils jouissent du commercium^ c'est-à-dire de la faculté d'acquérir la propriété quiritaire, par les modes du jus civile.
Dans la seconde période, après la guerre latine, les anciens Latins
sont regardés, noQ plus comme des alliés, mais comme des vaiocus. Pour eux il n'est plus question de droits politiques et de connubium; et peut-être même furent-ils à rorigine privés du commercium. Quoi qu'il en soit, ce dernier droit ne tarda pas à leur être rendu; et c'est même la jouissance du commercium qui caractérise le jwjî LatU^ et qui sépare profondément la condition du Latin de celle du pérégrin ordinaire.
Il semble que. lorsque les lois Jtilia et Plautia de civitate eurent, au septième siècle de l'histoire romaine, accordé le droit de cité à tous les habitants du Latium, le^'u^ Latii eût dû disparaître; il n'en a rien été cependant, parce qu'on en était venu à modeler sur la coddition des Latini veteres un droit de latinité artificiel qui fut souvent encore, par la suite, octroyé à des villes et même à des pays tout entiers en dehors de Tltalie.
2o Latini coloniarii. — Les premières colonies latines remontent à Talliance que les Romains avaient contractée avec les habitants du Latium. Ces colonies comprenaient trois catégories de personnes : 1^ des émigrants volontaires qui renonçaient à la patrie romaine; ^' des individus condamnés à une amende qui, en s'expatriant, évitaient de Tacquitter; 3* des fils de famille désignés par leur père. Toutes ces personnes perdaient ipso facto le droit de cité romaine et acquéraient en échange le^w-s Latinitatis artificiel.
Quant à la condition des Latini coloniarii^ elle est calquée sur celle des Laiini veteres, dans la dernière phase de leur histoire, c'est-à-dire que, privés de tout droit politique, ils jouissent, dans Tordre privé, du commercium, qui les élève au-dessus des pérégrins ordinaires.
3" Latini juniani. — Les Latini juniani, qui doivent leur nom d'une part à la loi JuniaNorbana (67i ou 772 de Home) qui a organisé leur condition, de l'autre à l'assimilation que Ton a voulu établir entre cette condition et celle des Latini coloniarii, sont des esclaves affranchis, sur lesquels leur maître n'avait pas la propriété quiri taire, ou bien auxquels il a donné la liberté en dehors des formes solennelles de la manumission ou des conditions imposées par la loi Aelia Sentia (757 de Rome). Ces affranchis sont dépourvus du jus civitatis; comme les Latini coloniarii, ils sont exclus du jus suffragii et du jus connubii; comme eux, ils jouissent du jus commerça. Il existe cependant à ce dernier point de vue une différence importante entre le Latinus
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juniativs et le Latinus coloniarins. Celui-ci trouve dans le jus commerça la faculté absolue de tester, de recueillir le bénéfice d'une instilutioD héréditaire ou d'un legs, mais il n*en estpastoutàfaitde même pour le Latin junien. La loi Junia Norbana lui reconnaît le droit d'être institué héritier ou appelé au bénéfice d'un legs, de jouer dans le testament d'autrui le rôle de Ubripens^ de familiœ emptor ou de témoin ; mais d'une part elle lui refuse le droit de tester, attribuant à soQ patron, jurapeculii^ les biens compris dans sa succession; de l'autre elle lui retire le jus capiendi directo ex testamento : ce qui revient à dire qu'à moins d'être devenu Romain du vivant du testateur ou dans les cent jours de son décès, il ne peut recueillir ni institution héréditaire ni legs; il est vrai que les fidéicommis, devenus obligatoires, lui fournissent un moyen facile d'éluder les rigueurs de la loi Junia,
c) Condition du barbare»
Le pérégrin ordinaire et le Latin, quoique ne jouissant pas du jua civitatis proprement dit, ne sont pas étrangers à l'Empire; aussi conçoit-on que des droits plus ou moins étendus leur aient été reconnus sur son territoire. Quant aux barbares^ c'est-à-dire ceux qui vivent loin du monde romain et qui n'obéissent pas à ses lois, ils sont, en principe, dénués de tout droit, au regard de la législation romaine ; ils ne jouissent même pas du bénéfice du jus gentium. Pour le peuple romain ils sont, suivant l'expression de M. Ortolan, « hors de la civilisation et de la géographie ». Et cette condition si précaire était souvent celle des peuples déditices, c'est-à-dire des vaincus qui, s^étant reodus à la discrétion de Rome, n'avaient d'autres droits que ceux qu'il plaisait au vainqueur de leur recon neutre ^
TITRE III Les barbares et la féodalité.
C'est dans la Germanie, d'où l'invasion des barbares est venuefondre sur l'Occident, qu'il faut chercher ^origine première des coutumes qu'ils ont apportées avec eux sur le sol gaulois, touchant la condition des étrangers.
I Gaios, I, 14.
ires étaient répartis entre un certain nombre lit la solidarité la plus étroite, et qui se grouraillants guerriers. Un membre de l'associabon Tait et était-il incapable de fournir, par luies, ta réparation pécuniaire, le tvehrgeld que ues imposaient au coupable, l'association tout a paiement. En sens inverse, un des associés us les autres prenaient sa défense et demanindemuité. De semblables associations présenrêciable dans un pays où, tout gouvernement quent toute protection oRicielle faisant défaire respecter la vie et le patrimoine de
le nom de Warganei tous les hommes libres l'aucune association. On est étranger par cela de reofaDce on ne s'est pas fait affilier à l'ashabite. L'étranger n'a, en principe, droit à aubors la loi; il ne peut porter les armes; il n'a droits civils : à la moindre infraction il peut me si sa conduite ne donne lieu à aucun resubir les violences des membres de la tribu, puisé du bourg (pagus) où il a fixé sa résin'a qu'un moyen de se soustraire à une !, c'est d'obtenir, à défaut d'une naturalisation. ne libre, qui sera désormais responsable de ses tel à. payer le wehrgeld qui pourra être dA de liens de patronage se contractent avec une faf(it qu'un Warganeits ait babité pendant trois Germain, pour que celui-ci soit tenu de le tion.
les conquérants barbares sur le sot gaut avec eux les idées et les mœurs de la
celle des Franks, y acquiert la suprématie; elle re définitive et, en devenant propriétaire de la iccès aux envahisseurs du dehors. A ce moment le mode de leur existence; de nomades iviennent colonisateurs. Jusqu'à l'invasioa, ux l'individu n'appartenant à aucune tribu;
désormais le Warganeus sera toute personne née en dehors du territoire habité par la tribu. D'ailleurs sa condition demeure en Gaule, sous la domination des Franks, ce qu'elle était en Germanie ; il est hors la loi comme par le passé. Le Frank seul a le droit de porter les armes, d'être témoin en justice (cojurator), de siéger dans les assemblées plénières de la nation, de posséder la terre salique. L'étranger n'a ni biens ni famille. Incapable d'épouser une femme franque et d'en avoir des eofants légitimes suivant la loi des Franks, il ne peut, et peut-être est-il permis de voir là l'une des origines du droit d'aubaine, transmettre ou recueillir une succession dans l'empire des Franks. Sa personne ne jouit d'aucune garantie, et le tarif du wehrgeld fixé par la toi salique varie suivant la nationalité de la victime.
L'étranger est donc à la merci de la force et de l'arbitraire, à moins \
qu'il ne se place sous le patronage d'un riche propriétaire ou d'un ;
guerrier frank, et qu'il n'échange ainsi son indépendance contre une protection relative.
Telle était la situation de l'étranger au regard des Franks, et d'une manière générale, au regard des barbares établis sur le sol gaulois.
Mais, même parmi les personnes comprises dans leur empire et reconnaissant leur domination^ apparaissent des différences de condition très sensibles : la plus importante se manifeste par le système desloh personnelles.
En arrivant sur le territoire de la Gaule, les chefs des tribus barbares n'avaient pas eu le temps de se faire législateurs, d'édicter des lois conformes au changement qui s'était produit dans leur vie nomade, et communes à tous les peuples désormais soumis à leur autorité; ils avaient bien assez à faire à maintenir l'ordre dans leurs bandes, et à assurer autour d'eux la tranquillité et l'obéissance. Ils trouvèrent donc plus simple de laissera chacun sa législation propre : les Gallo- Romains qui habitaient le sol au jour de l'invasion, et les diverses races germaniques successivement vaincues par les Franks conservèrent, les uns le droit romain, les autres leurs lois barbares, par une concession du vainqueur qui naturalisa ainsi, en se les appropriant, des législations étrangères.
Chacun suivait donc, dans ce système, la loi propre à ceux de sa race; le Frank, la loi ripuaire ou la loi salique, le Burgunde, la loi burgunde, le Romain, la loi romaine, et c'est ainsi qu'il pouvait arriver, au témoignage d'Agobardus, évêque de Lyon au ix* siècle de
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notre ère, que de cinq personnes conversant ensemble, il n'y eo eût pas.
deux obéissant à une loi commune.
Cependant, à. côté des lois personnelles, dont l'application n'était pas sans soulever quelques difficultés, on voit bientôt apparaître, comme un premier vestige du droit territorial, des textes légtstatirs ayant une portée générale, s'appliquant à tous ceux qui babitent dans les limites de la monarchie franque, quelle que soit leur origine.
A part ces exceptions, devenues de plus en plus nombreuses, te système de la personnalité des lois subsista dans ses traita généranx jusque vers la fin dux* siècle. A ce moment se produit dans la sphère du droit une révolution importante qui, coïncidant avec rétablissement du régime féodal, fait succéder à ce système la territorialité absolue des coutumes. Ce n'est plus l'origine qui détermine la loi applicable à la condition de chacun ; mais toute loi s'impose & l'universalité de ceux qui habitent le territoire pour lequel elle a été faite.
Ce changement, qui bouleverse tout le système que l'invasion des barbares avait fait prévaloir, s'explique tout naturellement par le génie propre de la féodalité. La réodahté repose tout entière sur l'idée de la prédominapce de la terre. « La terre, dît Michelet dans ses Or*gines du droit français, est tout dans ce système. L'homme y est attaché; il a pris naissance dans le rocher oit s'élève sa tour. Nulle terre sans seigneur; nu! seigneur sans terre. Il est classé, qualifié par sa terre; il en suit le rang, il eu porte le nom. U la possède, mais il en est possédé; les usages de la terre le dominent, ce fier baron. Le système féodal est comme la religion de la terre ».
Avec cette idée que la terre est tout sous le régime féodal, on se rend facilement conipte de la modincation qu'a subie le droit barbare. Par la force même des choses, les vieilles distinctions de races s'étaient atténuées; la fusion s'était faite dans les personnes et dans les mœurs. C'est alors que les seigneurs; transformant en fîefs héréditaires les domaines qu'ils avaient reçus à litre purement viager des rois franks, prétendirent exercer sur leurs terres une souveraineté exclusive ; ce n'est plus assez pour eux d'être propriétaires du sol; ils veulent encore régner sur les hommes qui l'habitent; ils veulent être législateurs : V Quand les ducs et les comtes devinrent seigneurs propriétaires des duchés et des comtés, la personnalité des lois germaniques s'effaça pardegrés devant l'établissement héréditaire d'un gouvernement local. Le Frank, le Wisigoth, le Bourguignon ne pouvait plus invoquer sa loi personnelle et nationale, car sa nationalité individuelle
cessa d'être distinguée dans le fief. Les individus bourguignons, wisigoths ou franks n'étaient plus que les habitants, les hommes de la terre qui appartenait au seigneur. C'est la loi de ce seigneur qui devenait
la loi de ces boa m es ^. »
Chaque seigneur a donc une loi, une coutume qui régit tous les habitants de son domaine; et cette loi, quelle que soit la manière dont elle s'est formée, s'arrête aux limites de sa souveraineté. L'homme quitte-t-il le territoire auquel il est attaché par les liens de la hiérarchie féodale, il devient aussitôt étranger aux lois de ce territoire. Pénètre-t-il sur le domaine d'une autre seigneurie, il est immédiatement soumis aux lois qui le régissent : « Époque confuse^ dit M. Ortolan, où la législation frappée de l'empreinte de la féodalité variait dans chaque partie d'un même royaume! époque où l'on n'avait qu'à traverser une rivière, qu'à franchir une chaîne de montagnes, pour se trouver régi par des lois différentes ^ » !
Que devenait, dans uo semblable système, la condition de l'étranger?
L'étranger, désormais connu sous le nom d'aubain ^, est tout individu qui quitte la seigneurie où il est né, pour s'établir ailleurs. Arrivé sur le territoire de la chastellenie où il veut se fixer, il doit faire, dans le délai d'un an et un jour, aveu à celui qui tient la terre, c'est-à-dire le reconnaître pour son seigneur ; faute de quoi le seigneur l'acquiert irrévocablement et de plein droit pour son homme, et de plus peut confisquer tout ou partie de ses biens. La condition de Taubain, que le triomphe progressif du christianisme avait sensiblement améliorée, variait à l'infini, sous le régime féodal, avec les différentes coutumes et aussi avec le bon plaisir du seigneur. Certaines coutumes
* Laferrière, Histoire du droite t. IV, p. 420.
> Ortolan, Explic. hist, des Institutes, t. I, p. 538.
3 Les auteurs ne soDt pas d*accord sur J'étymologie de ce mot. Les uns le font dériver de alibi nattes (né autre part); Loysel, Instit. cout.f règle XLVIU; Ferrières, Nouv* introd. à la praotique, t. 1, v« Aubain; d'autres le rattachent à Valbum sur lequel Charlemagne avait ordonné à ses missi d'immatriculer tous les étrangers présents sur le sol frank (3e capitulaire de 806} ; Sapey, Les étrangers en France, p. 52; d'autres enfîn y voient la trace de Tusage où Ton était autrefois de désigner un ensemble de nations par le nom propre à Tune d'elles. Les Écossais [Albani) formant au moyen-âge, avec les Anglais, une grande partie de la population étrangère de la France, on aurait, par généralisation, étendu leur nom à tous les étrangers. C'est ainsi qu'aujourd'hui encore, dans l'empire ottoman, le mot Frank est synonyme d'infidèle. Démangeât, Eist. de la çond, civ. des étrangers en France, p. 66 et s. Cette dernière étymologie nous parait la plus vraisemblable.
6D faisaient un serf; d*auLres se coalentaient de le soumettre à des charges ou redevances.
En dehors de la prestation de droit commun dont il est grevé à raison de la tenure que le seigneur lui a concédée et que tout roturier, même ne sur le territoire de la seigneurie, est obligé d'acquitter, laubain, chef de famille, est astreinte une capitation personnelle, à un droit de cavage ou de chevaçôy dont le taux, probablement arbitraire à l'origine, diffère avec les coutumes.
D'autre part, l'aubain qui épouse une personne d'une autre condition que la sienne, ou appartenant à une autre seigneurie que celle dont il relève lui-même, doit payer à son seigneur, alors même qa'il en aurait obtenu l'autorisation, un droit de formariage, dont le quantum est variable suivant les seigneuries.
Une incapacité très importante est celle qui frappe l'aubain au point de vue successoral, et que Ton désigne plus spécialement sons le nom de droit d'aubaine^. L'aubain ne peut transmettre une succession à l'époque féodale ; et, d'un autre côté, il est incapable de tester. Le seigneur est en droit propriétaire de tout ce qu'il possède; à la mort de l'aubain, les biens qu'il a pu acquérir doivent donc retourner au seigneur qui ne doit pas souffrir de ses libéralités; il y a une certaine analogie, à ce point de vue, entre l'étranger et l'affranchi Lsi[\n innien. Libervivit; servus moritur. L'incapacité de l'étranger, absolue à l'origine, reçut avec le temps quelques atténuations. On finit par admettre vers le xiii* siècle que le droit successoral du seigneur ne saurait prévaloir contre celui des descendants de l'aubain « des hoirs légitimes procréés de son corps ». De même on en vint à permettre à l'aubain de disposer par testament jusqu'à concurrence de cinq sols^ et cette libéralité modeste, dont l'Église devait profiter, était destinée à prévenir l'excommunication de l'aubain et à assurer son salut éternel.
TITRE IV L'ancien droit monarchique français.
Les rois de France, jaloux de tout ce qui pouvait accroître la puissance et la fortune des seigneurs, ne voyaient pas sans déplaisir la
' Le droit d'aubaine^ dans un sens plus étendu, comprend Tensemble des dispositions qui gouvernent la condition de Tétranger. C'est le droit de l'étranger eu général.
tutelle intéressée que ces derniers exerçaient sur les aubains présents dans leurs domaines, et les profits dont le droit d'aubaine était pour €ux la source; aussi tous leurs efforts tendirent-ils à enlever aux seigneurs une clientèle aussi lucrative; c'est là une des phases, non 1^ moins curieuse, de la lutte entreprise par la royauté contre les prétentions féodales.
Comment la couronne parvint-elle à réaliser ses desseins et à faire du droit d'aubaine, qui n'avait jamais cesséd'être un droit seigneurial^ «n droit régalien?
Tout d'abord elle commença par faire admettre, grâce aux arguties des légistes dévoués à- sa cause, que Vaubain — et désormais Ton réserva ce nom aux seules personnes étrangères au royaume de France, — pouvait, sur le territoire féodal, revendiquer le roi pour son maître, lui faire aveUy et échapper ainsi à l'oppression du seigneur de la terre ; puis bientôt elle voulut faire un nouveau pas en avant, •en obligeant les seigneurs à reconnaître son droit exclusif au patronage des étrangers. Les usurpations de la royauté, combattues par Dumoulin, trouvèrent dans Bacquet un défenseur habile : « Au roy seul, dit-il, appartient le droict d'aubeine, comme estant un des fleurons de sa couronne, et que le roy s'est réservé ce droit comme souverain, régal et honorifique sur tous les pairs ducs, barons*. »
La principale raison invoquée par Bacquet à l'appui de sa thèse mérite d'être retenue. Les lettres de naturalitéy fait-il observer, relèvent Taubain de la plupart des déchéances que sa condition fait peser sur lui : or, personne ne conteste qu'au roi seul il appartient de les délivrer. Si le droit d'aubaine appartenait au seigneur, on ne concevrait pas qu'un simple acte de la volonté royale pût l'en dépouiller, tandis qu'il est naturel au contraire que le roi ait la faculté de renoncer, par des lettres de naturalité, à l'une des prérogatives de sa couronne.
Il est probable que cette révolution dans la manière de comprendre «l d'appliquer le droit d'aubaine ne s'est pas opérée d'un seul coup. Dès le XIII* siècle, une charte de Louis VIII réclame pour la couronne le droit d'aubaine sur les terres de l'abbayé de Corbeil; et des lettres patentes de Charles VI, datées du 5 septembre 1386, affirment son droit à la succession des aubains décédés sur le territoire du comté de -Champagne. Mais, longtemps encore après Louis VÏII et Charles VI,
* Bacquetf Droict cTaubeine^ I, ch. 4, n» 2.
r'^^^^'TS^?^
le droit d'aubaine du seigneur se retrouve dans les cou tûmes d'Anjou et du Maine, rédigées au xvi« siècle.
Le triomphe définitif de la royauté a-t-il apporté quelque adoucissement à la condition des étrangers sur notre territoire?
Au point de vue de la jouissance des droits politiques, leur infériorité demeurait grande. Loysel nous dit, dans la règle LIV de ses Imtitutes coutumières, que « aubains ne peuvent tenir offices, n'y bénéfices, fermes du roy, n'y de l'Église ». Les fonctions judiciaires ou financières, les grades militaires leur sont refusés; l'accès des dignités ecclésiastiques leur est fermé (Ord. royale du iO mars 1431); ils ne peuvent être admis au serment d'avocat, aux fonctions de principal ou de régent dans les Universités du royaume. Enfin, si rien ne les empêche de prendre leurs grades dans ces dernières, il leur est défendu d'en faire usage sur le sol français.
Au point de vue de la jouissance des droits privés, si Ton se place a la veille de la Révolution de 1789, la condition de l'aubain, telle que l'avait organisée par des réformes successives notre ancien droit monarchique, présente un singuh'er mélange de règles empruntées à la législation romaine et dérègles coulumières d'origine germanique. A partir de Philippe le Bel, l'impulsion donnée à l'étude du droit romain par les légistes et par les commentateurs du Digeste avait fait ressusciter la distinction romaine des facultés du droit des gêna et des facultés du droit civil, les unes reconnues même aux étrangers, les autres réservées aux seuls nationaux. Dès lors en France, comme autrefois à Rome, pour savoir si tel acte peut être valablement accompli par un étranger, il est nécessaire de rechercher s'il appartient au droit dels gens ou s'il est du domaine du droit civil : « Les aubains sont presque considérés en France, comme les déportés ou condamnés à Texil perpétuel chez les Romains : ils sont capables de tous actes, contrats ou conventions du droit des gens, mais incapables des effets civils*. »
L'aubain peut contracter en France un mariage valable; mais il ne peut épouser une femme française sans y avoir été autorisé par le roi. Faute de satisfaire à cette condition, il est tenu de payer au fisc une amende de soixante sols parisis; et, même Tautorisation accordée, \\ doit payer un droit de formariage^ analogue à celui que le droit féoda) attribuait au seigneur. D'ailleurs le droit de formariage n'est pas demeuré debout pendant toute la période monarchique. Les coutumes-
Ferrières, ^ouv. Jnst. Cout.^ L. I, tit. Il, art. 3.
de Metz, de Bar et de Châlons TavaieDi aboli, et, dès ]e xvi* siècle, on n'en retrouve que de rares vestiges. Il est vrai que la royauté n'y avait jamais expressément renoncé, et, en 1697, on vit Louis XIV affirmer, pour donner une apparence de légalité aux taxes nouvelles levées sur les aubains, que le droit de formariage et celui de chevage n'avaient pas cessé d'être exigibles.
La puissance paternelle et ses différents attributs, le droit de garde notamment, étaient en général refusés parla jurisprudence à l'aubain sur les enfants nés de son mariage : et pour cela on s'appuyait sur ce que, chez les Romains, la pàtria potestas était une institution du jus civile. De même l'étranger ne pouvait ni adopter ni être adopté en France : il est vrai que cette prohibition n'avait pas grande portée, puisque de bonne heure l'adoption proprement dite avait cessé d'être usitée dans notre pays; et Vaf filiation que nous trouvons dans quelques-unes de nos anciennes coutumes ne présente avec l'adoption romaine que peu d'analogie, blnfin, l'aubain ne pouvait êti^e en France ni tuteur ni pupille. La tutelle, comme l'adoption, comme la puissance paternelle, était considérée comme appartenant au droit
On reconnaissait aux aubains le droit de posséder des biens meubles et immeubles et d'accomplir tous les actes d'acquisition ou de disposition entre-vifJty généralement regardés comme une dépendance du droit des gens; notamment, le droit de recevoir et de transmettre par donation entre-vifs. Au contraire, tout acte d'acquisition ou de disposition à cause de mort leur était rigoureusement interdit. L'étranger ne peut, en principe, ni recueillir ni transmettre par testament ou par succession ab intestat. En cessant de profiter au seigneur féodal, le droit d'aubaine n'a pas cessé de le frapper. Si c'est au roi qu'il appartient d'en percevoir désormais les produits, le droit d'aubaine n'en demeure pas moins aussi absolu dans les premiers temps qu'il l'avait été à l'époque féodale. Sauf la faculté reconnue aux aubains de transmettre leurs biens à leurs enfants légitimes régnicoles et de disposer au profit de l'Église jusqu'à concurrence de cinq sols, tout étranger au royaume de France est donc d'une manière générale incapable de succéder et de transmettre mortis causa. Cependant peu à peu cette incapacité avait reçu des atténuations sensibles. Des raisons commerciales ou politiques avaient fait affranchir du droit d'aubaine, soit les étrangers résidant sur le territoire de certaines villes ou de certaines provinces^ soit certains peuples étran-
gers tout entiers, soit enfin certaines catégories de personnes de Dalion alité étrangère.
i» Les provinces du Languedoc (Lettres patentes de mars 1483), de Guyenne, de Provence, de Dauphiné et d'Artois, les villes de Toulouse (1414), de Bordeaux (1474), de Calais (io67), de Marseille (1669), avaient été successivement exemptées du droit d'aubaine. L'étranger pouvait valablement y transmettre à cause de mort à ses héritiers étrangers.
2** D'autres exceptions très nombreuses avaient été accordées aux sujets de certaines Puissances avec lesquels la France entretenait des relations d'amitié ou de commerce, ou dont le territoire lui avait autrefois appartenu. Ces exceptions résultaient soit de traités internationaux, soit d'un acte du pouvoir royal.
Parmi les traités relati 6 au droit d'aubaine, et en 17K9 la France en avait conclu avec soixante-six États, les uns se bornaient à substituer au droit d'aubaine un droit de détraction, c'est-à-dire un impôt sur la valeur des successions laissées par un étranger, dont le taux variait d'un vingtième à un cinquième; d'autres subordonnaient l'abolition du droit d'aubaine à une condition de réciprocité, d'autres limitaient aux seuls biens mobiliers laissés par l'étranger son droit de transmission ; d'autres enfin ne permettaient aux étrangers de transmettre une succession ab intestat qu'à des héritiers français.
Parfois la dispense du droit d'aubaine résultait d'une ordonnance royale. C'est ainsi que les lettres patentes du 18 janvier 1787 ont aboli en faveur des sujets anglais tout droit d aubaine et de détractioD, leur donnant capacité entière pour transmettre à cause de mort; et même, allant plus loin que les conventions antérieures, Louis XVI leur accorde par ces lettres le droit de succéder à des Français, sous la déduction d'un droit de 10 0/0.
3* Enfin, en dehors des étrangers qui ont obtenu des lettres de naturalitéy certaines catégories d'aubains avaient été relevées de l'incapacité de transmettre leurs biens.
Dans l'intérêt du commerce, Charles V avait en 1364 renoncé à son droit d'aubaine en faveur des marchands venus delà Castille; Charles VII avait reconnu en 1443 le droit de tester aux étrangers qui viendraient aux grandes foires de Lyon; dispense du droit d'aubaine avait également été accordée par son successeur en 1461 aux marchands de Brabant, de la Flandre, de la Flollande et de la Zélande, en 1464 à ceux de la Hanse teutonique; en 1554, Henri II octroya le
même privilège aux marchands écossais, et une ordonnance de Henri UI, datée du 15 juin 1579, en fit profiter tous les négociants étrangers. L'industrie et Tagriculture n'avaient pas été oubliées. Sans parler des lettres dénaturante collectives accordées aux ouvriers étrangers de certaines manufactures royales, des lettres patentes de 1552 et un édit de 1607 avaient affranchi du droit d'aubaine les étrangers travaillant au dessèchement des marais, aux dérrichements des terres et aux mines; et le Code Henry avait accordé le même béùéfîce aux ouvriers en soie.
Les soldats suisses et écossais au service du roi avaient obtenu, les uns en 1481 , les autres en 1547, l'exemption du droit d'aubaine, mais ladispense de ces derniers n'allait pas jusqu'à leur permettre de trans* mettre leurs biens à d'autres qu'à des régnicoles.
TITRE V Le droit intermédiaire.
L'Assemblée constituante, pénétrée des idées humanitaires que la philosophie du xviii' siècle avait mises à la mode, ne pouvait laisser subsister les déchéances et les incapacités dont Tancien droit avait frappé les étrangers sur le territoire français; et ses sentiments semblaient d'accord avec l'intérêt de la nation elle-même. Aussi l'un de ses premiers actes Tut-il d'abolir le droit d'aubaine et de rendre aux étrangers le droit de transmettre à cause de mort, dont ils avaient été si longtemps privés. Le décret du 6 août 1790, qui réalisa cette réforme importante, est ainsi conçu : « L'Assemblée nationale, considérant que le droit d'aubaine est contraire aux principes de fraternité qui doivent lier tous les hommes, quels que soient leur pays et leur gouvernement; que ce droit établi dans les temps barbares doit être proscrit chez un peuple qui a fondé sa constitution sur les droits de rhooime et du citoyen; et que la France libre doit ouvrir son sein à tous les peuples de la terre, en les invitant à jouir, sous un gouvernement libre, des droits sacrés et inviolables de l'humanité, a décrété : Le droit d'aubaine et celui de détraction sont abolis pour toujours ».
Ce texte, suivant l'opinion générale, ne visait que l'incapacité de transmettre, et n'accordait pas aux étrangers le droit de recueillir une
succession ou uq legs laissa par un Français; bieatôl après, un décret nouveau, celui du 8 avril 1791, viat compléter son œuvre : u Les étraagers, dit-il dans soa article 3, quoique établis hors du royaume, soot capables de recut^illir eu Fraace les successions de leurs parents m^ffie français,' ils pourronLde même recevoir et disposer par tous les moyens qui seront autorisés par la loi ».
Ainsi la double incapacité de transmettre et de recueillir à cause de morlqui, jusqu'en (789, avaitfrappé t'aubain, à moins d'une dispense, se trouve effacée de la législation française, 'et pour en assurer la disparition définitive, l'Assemblée ne crut pouvoir mieux faire que de reproduire ses décrets dans la Constitution du 3 septembre 1791 qui, comme toute charte nouvelle, paraissait immortelle à ses auteurs.
L'abolition du droit d'aubaine, décrétée par l'Assemblée conslituanle, a été diversement appréciée. On lui a reproché d'avoir sacrifié leij intérêts français à des considérations purement spéculatives. Pourquoi, dit-on, accorderaux étrangers sur le territoire français des droits que leurs gouvernemeuls respectifs refusent à nos nationaux? C'est faire un marché de dupes. La réciprocité est la seule base possible pour l'admission des étrangers à la jouissance des droits privés. Mais on peut répondre que leii décrets de la Constituante se jusliHaient par les raisons les plus décisives; d'une part, en effet, il était permis d'espérer que les Puissances étrangères, gagnées par l'exemple que leur donnait la France, reconnaîtraient sa générosité en attribuant à ses sujets le droit desuccéder et de transmettre; de l'autre est-ce faire un marché de dupes que d'ouvrir notre territoire au commerce et à l'industrie des autres peuples, qui apportent ainsi leur contingent à la richesse publique?
La réforme de la Constituante, renouvelée par la Constitution de l'an III, n'a cependant pas réalisé l'égalité complète du national et de l'élraDger au point de vue de la condition civile ; ce deruier n'en demeurait pas moins soumis à la caution judicalum soivi, à la contrainte par corps en matière civile, tout au moins depuis un décret du i flnréal an VI, qui l'avait rétablie contre les étrangers; il ne participait pas au bénéfice de la cession des biens.
EnHo, malgré la faveur que les lois révolutionnaires avaient témoignée à l'étranger, soit en lui facilitant l'acquisition de la qualité de citoyen français, soil en lui accordant la jouissance de quelques droits privés, soit en l'admettant à l'exercice des droits de l'homme,
«lies n*avaieût pu songer à lai coûcéder la moiadre parcelle des droits politiques recoDQus aux Fraoçais : « La philaalhropie eu ce point devait céder à la raison et au désir inquiet que Ton avait de ne confier qu'à de bons citoyens une part quelconque de la puissance publique^ ». Au contraire, on trouve dans tous les actes des Assemblées 4e la période intermédiaire une préoccupation constante d'écarter les étrangers non naturalisés des fonctions publiques, de les soumettre à Tobservalion des lois de police et de sûreté en vigueur sur le sol français. Refusaient-ils d'obéir, leur présence était-elle de nature à causer au Gouvernement français quelque embarras ou quelque danger, la loi du SS vendémiaire an VI (art. 7) permettait de les expulser du territoire de la République par simple mesure administrative.
Nous arrivons ainsi à Tétude de la condition juridique de l'étranger dans le droit français actuel; les deux chapitres suivants seront consacrés, l'un aux personnes physiques étrangères, c'est-à-dire aux êtres humains, qui ont une existence réelle; l'autre aux personnes momZe^, c'est-à-dire aux êtres de raison, qui n'existent qu'en vertu d'une fie* lion de la loi.
' Démangeât, Hisu de la cond. civ. des étrangers en France, p. 246.
[TRE II
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ma générales.
rond souveal avec les droits civils, e, soitpatrimoDiauz, que Ibomme semblables ; oq les oppose aux droits Tlicipation plus ou moins directe au OQ du pays. Le Fraoçaia Jouit sur le Is privés l'ecoDQus ou organisés par nécessairement e.iclu des droils po- !Q France à des facultés égales?
', y invoquer tous les droits dont le in:e?
Posée en ces termes par la plupart des auteurs, la question est trop large; et il importe d'en limiter les termes. Il n'appartient pas en effet à la loi française, à moins d'un intérêt d*ordre publie international évident, ainsi que nous le verrous bientôt, d'attribuer à Tétranger des droits privés que sa législation personnelle lui refuse ou même qu'elle ignore. Tout ce qu'elle peut Faire, c'est de ne mettre obstacle à l'application des lois étraugéres que si les intérêts généraux du pays lui commandent de les repousser, ou de restreindre par une réglementation re:(ercice des facultés qu'elles consacrent.
Nous avons donc à rechercher, non pas quels sont les droits privés dont la loi française investit l'étranger, mais dans quel cas, en supposant que cette loi et la législation nationale de l'étranger soient d'accord pour en admettre le principe, l'extranéité de ce dernier l'empêchera de s'en prévaloir en France.
Un seul texte général nous est fourni par le Code civil de 1804 : Article 1 1 : « L'étranger jouira en France des mêmes droits civils que ceux qui sont ou seront accordés aux Français par les traités de la nation à laquelle ^et étranger appartiendra ».
Cette disposition, qui, combinée avec les articles 726 et 912 du Code civil, revient partiellement sur les concessions imprudemment généreuses faites aux étrangers par les assemblées de la période révolutionnaire, est due à iine réaction facile à comprendre. Les nations étrangères en effet s'étaient bien gardées de suivre l'exemple que leur donnait la France, et, tandis que leurs sujets jouissaient sur notre territoire des droits les plus étendus, elles n'avaient pas cessé de soumettre au droit d'aubaine nos nationaux émigrés. Pour parer à cet état de choses, deux systèmes furent mis en présence, lors de la discussion du Code civil. On proposa de subordonner la capacité de rét]*anger en France à l'existence de règles législatives donnant aux Français dans le pays auquel il appartient une capacité égale :' c'est le système de la réciprocité législative \ Il échoua devant cette considération qu'il serait peu digne de la France de soumettre aux fluctuations des lois étrangères les prescriptions de ses Codes; et l'on préféra le système de la réciprocité diplomatique^ qui accorde à l'élrenger en France les droits civils reconnus aux Français par les traités con-
s Ce système estd'aae manière générale suivi par les législations de l'Allemagne, de TAutricbe- Hongrie, de Monaco, de la Serbie, de la Suède-Norvège et de la Confédération suisse.
dus entre le GouvernemeDt français el le Gouvernemeat du pays auquel cet étranger se rattache*.
L'article 1 1 du Code civil, dans lequel ce système est consacré, présente les plus grandes difficultés d'interprétation.
Il est permis de se demander, étant donné ses termes, si, en Tabsence d'un traité, tous les droits privés généralement quelconques sont refusés aux sujets étrangers, ou bien, si, même à défaut de toute convention, ceux-ci sont admis en France à la jouissance des droits que la loi française ne leur a pas retirés.
Trois systèmes, s'autorisant tous trois d'illustres suffrages, se sont proposé de répondre à cette question.
Premier système. — L'exclusion de l'étranger des droits privés est la règle, sa capacité l'exception : en d'autres termes l'étranger ne peut faire valoir sur notre territoire d'autres droits privés que ceux qui lui ont été expressément concédés.
Ce système, enseigné par M. Demolombe*, prétend trouver un argument en sa faveur dans l'antithèse qui existe entre l'article 8 et l'article 11 du Code civil. L'article 8 a posé en principe l'aptitude de tous les Français à la jouissance des droits privés ou civils; l'article 1 1 subordonne l'aptitude correspondante de l'étranger aux stipulations conformes d'un traité diplomatique. N'est-ce pas dire que, si cette dernière condition fait défaut, l'article 11 ne reçoit aucune application et qu'un seul texte demeure, l'article 8, qui, en appelant les Français à la jouissance des droits civils, en exclut par a contrario tout sujet étranger? Est-ce là une rigueur exagérée? Peut-être, mais nul ne songera à s'en étonner, puisqu'elle est le résultat d'une réaction, et que, comme toutes les réactions, elle était exposée à dépasser son but.
D'ailleurs les droits qu'un étranger puise dans les traités conclus par la nation à laquelle il appartient, une loi française peut lui en conférer le bénéfice (arg. C. civ., arL :2123, in fine, et 2 128); et en fait ces lois qui sont nombreuses, sufOsent à sauver la législation française du reproche d'exclusivisme ou d'inhumanité.
Le décret du 16 janvier 1808 (art. 3) accorde aux étrangers'le droit d'acquérir des actions de la Banque de France; la loi du 21 avril 1810 (art. 13) leur permet de devenir concessionnaires des mines ; les décrets
1 Les lois de la Belgique, de la Grèce el du Luxembourg sont égalemeat îDspirées par le système de la réciprocité diplomatique. * Demolombe, t. I, p. 367 et s.
du 5 février 1810 (art. 40) et du 28 mars 1852 leur recoauaisseat un droit de propriété littéraire et artistique; les lois du 5 juillet 1844 (art. 27 à 29) et du 23 juin 1857 (art. 5) leurassureot la propriété de tous brevets d'iiiveatioa eu Fraace et la protectioa de leurs marques de fabrique. De même la loi du 14 juillet 1819, eu abrogeant les articles 726 et 912 du Code civil, a reodu à rétraager la faculté de recueillir à titre gratuit; les lois du 28 mai 1853 et du 12 juin 1861 (art. 3) autorisent les étrangers à faire des versements à la Caisse des retraites pour la vieillesse, aux mêmes conditions que les nationaux.
EoGn^sans sortir du Code civil, ne peut-on voir dans les articles 12 €t 19 qui associent la femme étrangère et la femme française à la oationalité de ceux qu'elles épousent la reconnaissance implicite du droit de Télranger à contracter mariage en France, dans Tarticle 3, § 2, TafGrmation de son aptitude au droit de propriété? Et les articles 14 et 15 du Code civil, en organisant contre l'étranger ou à son proGt certaines règles particulières de compétence, ne lui ont-ils pas virtuellement reconnu la faculté d'être débiteur ou créancier?
Le système de M. Demolombe soulève les critiques les plus fondées.
Les tempéraments par lesquels il modère la stricte application de Tarticie 11 aboutissent à une véritable pétition dé principe. Il serait au moins singulier que le législateur eût oonsacré, au profit de Tétranger, par une voie aussi détournée que celle des articles 3, 12, 14, 15 et 19 du Code civil, le droit de se marier, de posséder, de contracter, que les termes généraux de l'article 11 paraissent lui refuser en principe. La portée de ces articles est nécessairement subordonnée à rinterprétation que Ton donne à Tarlicle 11 dont ils sont voisins; et Ton a le droit de dire que, lorsqu'ils nous présentent un étranger, marié, propriétaire, créancier ou débiteur en France, ils supposent remplie la condition de Tarticle 11, c'est-à-dire l'existence d'un traité. Le sous-entendu, par lequel les partisans du premier système essaient d'en atténuer la rigueur et de le rendre moins inadmissible, n'a donc aucune base et ne peut être accepté. Si ce système devait prévaloir, la législation fraoçaise frapperait l'étranger de mort civile et, plus barbare que celle de l'ancien régime, le priverait des droits les plus essentiels à la vie.
Les travaux préparatoires du Code civil autorisent-ils une conclusion aussi aflligeante? En aucune manière. Les Exposés des motifs
présentés par Portalis ' et par Boulay, le rapport Tait aa Tribunal par SîméoQ^ attestent de la maaière la plus formetle que, pour ses rédacteurs, il existe, ea dehors des facultés que la loi réserve aus seuls citoyens, côrtatns droits que les étrangers peuvent invoquer, en l'absence de toute permission expresse ou tacite.
Deuxième système, — L'étranger jouit en France de tous les droils privés qui dérivent du droit naturel; il n'est admis àinvoquer ceux qui procèdent du droit civil que sous les conditions exigées par les articles 1 1 et 1.1 du Code civil ; et c'est aux tribunaux qu'il appartient d'appliquer cette distinction aux dilTéreates hypothèses.
Ce système, qui est suivi par la jurisprudence et par la plupart des auteurs, s'inspire de la tradition romaine et de celle de l'ancien droit, qui opposaient les facultés du droit civil {jus civile), réservées aux nationaux, aux facultés du droit des geus (Jns gentium), dont les étrangers eux-mêmes pouvaient réclamer la Jouissance-, les travaux préparatoires du Code civil lui paraissent favorables; mais le texte de l'article 11 ne résiste-t-il pas à cette interprétation? Il serait difQcile de le soutenir. Cet article en elîet ne parle pas des droits privils en général, dont l'étranger peut se prévaloir sur le sol français; il indique seulement à quelles conditions la jouissance des droils civils lui sera accordée. Or, n'est-il pas naturel d'interpréter ces mots conformément aux précédents, d'y voir une traduction du latin jiu civile et par suite un synonyme de droits organisés an profit des seuls nationaux'! L'article 11 s'explique dès lora à merveille. Lesêtrangera sont investis en France de tous les droils natiireU ; c'est ainsi qu'il est incidemment quesliOQ dans les articles 3, 13, li, 13 et 19 de leur aptitude à se marier, à posséder, à contracter. Quant aux droits civils, ils ne peuvent y prétendre qu'en vertu d'une disposition permissive d'une loi ou d'un traité.
Ce système, quelque séduisant qu'il soit, n'échappe cependant pas à toute objection.
Si le Code civil de 1804 s'est proposé de revenir aux données de notre ancien droit, comment expliquer que l'article 912 ne permette de disposer au profit d'un étranger que dans le cas où cet étranger pourrait disposer au profil d'un Français? Les actes de disposition entre-vifs, et notamment la donation, étaient autrefois considérés comme des actes du droit des gens, accessibles comme tels auiau-
t Locré, Ligiriation ciBile, l. I, p. 330. * Locré, op. cit., t. Ir, p. 244 et 2iT.
baiDs;surce poiDtdoncleCode se serait écarté de ladoctrine ancienne; et il s*en serait encore écarté, en permettant implicitement aux étrangers de disposer par testament, c'est-à-dire par un acte de droit civil, au profit de Français.
On peut répondre que la première de ces dérogations apparentes se justifie par la préoccupation du législateur d'empêcher que les fortunes ne soient transmises par donation à des étrangers incapables de recevoir par succession, et que la. loi qui les exclut ne soit ainsi éludée : c'est une extension de la notion primitive du jus civile» Quant à Tautorisation implicite de lester au profil d'un Français, qui résulte pour l'étranger de l'article 912, elle s'explique par ce motif qu'il D'existé aucun intérêt politique à empêcher la transmission, par acte de dernière volonté, de biens appartenant à un étranger, à des légataires français.
Plus grave est le reproche d'arbitraire que Ton ne ménage pas à ce système. Les juges chargés de l'appliquer seront, dit-on, souvent fort embarrassés pour assigner à tel ou à tel droit le caractère de droit naturel ou de droit civil; ils auront à faire la loi. Telle institution, dont l'égoïsme des premiers âges faisait une institution pure* ment civile, s'est peu à peu répandue et a revêtu cette universalité qui, pour les jurisconsultes romains, était caractéristique dix jus genlium. Les étrangers pourront-ils en réclamer le bénéfice? ou au contraire faudra-t-il s'en tenir, sans modification, à la distinction étroite et surannée du droit romain et de notre ancienne jurisprudence? Aubry et Rau n'hésitent pas à reconnaître aux tribunaux le droit de l'élargir et de la modifier, au gré des nécessités de l'heure présente*.
Mais celte élasticité même de la loi donne au juge un pouvoir immense dont l'abus esta craindre, et constitue pour les adversaires du système que nous exposons un argument très sérieux.
Troisième système^, — L'étranger jouit en France de tous les droits privés qui appartiennent aux Français. Cependant, par exception, certains droits civils sont propres à ces derniers et ne peuvent être attribués aux étrangers qu'en vertu d'un traité conclu par leur Gouvernement avec la France sur la base de la réciprocité.
Les partisans de ce système font remarquer ce qu'il y a d'inhumain dans la doctrine de ceux qui voient dans l'incapacité de l'étranger, la
* Aubry et Rau, l. I, 5« édit., p. 497 et s.
« Démangeât, Hist. de la cond. des étrangers ^ p. 251 et s.; Valette, ExpUc. somm., p. 408 à 416.
règle de sa condition juridique, et ce qu*il y a d'arbitraire dans la distiDCtioû des droits naturels et des droits civils, que d'autres professent. Il n'a pu, disent-ils, entrer dans l'esprit du législateur de refuser à l'étranger tous les droits privés qui ne lui ont pas été concédés, et d'autre part d'accorder au juge un pouvoir aussi exorbitant que celui de décider souverainement quels sont les droits de l'étranger* Les travaux préparatoires dénotent des vues plus généreuses. L'article 11, « écrit dans la loi avant qu'on sût bien précisément quelle en serait la portée, dans quelles limites on en restreindrait l'application^ » doit être expliqué par les autres dispositions de notre droite relatives à l'étranger. Les articles 14, 16, 726 et 912 du Code civil, 905 du Code de procédure civile établissent entre le Français et l'étranger certaines inégalités de conditions. L'article 11 indique le moyen de les faire disparaître ; il n'a pas d'autre but.
Ce système repose, dans la pensée de ceux qui le défendent, surtout sur des considérations philanthropiques, qui pourrait venir à l'appui d'une réforme législative, mais qui sont tout au moins étrangères au droit. D'une part, il semble faire abstraction des idées anciennes sur la distinction du droit civil et du droit des gens, dont la persistance s'affirme avec tant d'énergie dans les travaux préparatoires. De l'autre, si l'étranger est capable de tous les actes qui ne lui sont pas interdits, les lois nombreuses qui, depuis 1804, sont venues attribuer aux étrangers la jouissance de certains droits sont autant de dispositions superflues. Enfin, le troisième système aboutit en fait à l'assimilation presque absolue du national et de l'étranger, depuis la loi du 14 juillet 1819 quia abrogé les articles 726 et 912 du Code civil, depuis la loi du 22 juillet 1867 qui, supprimant la contrainte par corps en matière civile et commerciale, a enlevé à l'article 905 du Code de procédure la plupart de ses applications. L'article 11 du Code civil aurait ainsi perdu presque toute sa raison d'être; il serait virtuellement abrogé.
Il est possible, croyons-nous, de faire la part des critiques que soulève chacun des trois systèmes qui viennent d'être exposés et de proposer une théorie nouvelle, aussi respectueuse des précédents historiques et du texte de la loi que des droits de l'humanité.
Nous refusons d'admettre que le Code civil ait entendu dépouiller l'étranger de tous les droits privés qui ne lui ont pas été directement
1 Démangeât, op. et t., p. 251.
accordés, et, avec tous les adversaires du premier système, nous ne pouvons voir dans les concessions tacites que se3 partisans prêtent trop libéralement au législateur, qu'un aveu de son excessive rigueur. Suivant nous, l'étranger a donc des droits à faire valoir sur notre territoire, même en dehors de toute autorisation législative ou diplomatique. Mais ces droits, comment les déterminerons-nous?
La réponse est facile; nous l'empruntons au troisième système. Tout étranger peut invoquer en France les droits privés qui ne lui ont pas été expressément retirés par la loi ; quant aux droits qui, en vertu d'une disposition formelle, ont été réservés aux seuls Français, l'étranger sera admis à s'en prévaloir, s'il y est autorisé par un traité international, ou s'il a été admis à fixer son domicile en France.
Jusqu'ici nous ne nous séparons pas du système de MM. Démangeât et Valette ; mais si notre conclusion est la même, les prémisses qui nous y conduisent sont très différentes : ce sont celles du deuxième système, professé par MM. Aubry et Rau. Avec eux, nous estimons qu'il est hors de doute que les rédacteurs du Code ont voulu reproduire dans ses traits généraux la doctrine du droit romain et de notre ancienne jurisprudence sur la distinction des facultés du droit civil et des facultés du droit des gens: mais ce n'est pas à dire pour cela qu'ils lui aient conservé ce caractère d'incertitude et d'arbitraire contre lequel ses adversaires se sont si justement étevés. Toute l'équivoque repose sur les mots droits civils, dont les articles 8, i i et 13 de notre Code ont fait usage, et lorsque nous aurons précisé le sens que leur a attaché le législateur, nous l'aurons par cela même fait disparaître.
Qu'est-ce qu'un droit civil, dans l'acception romaine de ces mols^ qui semble avoir été celle du législateur de 1804, si ce n*est une faculté reconnue aux seuls nationaux? Et si Ton réfléchit qu'aujourd'hui les jurisconsultes et les magistrats n'ont plus, comme dans l'ancienne Rome, le droit de faire la loi, il paraît évident que les droits civils sont tous ceux dont la loi n'a attribué la jouissance qu'aux nationaux, ou, en renversant la proposition, ceux qu^elIe a refusés aux étrangers. Les autres sont, au regard de la loi, des droits naturels, des dépendances du droit des gens. Le texte de l'article il confirme notre manière de voir; il exige, pour que l'étranger soit relevé de son infériorité, une convention internationale, et il ne dît pas qu'une loi générale peut en tenir lieu en lui conférant la jouissance des droits civils. C'est qu'en effet le jour où une loi semblable interviendrait, le droit ou les droits qu'elle ouvrirait aux étrangers cesse-
raient d*être réservés aux nationaux, et ne seraient plus des droits civils. Au contraire, les stipulations d'un traité nécessairement limitées aux rapports de la France avec une Puissance déterminée laissent aux droits reconnus aux nationaux de cette dernière le caractère de droits civila, au regard des autres Puissances. Il en est de même de l'admission à domicile (C. civ., art. 13), dont les effets sont individuels à telle ou telle personne.
Notre doctrine se heurte à deux objections.
a) A quoi bon, pourrait-on nous dire, si la capacité de l'étranger est la règle, toutes les dispositions' postérieures au Code qui, statuant sur des droits spéciaux, ont cru nécessaire de reconnaître aux étrangers la faculté d'en user? Nous répondrons que le législateur a craint que son silence à leur égard, en des matières nouvelles ayantsouveot échappé jusque-là à toute réglementation, ne passât pour une exclusion tacite, et que c'est pour éviter toute difûculté qu'il a jugé utile de leur consacrer une disposition formelle. Toutes ces lois d'ailleurs, qui proclament à Tenvi l'égalité du national et de l'étranger devant certains droits privés, ne font qu'appliquer notre théorie générale à des objets particuliers; ils en sont la meilleure confirmation.
b) On insiste. Si cette théorie devait être admise, l'article il du Code civil n'aurait plus qu'une portée illusoire; il serait virtuellement abrogé.
Il n'en est rien. Nous rencontrerons, chemin faisant, plusieurs droits qui n'appartiennent qu'aux Français et pour lesquels ce texte conserve toute son utilité. Et fussent-ils moins nombreux encore, nous ne pourrions qu'applaudir à leur diminution, comme au symptôme heureux de l'abandon des vieux préjugés et des vieilles défiances.
Ayant ainsi établi ce que nous croyons être le système général, adopté par le Code civil à l'égard des étrangers, il nous reste à en faire l'application aux divers droits privés qui sont reconnus et organisés par la loi française : ce sont d'une part les droits de famille^ de l'autre les droits compris dans le patrimoine, o\x droits patrimoniatucj
TITRE II Droits de famille.
Presque tous les droits de famille ont leur point de départ dans le mariage; la création d'une famille est le but auquel tendent tous
les hommes, et toutes les législations TeDCOuragent et la facilitent. « La faculté de contracter mariage, disait Portalis dans son Exposé des motifs, n'est pas locale: elle ne saurait être circonscrite dans le territoire; elle est pour ainsi dire universelle, comme la nature qui D*est absente nulle part ». Aussi tout le monde est-il aujourd'hui d'accord pour reconnaître à l'étranger le droit de se marier sur le territoire français; mais les motifs sur lesquels les différents auteurs appuient cette décision varient avec les systèmes généraux qu'il» professent sur la condition civile des étrangers en France. Pour M. Demolombe, l'étranger est capable de contracter mariage, parce qu'il y est autorisé, sinon directement, tout au moins implicitement parles articles 12 et 19 du Code civil : pour MM. Aubry et Rau, cette faculté lui appartient, parce qu'elle dérive du droit des gens, parce qu'elle constitue un droit naturel; pour MM. Démangeât et Valette» enfin, l'étranger est libre de se marier en France, par cela seul que le Législateur ne le lui a pas expressément défendu; et, en combinant «es deux derniers motifs, ainsi que nous l'avons déjà fait ci-dessus, nous arrivons à la même conclusion.
De ce que le droit de contracter mariage ne peut, de l'aveu de tous, être refusé à l'étranger, il résulte naturellement que les conséquences de l'union qu'il a régulièrement formée, soit en France, soit à l'étranger, pourront être invoquées par lui ou contre lui, toujours à la condition que ces conséquences soient également reconnues par la loi nationale de l'étranger et par la loi française, car nous laissons pour l'instant de côté l'hypothèse où elles seraient en conflit. La femme devra obéissance à son mari et sera obligée d'habiter avec lui; le mari sera tenu de protéger sa femme; et les époux se devront mutuellement fidélité et assistance. La femme sera soumise à la puissance maritale; les enfants nés du mariage d'un étranger seront légilinoes et seront placés sous Tautorité de leur père. Ce dernier aura droit à leur respect; il pourra exercer sur eux le droit de garde^ Gorollaire du devoir d'éducation qui lui est imposé, et, dans notre opinion, tous les autres attributs de la puissance paternelle, droit de correction, droit de jouissance légale, droit de tutelle, puisque la loi ne les lui a pas retirés.
Ici cependant une dissidence apparaît entre les auteurs. Les partisans de la distinction arbitraire des droits naturels et des droits civils s'efforcent d'établir une classification entre les droits qui dérivent de la puissance paternelle.
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Tandis que DemaDle refuse au père étranger le droil de correctioD 6ur la personoe de sesenraols*, MM. Aubryet Rau le lui accordent*; mais les savants auteurs ae lencoDlrent avec lui lorsqu'il s'agit de dénier à l'élranger tout droit de Jouissance légale sur les biens de ses enfants mineurs de dix-hnit ans et non émancipés. « L'usufruit établi par l'article 38i du Code civil ne découle pas du droit naturel, disentils, car il n'est pas une conséquence nécessaire des devoirs que la nature impose à la paternité. Ce qui prouve que les rédacteurs de ce Code l'ont ainsi compris, c'est qu'ils n'ont formellement accordé cet usurruit qu'aux pères et mères légitimes, et qu'ils l'ont implicitement refusé aux pères et mères naturels. D'un autre côté, rusufriiit paternel n'est pas admis d'une manière tellement universelle, qu'il puisse être considéré comme une institution du droit des gens. On ne saurait donc y voir qu'une création du droit civil, dont les étrangers sont, par cela même, inadmissibles à réclamer le bénéfice'.
Plusieurs objections peuvent être dirigées contre cette solution. L'article 38 j, disent les uns, est une disposition de statut réel, s'appliquant comme lello (C. civ.,art. 3,); 2) à tons tes immeubles situés eo France; dès lors il suffit que le mineur possède des immeubles sur notre territoire, pour qu'ils soient grevés d'un droit d'usufruit au profit de son père étranger par application delà loi française. Cette objection, nous le verrons dans le livre suivant, repose sur une conceptioQ inexacte du statut réel et sur une fausse interprétation de l'article 3 du Code civil; d'ailleurs, elle confond deux questions très distinctes : celle de savoir si l'étranger peut être investi en France dit droit de jouissance légale; et celle de savoir si. dans le cas où Taffirmative serait adoptée, c'est à la loi frnnçaise ou à. la loi étrangère qu'il appartient d'en réglementer les conditions et les effets. Laissonsla donc de calé, et arrivons à un argument plus sérieux. L'étranger doit être admis à exercer en France le droit de jouissance légale, parce qu'aucune loi française^ne l'en exclut. Est-il possible, en effet, de voir une exclusion semblable dans l'article 383 qui, par a contrario, la prononce contre les père et mùrc de l'enfant naturel? On comprend que la loi ait marqué quelque défaveur à ces derniers, puisqu'elle voit de mauvais œil les unions irrégulières ; mais si elle a cru devoir refuser l'usufruit légal aux parents naturels, il ne s'ensuit nullement
' Demanlc;, I. I, p. 7(>, iiolu t.
' Aubry et Rau, t. 1, 5' edil., p. 3i2, note «,
a Autiry et Rau, t. 1, 5< édit., p. 5ii, nol« 60.
que la même privation atteigne les parents légitimes étrangers, dont le législateur français reconnaît et protège le mariage. Il n'existe aucune analogie entre ces deux situations essentiellement différentes.
De même que le père étranger n'est pas privé du droit de jouissance légale sur les biens de son enfant, de même aussi il doit être admis, en cas de dissolution de son. mariage, à gérer la tutelle des mineurs qui en sont issus. Le droit de tutelle, que la loi consacre au pro6t du père ou de la mère, est un attribut et une dépendance de la puissance paternelle qui se survit en quelque sorte à elle-même; comme la puissance paternelle, il peut être réclamé par le père étranger. Autrement à quelles conséquences n'aboutirait-on pas? Un Français, père d'un enfant mineur, obtient à l'étranger des lettres de naturalisation qui, suivant l'opinion commune, lui demeurent personnelles au regard de la loi française; il conserve, de l'aveu de tous, sur cet enfant, resté Français, l'exercice de la puissance paternelle, la garde de sa personne et l'administration légale de ses biens. Mais que le mariage du ci-devant Français vienne à se dissoudre, et par suite la tutelle de son enfant mineur à s'ouvrir, tout change, suivant ceux qui refusent à l'étranger le droit de tutelle. Alors disparaît la confiance dont la loi l'a honoré jusque-là. Tant que son mariage a duré, elle Ta réputé bon père et administrateur diligent. Désormais, elle le juge incapable d'exercer les pouvoirs beaucoup moins étendus que la tutelle confère. Il faudrait un texte législatif formel pour nous contraindre à accepter une semblable contradiction, et nous n'en trouvons aucun.
Est-ce à dire que tout étranger doit être admis à exercer en France les fonctions de tuteur? Nous ne le croyons pas. Nous estimons au contraire que le droit d'être tuteur, subrogé tuteur ou curateur, le droit de siéger dans un conseil de famille, doivent être refusés à l'étranger, àmoins qu'il ne soit parent de l'incapable. Si pour le parent, la tutelle constitue un droit et un devoir de famille, accessible dès lors même à l'étranger, pour celui qui ne Test pas, elle est une véritable fonction publique, un munus publicum^ qui ne peut être exercé que par un citoyen français. Cette distinction, qui a prévalu dans l£^ jurisprudence récente, s'appuie sur plusieurs textes qui semblent bien voir dans le droit de gérer une tutelle ou de faire partie d'un conseil de famille, un droit politique, lorsqu'il n'existe aucun lien de parenté entre l'incapable et la personne chargée de veiller à ses intérêts. S'il en était autrement en effet, pourquoi les femmes, autres qxie la mère
et les ascendantes, senieai-sWea excluesde la tutelle (C.civ.,arl. 442)? Pourquoi la dégradation civique eofraioerait-elle pour le condamoé l'incapacité de siéger dans un conseil de Tamille, d'être tuteur, subrogé tuteur, etc., si ce n'est de sen propres enfants {C péa., art. 34. V. aussi art. 49)? L'anlilhèse entre le droit politique, refusé à l'étranger, à la Temme, à certains condamnés, et le droit de Tamille qu'ils peuvent invoquer, éclate à chaque pas. Et par elle on explique à merveille les articles 430 et 439 du Code civil qui, parlant des personnes dispensées de la tutelle à raison des Fonctions publiques qu'elles exercent en France, ou appelées à la gérer eu l'absence de parents ou d'alliés, leur appliquent la qualification de citoyen. D'une part en elTet, nul ue peut exercer une fonction officielle en France s'il n'est citoyen ; la dispense de l'article 430 ne s'applique donc en aucun cas qu'à des citoyens; de l'autre, toute personne non parente ou alliée de l'incapable devant, suivant nous, jouir du droit de cité pour être admise à la tutelle, l'article 432 ne contredit en rien notre thèse, lorsqu'il dit : " Tout citoyen non parent ou allié ne peut être forcé d'accepter la tutelle, que dans le cas où il n'existerait pas, dans ia distance de quatre myriamètres.des parents ou alliés eu état de gérer la tutelle. »
Un étranger peut-il adopter en France ou y être adopté ?
Il va sans dire que les auteurs qui refusent à l'étranger la jouissance des droits qui ne lui ont pas été formel lemeot reconnus se prononcent pour la négative; mais, même parmi ceux qui font de la distinction des droits naturels et des droits civils la base de leur doctrine, on n'est pas d'accord sur la solution juridique que la question comporte,
A l'appui d'une première opinion, on fait valoir en faveur du droit de l'étranger une double considération. L'adoplion n'est à vrai dire qu'une imitation du mariage et des rapports de famille qu'il engendre; comme le mariage, elle établit entre deux personnes d'Âges différents la puissance paternelle; elle crée entre l'adoptant et l'adopté un lien de paternité et de filiation fictive. Adoptio natiiram imilatvr- Or, le mariage n'est pas interdit à l'étranger en France; la puissance paternelle véritable lui est accessible; pourquoi la (iclion ne le seraitelle pas? D'autre part, aujourd'hui que l'adoption laisse subsister entre l'adopté et ses parents naturels la plupart des rapports et des droits qui dérivent de sa naissance, elle s'analyse, à peu de chose près, en un règlement de succession opéré par contrat. L'adopté acquiert sur les biens de l'adoptant tous les droits d'un enfant légitime
(C. civ., art.350); et, tout étranger étaat, dans le droit actuel, capable de transmettre et de vecaelWir directement par succession ou par testament, il n'y a aucune raison pour l'empêcher d'arriver, par une voie détournée, au même résultat.
On répond, dans une deuxième opinion, consacrée par la jurisprudeace,que le mariage et l'adoption n'ont qu'une similitude apparente. L'un est une des fonctions naturelles de la vie humaine; la loi lui doit ses encouragements et sa protection. L'autre, au contraire, est le plus souvent inutile et même dangereuse, parce qu'elle détourne du mariage : aussi les précautions dont la loi l'entoure attestent-elles sa défaveur. Le mariage établit dans la plupart des cas l'unité de nationalité entre les membres de la famille; l'adoption laisse à chacun sa patrie, et, si l'adoptant est Français, l'adopté étranger, ou inversement, il résultera de cette diversité des difficultés multiples qu'il est naturel d'éviter en refusant à l'étranger le droit d'adopter ou d'être adopté sur notre territoire. Dira-t-on que l'adoption est un véritable testament contractuel, et que, depuis la disparition des incapacités successorales de l'étranger en 1819, il n*y a plus de motif pour l'empêcher d'y recourir? Mais, c'estoublier que les efTets de l'adoption ne se limitent pas aux biens de l'adoptant. Le droit de succession que l'article 350 du Code civil attribue à l'adopté n'est lui-même qu'une conséquence du rapport de filiation fictive qui naît de l'adoption, et dont l'influence se manifeste à plusieurs points de vue, notamment pour la transmission du nom (C. civ., art. 347), pour Tobligation alimentaire (C. civ., art. 349), pour les empêchements au mariage (C. civ., art. 348). L'adoption d'ailleurs ne présente pas ce caractère d'universalité qui est la marque du d7*oit naturel; plusieurs législations étrangères ne la connaissent pas. On peut donc dire qu'elle est une institution civile^ une création de notre droit national, et les formalités mêmes auxquelles la loi française a soumis l'adoption sont la meilleure preuve qu'elle n'a pas entendu l'ouvrir aux étrangers. En effet, si l'adoptant n'appartient pas à la nationalité française, quelle sera la valeur^ quelle sera la portée de la double enquête que les articles 355 et 357 prescrivent au Tribunal civil et à la Cour d'appel, appelés à homologuer l'adoption? La moralité de l'adoptant ne peut être appréciée que dans le milieu où il a vécu, et s'il est étranger, les investigations de la justice française, s'exerçant en dehors de notre territoire, seront souvent infructueuses.
Nous n'avons pas à apprécier le mérite des arguments invoqués
de pari et d'aulre : noire bul, en lea reproduiaaQl, est de montrer à quel degré d'incohérence et d'arbitraire arrivent les auteurs qui laissent au juge le soin de décider si tel droit est civil ou naturel et de Taire la loi ; le critérium auquel ils s'attachent, manquant de certitude, autorise toutes les controverses. Quant à nous, sans rechercher ai, en thèse purement législative, l'adoption esl un contrat de droit naturel ou un contrat du droit civil, nous ne pouvons que lui appliquer la doctrine générale que nous avons admise sur la condition de l'étranger. L'étranger peut adopter et être adopté en France, par cela seul q ue le législateur, en ne réservant pas l'adoption aux Français, y a vu un contrat de droit naturel.
Et si l'étranger peut invoquer en France les droits dont sa riliatioQ adoptive est la source, il doit en être ainsi à plus forte raison de ceux qu'il tient de sa naissance hors mariage. Les rapports de filiation et de puissance paternelle, le droit aux aliments existent pour l'enfaot nalurel étranger comme pour le Français : aucune loi ne l'en exclut.
Ainsi, pour résumer d'un mot les développements qui précèdent, la nationalité de l'étranger ne met pas obstacle à l'exercice sur notre territoire des droits de famille qu'il tient de son mariage, de sa filiation légitime, adoptive ou -naturelle; quant aux conditions suivant lesquelles ces divers droits seront exercés en France, nous les retrouverons au livre suivant.
TITRE III Droits patrlmonlaax.
Le patrimoine comprend l'universalité des droits privés, susceptibles d'évaluation pécuniaire, qui appartiennent k la personne, dans ses rapports avec les choses. Ces droits, envisagés en eux-mêmes, se présentent sous des aspects très différents.
Les uns, établissant une relation directe entre la personne, sujet actif du droit, et l'objet matériel (res) sur lequel il porte, n'exigent aucune intervention en dehors de celle du titulaire : ce sont les jura in re ou droits réels.
D'autres mettent en présence deux personnes, dont l'une s'oblige à fournira l'autre un avantage quelconque, et laissent au second plan larsii, objet du droit : ce sont les jura ad rem ou drolU penonneli , que l'on appelle aussi parfois dniU d'obligation.
EofiD, à côlé des droits réels et des droits personnels, auxquels se limilviit la classiQcation ancienne qui nous a été transmise par la législation romaine, une place à part doit être faite aux droits que rhomme peut exercer sur les créations de son intelligence et de son industrie; les caractères particuliers qu'ils revêtent ne nous permettent pas de les comprendre dans les deux catégories qui vienuent d'être indiquées: ce sont les droits intellectuels ou d* Invention.
Tous ces droits peuvent-ils être réclamés par l'étranger sur notre territoire? C*est ce que dous allons maintenant examiner pour chacun d'eux.
Section I. — Droits patrimoniaux réels.
Les droits patrimoniaux réels textuellement reconnus par la loi française sont :
a) le droit de propriété ;
b) les servitudes réelles ou prédiales ;
c) les servitudes personnelles ;
d) l'hypothèque, et, d'une manière générale, les sûretés réelles ;
e) Temphytéose.
S'il est un droit naturel, après le droit de fonder une famille, c'est celui d'être propriétaire. La propriété est en quelque sorte le développement matériel de la personnalité humaine ; c'est par elle que se manifeste sapuissance sur les objets du monde extérieur. Le droit de propriété est un encouragement au travail, dont il est la récompense ; sans lui le commerce et l'épargne deviennent impossibles; il doitdonc être accessible à tous les hommes.
Nous avons déjà vu cependant que l'aptitude de l'étranger à être propriétaire est loin d'avoir été admise d'une manière absolue par les législations anciennes, et, même de nos jours, des restrictions nombreuses sont apportées à son droit de propriété en certains pays. Il D'en est pas ainsi en France. Le Code civil ne contient aucune prohibition; son article 3, § 2, suppose au contraire que l'étranger peut être propriétaire du sol; et, partant de ce texte, personne, même parmi les auteurs qui lui refusent les droits privés qui n'ont pas fait Tobjet d'une concession particulière, ne va jusqu'à lui dénier l'exercice du droit de propriété. Immeubles et meubles peuvent donc lui appartenir sur le territoire français, et si une loi spéciale a cru devoir attribuer expressément à l'étranger le droit d'acquérir des concessions
S (L. du 91 avril ISIO, art. 13), c'est UQiquement dans la craiûle qu'on ne vit dans ce droit moins une dépendance de la propriété véritable qu'une faveur de la loi positive, établie par elle au proOtdes seuls nationaux.
Mais ce qui est vrai de la propriété loiit entière l'est-il aussi de l'ua quelconque de ses démembrements, c'est-à-dire d'une servitude réelle, d'un droit d'usage ou d'usufruit, d'un droit d'hypothèque ou d'emphyléose?
La question paraît, au premier abord, quelque peu naïve. Si l'étrauger est capable d'acquérir le droit de propriété, ç'esl-à-dire i'ensembie de tous les droits réels qui peuvent exister sur uae cliose, pourquoi sa capacité serait-elle moins étendue pour l'un quelconque de ces droits pris isolément? Qui peut le plus ue peut-il pas le moins?
Tel est le raisonnement que l'on fait, et, en ce qui concerne les servitudes réelles, c'est-à-dire les droits dont iin immeuble est grevé au profit d'un immeuble voisin, il ne soulève aucune contradiction. La servitude, en elTet, est un accessoire, une qualité du fonds dominant, en même temps qu'un vice du fonds servant. Elle constitue un rapport juridique entre deui immeubles, dont l'un joue le rOle de créancier, l'autre le rôle de débiteur, quelle que soit la nationalité de leurs propriétaires respectirs.
S'agit-il d'une servitude personnelle, c'est-à-dire d'un droit détaché de la propriété, non pour l'avantage d'un fonds, mais au profit d'une personne déterminée, comme un droit d'usage ou d'usufruit, il faut encore admettre que l'étranger peut en recueillir le bénérice, puisqu'aucun texte ne le lui refuse. Les idées romaines qui rattachaient l'usage et l'usufruit aajus civile n'ont que faire en cette matière.
Enfin, l'étranger pourra-t-il invoquer en France une sûreté réelle, plus spécialement un droit à' hypothèque? L'affirmative n'est pas douteuse dans notre opinion. D'une part, en effet, l'étranger est capable d'être propriétaire ; de l'autre, nous allons le voir, il est capable d'être créancier; il serait illogique de lui refuser un droit moins complet, et partant moins dangereux pour la France, que la pleine propriété, et de priver sa créance des garanties sans lesquelles elle sera souvent un titre illusoire. Cependant, si le droit de stipuler un droit d'hypothèque conventionnelle (C. civ., art, 2l2i et 2128) ou d'invoquer l'eiïet hypothécaire des jugements (C. civ., art. 2123), dans les limites et sous les conditions fixées par la loi, n'a jamais été sérieii-
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semenl conleslé à rétranger^ il D*eQ est pas de môme de Vhypothèque légalCy que le Code civil attribue aux femmes mariées sur les biens de leur mari, aux mineurs et aux interdits sur les biens de leur tuteur (G. civ., art. 2121). Les auteurs ne sont point d'accord sur le poiûl de savoir si Thypothèque légale constitue un droit civile dont Tétranger est privé à moins d'une concession formelle, ou un droit naturel^ ouvert à tous.
En faveur de ce dernier système, on fait ^observer que, si l'on reconnaît à l'étranger la faculté d'acquérir sur le sol français une hypothèque conventionnelle, il y a quelque bizarrerie à lui refuser le bénéfice de l'hypothèque légale qui, résultant du mariage, n'est autre chose que le fruit d'une convention tacite. D'autre part, ajoule-t-on, l'hypothèque légale appartient, par son caractère immobilier^ au statut réel; l'article 3, § 2 du Code civil lui est applicable, et la règle qui s'y trouve posée a pour effet de grever au profit de la femme étrangère ou de l'incapable étranger tous les immeubles que son mari ou tuteur possède sur le territoire français.
MM. Aubry et Rau * répondent qu'il n'y a aucune assimilation à établir, au point de vue du droit de l'étranger, entre l'hypothèque conventionnelle et l'hypothèque légale. Le droit de stipuler une hypothèque conventionnelle est pour l'étranger une conséquence nécessaire du droit qui lui appartient d'être propriétaire ou créancier en France ; comme ce droit lui-même, il est de droit naturel. Mais l'hypothèque légale repose sur la faveur très grande que la loi témoigne à la femme mariée, au mineur, à l'interdit, et sur la protection qu'elle croit devoir leur assurer contre la prodigalité et l'incapacité de ceux qui administrent leurs biens. Cette faveur et cette protection, accordées à certaines personnes, sont assez exorbitantes du droit commun pour qu'il soit permis de croire que le législateur a entendu les réserver aux Français. L'hypothèque légale de la femme et de l'incapable cause un grand préjudice aux autres créanciers du mari ou du tuteur, qui seront le plus souvent Français; l'attribuer à des étrangers, ce serait donc les protéger aux dépens de nos nationaux. Peut-on dire, d'ailleurs, que cette hypothèque est de droit naturel, lorsqu'on considère qu'elle n*existe ni en Angleterre, ni en Autriche, ni en Russie, ni dans plusieurs autres législations ?
Enfin, l'article 3, § 2, du Code civil, ne peut être invoqué en faveur de
* Op, «t., 5« éd., p. 516.
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la femme étrangère ou de l'incapable élraDger. La nature du statut de l'hypotlièque légale est 1res controversée, et de toute manière il est diriicile de soutenir sérieusement que l'organisation de la propriété foncière, et par suite {'ordre public imemational, soient mis en péril, parce qu'un mari ou un tuteur aura conservé la pléaitade de sou droit de propriété sur ses biens situés en France.
Pour la plupart des auteurs et pour la jurisprudence, ces raisons paraissent absolument décisives, et l'opinion générale refuse à la femoie et à l'incapable étrangers le droit d'hypotbéque légale.
Le système que nous avons adopté sur la condition des étranger! nous conduit k une conclusiou diamélralement opposée; en l'absence de toute disposition prohibitive, nous devons croire qae la loi n'a pas vu dans l'hypothèque légale un droit civil, propre aux seuls nationaux français, et en attribuer le bénéfice à la femme mariée, au mineur et à l'interdit étrangers sur notre territoire.
Section II. — Droits patrimoniaux personnels.
De même que l'étranger peut être propriétaire ou titulaire d'un droit réel quelconque sur le sol français, de même aussi rien ne l'empêche d'y être créancier ou débiteur. Alors bien que cette solution ne serait pas commandée par les principes généraux qui ont été développés ci-dessus, elleest amplement justifiée par les articles 14 et 15 du Code civil, dont l'un établit au profit du Français, créancier d'un étranger, certaines règles de compétence particulière, dont l'autre permet à l'étranger d'assigner son débiteur français devant les juridictions françaises.
11 suit de là que l'étranger peutacquérir des intérêts ou des actions dans une société commerciale établie en France, puisque ces intérêts et ces actions constituent de véritables créances au profit des associés. Le décret du 16 janvier 1808 le reconnaît formellement, lorsqu'il dispose que les étrangers peuvent être actionnaires de la Banque de France,
L'étranger sera donc admis à se prévaloir en France de toute créance, régulièrement née à son profit, quelle qu'en soit la cause',
I spécialement, U loi du 9 nvril 1898 sur les accident» du travail permet ï Tonvner étrjnper, victime d'un accident dans le traïBil auquel il est employé, d'invoquer le druil à indemnité qu'elle consacre. Mais — el à ce point de vue. la coudition de l'étranger est moins favorable que ce'le du français ~- lu rente à laquelle il
et réciproquement il sera fondé à invoquer tous les moyens de libération que met à sa disposition la loi sous Tempire de laquelle Tobligation a été contractée.
Section III. — Droits patrimoniaux intellectuels.
Le droit que les législations modernes attribuent au littérateur, à fartiste ou à Tinventeur, sur les produits de son intelligence, n*est ni un droit personnel ni un droit réel.
Ce n'est pas un droit personnel, car il n*établit aucune relation directe entre deux personnes, en vue d*un avantage déterminé que Tune sera tenue de fournir à Tautre.
Mais ce n*est pas non plus, et quoi qu*on en ait dit, un droit réel, une propriété. Ici une courte démonstration est nécessaire.
Nous laissons décote le droit incontestable de propriété qui appartient au créateur sur l'objet matériel de son œuvre, sur le manuscrit qu'il vient de rédiger, sur le tableau, sur la statue qu'il vient de finir, sur le modèle industriel dans lequel il a formulé son invention : cet objet n'est pas l'œuvre elle-même, et en le gardant entre ses mains, l'auteur ou l'inventeur ne conserve pas par cela même la propriété du produit immatériel de son talent ou de ses veilles. Mais que ce livre, que cette œuvre artistique, que cette invention industrielle ait vu le jour, qu'elle ait été rendue publique, est-il possible d'affirmer, avec de nombreux écrivains et de nombreux congrès internationaux, que le droit exclusif de reproduction qui appartient à son auteur constitue une propriété véritable? Nous ne le pensons pas.
De sa nature, le droit de propriété est exclîisif, il est absolu, il est perpétuel. Il est exclusif, en ce qu'il met obstacle à l'exercice de tout droit rival et parallèle sur son objet; il est absolu en ce que le propriétaire est maître de sa chose, au point d'avoir la faculté de la détruire; enfin il est perpétuel, c'est-à-dire qu'il s'exerce et se transmet à l'infini, sans limitation de durée. Or ces caractères essentiels du droit de propriété ne se retrouvent pas dans ce qu'on est convenu d'appeler la propriété intellectuelle.
peut prétendre n'est pas due ou n'est plus due, dans le cas où il ne résiderait pas en France lors de Paccideat ou cesserait d'y résider par la suite : en pareil cas, il lui est alloué, pour toute indemnité, un capital égal à trois fois la rente qui lui aurait ou qai lui avait été attribuée. D'un autre côté, les représentants de l'ouvrier étranger (conjoint, enfants, ascendants), n'ont uucun droit à indemnité, si, au moment de l'accident, ils ne résidaient pas eux-mêmes en France.
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Celtu prétendue propriélé D'est pas exclusive. Il est faux de direeo effet qu'appliqué aux œuvres de l'esprit, le droit de propriété se coafoud avec te droit de reproduction. La propriété est le Faisceau de tous les droits dont une chose est susceptible ; et du moment que chtcua est libre de se rendre acquéreur pour une somme modique d'un exemplaire du livre nouveau ou d'un fac-similé du tableau eiposé, ou encore d'exécuter chez soi la partition qui vient d'être composée, le droit de son auteur n'est pas exclusif. Il n'esl pas davantage absolu; car une législation bien faite ne peut admettre que l'auteur e( ses ayants-cause aient la faculté de détruire ou de dénaturer une œuvre destinée à enrichir le patrimoine commun de l'humaaité: « Le philosophe, le poëte, le savant, l'artiste ne sont pas plus, au point de vue juridique, propriétaires de leurs conceptions qu'ils ne le sont do leurs personnes < ». EnDa le droit de l'auteur et de l'inventeur n'est pas perpétuel; car il ne saurait lui être indéSnimeDl réservé, sans compromettre l'avenir de la science et les droils de la postérité.
Mais si les droits intellectuels ne doivent pas être confondus avec la propriété véritable, dont ils diffèrent par leur nature et leur objet, ils n'en constituent pas moins une fraction souvent notable du palrimoioe. Les étrangers seront-ils admis à tes réclamer en France, à moins d'une concession particulière? Le progrès des relations internaliouales, en mettant à la portée de tous les peuples les conquêtes réalisées sur quelque territoire que ce soit, dans le domaine des lettres, des sciences, des arts, de l'industrie, donne à cette question une importance tous les jours plus grande.
§ 1. — IIROITS LITT&RAIRBS OU ARTISTIQUES.
n La plus sacrée, la plus inattaquable et la plus personnelle des propriétés, disait en 1791 le rapportenr de la loi sur les droits d'auteur, est l'ouvrage, fruitde la pensée bumaioe », Et en effet, si l'origine première de la richesse est le travail, aucune prérogative ne peut se réclamer avec plus de lierté du droit naturel que celles que le littérateur et l'artiste exercent sur les conceptions do leur intelligence et de leur art. L'étranger peut donc y prétendre en principe, et son droit est formellement reconnu par plusieurs textes de notre lé-
I Beruuld, QuMiom prMÂqttvi, 1. 1, p. iki.
gislation, par plusieurs conventions internationales, qui s*occupent d'en réglementer l'exercice.
Droit commun. — Remarquons tout d'abord que le décret des 19-24 juillet 1793, relatif au droit de propriété des auteurs d'écrits en tous genres, des compositeurs de musique, des peintres et dessinateurs* », ne parle pasde la nationalité de l'auteur, non plus que du lieu où son œuvre a été publiée pour la première fois; il ne résout donc pas expressément la question de savoir si d'une part l'étranger qui édite son œuvre en France jouit de la protection de nos lois, de l'autre si l'œuvre publiée en pays étranger est garantie par elles.
Sur le premier point, tous les doutes avaient disparu, en présence de l'article 40 du décret du 5 févriev iSiO^ contenant règlement sur ^imprimerie et la librairie : « Les auteurs soit nationaux, soit étrangers, de tout ouvrage imprimé ou gravé, dit ce texte, peuvent céder leur droit à un imprimeur ou libraire ou à toute autre personne qui esl alors substituée en leurs lieu et place pour eux et leurs ayantscause ». Or un droit ne peut être cédé qu'à la condition de se trouver dans le patrimoine du cédant. Dira-t-on que, dans la pensée du législateur de IBIO, le droit de l'auteur n* est destiné à devenir utile qu'autant qu'il a été acquis par un cessionnaire français? Mais le texte ne fait aucune allusion à la nationalité du cessionnaire; et, d'ailleurs, si ce dernier pouvait seul exercer utilement le droit né en la personne du cédant étranger, il aurait en réalité des droits plus étendus que lui; conséquence inadmissible, puisque le décret de 1810 diten toutes lettres que le cessionnaire est substitué aux lieu et place de son cédant étranger.
La jurisprudence avait donc admis qu'en dehors de toute convention internationale, l'auteur étranger est investi des mêmes droits que fauteur français.
Mais à quelles œuvres ces droits étaient-ils applicables? Pendant longtemps les tribunaux et la majorité des auteurs s'étaient accordés à limiter aux œuvres dont la première publication avait été faite en France la protection de la loi ; et à l'appui de cette solution, on invoquait l'article 426 du Code pénal qui réprime « l'introduction sur le territoire français d'ouvrages qui, après avoir été imprimés en
> Le bénéûce de celte loi a été étendu par ia loi du 11 mars 1902 aux architectes, aux sculpteurs et dessiualeurs, quels que soient le mérite et la destination de Tœuvre.
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France, ont été cootreraita chez l'étraoger ». Bien que, suivant l'opnjon commuDe, cette restriction concernât auBsi bleo les œuvrea pabliées hors de France par dos sujets français que celles des auteurs étraugers et respeclâl ainsi en apparence l'égalité de leurs coodiiions, elle n'en rendait pas moins le droit de l'étranger à peu près illusoire, en l'obligeant Â faire choix d'un éditeur sur le territoire français, et elle ouvrait ainsi la ports à la piraterie littéraire.
L'audace sans cesse croissante de la contrefaçon, y ce droit d'aubaine appliqué aux vivants », qui, tolérée sur le sol français au détriment des auteurs étrangers, autorisait par cela même à nos dépeos les représailles étrangères, appelait des mesures énergiques. Le Goavernemeot français s'honora par la promulgation du décret des 38- 31 mars 1852', qui vint heureusement compléter la législation antérieure, en étendant le droit des auteurs et des artistes français ou étrangers aui œuvres publiées ponr la première fois hors de France.
Ce décret est ainsi conçu :
Arttclr PRKMiKn. — La contrefaçon, sur le territoire français, d'ouvrages publiés à l'étranger et mentionnés en l'article 423 du Code pénal, constitue un délit.
Art. 2. — Il en est de même du débit, de l'exportation et de l'expédition des ouvrages contrefaits. L'exportation et l'expédition de ces ouvrages sont un délit de même espèce que Tiatroduction sur te territoire français d'ouvrages qui, après avoir été imprimés en France, ont été contrefaits à l'étranger.
Art. 3. — Les délits prévus par les articles précédents seront réprimés conformément aux articles iil et 499 du Code pénal. L'article 463 du même Code pourra être appliqué.
Art. i. — Néanmoins la poursuite ne sera admise que sous l'accomplissement des conditions exigées relativement aux ouvrages publiés en France, nolamment par l'article 6 de la loi du 19 Juillet 1793.
Bien que le décret, rappelant les termes de celui de 1793, ne s'occupe que du lieu où l'ouvrage a été publié, et ne mentionne pas la nationalité de son auteur, il ressort clairement de VBxposé des motifs qui le précède, que son objet principal a été de rétablir en fait l'égalité entre le nalionalet l'étranger, au point de vue de la proiectioa de leurs droits littéraires ou artistiques : a L'étranger, dit dans ce
1 Le dscrel du 28 mars 1852 n élé étendu nui colonies fran'iaises pur un autre décret du 0 décembre 1357; mais en fait, il n'a pas étâ promulgué dans loules. en CofhJDcbini
documeot le garde des Sceaux d*aIors, M. Abbatucci, (\m peut acquérir et possède sous la proteclion de nos lois des meubles et des immeubles, ne peut empêcher rexploitation de ses œuvres, au moyen de la contrefaçon, sur le sol d'ailleiirs si hospitalier de la France. C'est là un état de choses auquel on peut reprocher non seulement de n'être pas en harmonie avec les règles que notre droit çositiTtend sans cesse à généraliser, mais même d*être contraire à la justice uni* verselle »>.
Des difficultés assez graves surgissent, lorsqu'il s'agit d'appliquer la législation nouvelle aux différentes productions littéraires ou artistiques.
L'article 425 du Code pénal, auquel renvoie le décret de 1852, répute délictueuse « toute édition d'écrits, de composition musicale, de dessin, de peinture ou de toute autre production imprimée ou gravée en tout ou en partie, au mépris des lois et règlements relatifs à la propriété des auteurs »; mais il ne dit rien des œuvres de sculpture et d'architecture, des représentations dramatiques et musicales, des traductions. Faut-il appliquer à toutes ces manifestations de Tintelligence ou de l'art les dispositions du décret de 1852?
a) En ce qui concerne les œuvres de sculpture et d'architecture, on a toujours considéré avec raison que leur contrefaçon tombe sous le coup du décret. L'énumération de Tarticle 425 n'est pas limitative et embrasse toutes les œuvres littéraires et artistiques : cela résulte des mots « ou de toute production », par lesquels elle se termine.
D'ailleurs, V Exposé des motifs du décret de 1852 est très général et applique le bénéfice du texte nouveau à tous les produits littéraireSy scientifiques ou artistiques^ qui comprennent sans aucun doute l'œuvre du sculpteur ou de l'architecte. L'individu qui aurait contrefait une statue mise au jour en pays étranger sera donc passible des peines édictées par l'article 427 du Code pénal.
b) Le décret de 1852 défend les auteurs dramatiques et les compositeurs de musique étrangers contre la reproduction frauduleuse de leurs œuvres. Mais cette protection va-t-elle jusqu'à empêcher un directeur de théâtre d'offrir à un public français, sans Tassentiment de l'auteur, un ouvrage déjà représenté sur une scène étrangère?
Les tribunaux français ont été appelés à résoudre cette question dans les circonstances suivantes : Le directeur du Théâtre Italien ayaut annoncé l'intention de monter à Paris quelques opéras de Verdi qui avaient déjà été représentés en divers pays et y avaient
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obtenu un grand succès, Tilluslre compositeur s*opposa à la réalisation de ce projet, en s^appuyanlsur le décret de 1852, sur l'article 435 du Code pénale et sur une consultation signée de MM. Ballot, Paillet, Dufaure et Duvergier. Mais sa prétention fut successiveoienl repoussée en première instance, en appel et en cassation (Cass., 14 décembre 1857^). Les décisions qui Tout condamnée reconnaissent bien que le droit exclusif de reproduction des œuvres littéraires, musicales et artistiques, est garanti d'une manière très large aux étrangers par le décret de 1852; mais, prenant à la lettre ce décret et l'article 425 du Code pénal, elles font observer que ces textes ne visent que « Védition des écrits, compositions musicales, dessins, peintures ou de toute autre production imprimée ou gravée », et limitent ainsi la protection légale à une publication faite par la voie de la presse ou de la gravure. En ce qui touche les représentations théâtrales, le silence du décret, où n'est même pas mentionné l'article 428 du Code pénal qui leur est relatif, suspend Texercice du droit dit de propriété littéraire ou artistique, sur les œuvres publiées à Tétranger, et les laisse soumises à la législation antérieure à 1852. Cette distinction entre le droit de reproduction d'un livre ou d'un tableau et le droit de représentation se justifie aisément, dit-on. La contrefaçon imprimée d'un livre cause à son auteur un préjudice considérable, parce qu'elle passe les frontières et s'adresse à de nombreux lecteurs. Une représentation non autorisée ne profite qu'à un public restreint, et emprunte souvent son succès à la richesse des décors ou au talent des interprètes, dont elle est ainsi l'œuvre, autant que celle de l'auteur dramatique et du compositeur. Il est donc naturel que le droit de ce dernier soit moins protégé que celui de l'auteur d'un livre ou d'un tableau. On ajoute que la prudence internationale voulait qu'il en fût ainsi. Sî le Gouvernement français avait, sans condition^ garanti aux étrangers le droit exclusif de représentation de leurs œuvres publiées pour la première fois à l'étranger, il lui eût été bien difficile d'obtenir, par voie de convention diplomatique, un traitement égal pour les œuvres dramatiques ou musicales françaises qui alimentent le répertoire des scènes étrangères. Il fallait se réserver la possibilité de faire plus tard des concessions aux autres Puissances, en échange de concessions semblables.
A ces arguments il est facile d'objecter que la généralité des
« Sirey, 1858. 1.145.
termes du décret de 185â et Tesprit dans lequel il a été rédigé répugnent à toute distinction ; la représentation non autorisée de l'œuvre d*aulrui est aussi répréhensible au point de vue moral, aussi préjudiciable au point de vue matériel, que son impression. L'article 425 du Code pénal, dont on invoque les termes, n'a d'autre but que d'énumérer les objets qui peuvent être contrefaits, mais il ne définit en aucune manière la contrefaçon ; il ne dit pas comment elle s'opère. Peut-on, d'ailleurs, sérieusement nous opposer le mot édition^ dont ce texte s'est servi? L'édition {edere)^ c'est la mise au jour d'un ouvrage, c'est sa publication. Or, pour un opéra, pour un drame, la véritable publicité n'est pas celle qui résulte d'une impression que quelques-uns seulement liront, mais bien la représentation, que des milliers de personnes iront applaudir et en vue de laquelle Tœuvre a été composée. Saûs doute le décret de 1852 ne rappelle pas l'article 428 du Code pénal ; mais de cette omission, il résulte seulement que l'amende de cinquante à cinq cents francs dont ce texte punit « tout directeur, tout entrepreneur de spectacles, toute association d'artistes, qui aura fait représenter sur son théâtre des ouvrages dramatiques, au mépris des lois et règlements relatifs à la propriété des auteurs », ne protège pas les ouvrages représentés pour la première fois en pays étranger. Mais le droit des auteurs a d'autres sanctions que l'amende; il est garanti par la confiscation des recettes, et, s'il y a lieu, par une indemnité; et ces sanctions sont écrites dans l'article 429 du Code pénal que le décret vise en toutes lettres (art. 3). Nous croyons donc que le décret du 28 mars 1852 peut être invoqué par les auteurs dramatiques et par les compositeurs étrangers, à l'effet d'empêcher que leurs œuvres ne soient représentées en France sans leur autorisation.
c) Une œuvre publiée pour la première fois en pays étranger peut-elle être traduite en France sans l'autorisation de l'auteur?
Dans un premier système, qui s'autorise de l'absence d'une disposition formelle dans les décrets de 1793 et de 1852, on tient l'affirmative. La contrefaçon, dit-on, est un acte délictueux; et il n'y a de délits que les faits auxquels la loi répressive a expressément attribué un caractère pénal ; or, en évitant de se prononcer sur la traduction non autorisée d'une œuvre étrangère, le décret de 1852 l'a par cela même réputée pleinement licite. C'est d'ailleurs avec raison; car, outre que la traduction s'adresse à une autre catégorie de lecteurs que le livre original, elle est une œuvre nouvelle, ayant souvent coûté à W. — Mak. 19
son auteur autant de peine qu'une création. Et la France el]e-mêro& est intéressée à ce que le mauvais vouloir d'un littérateur ou dUm savant étrangerne puisse à jamais priver notre pays d'une production utile.
Les partisans de la négative foot valoir des considérations pressantes. Nul ne songe, disent-ils, à contester le mérite parfois très grand du traducteur et le droit qui lui appartient sur son œuvre; mais c'est là un droit tout à fait distinct de celui de l'auteur proprement dit, et qu'il ne pourra exercer que si ce droit est valablement né h son profit, soit que l'ouvrage traduit soit tombé dans le domaine public, soit que l'auteur s'en soit dessaisi en sa faveur. En dehors de ces deux hypothèses, le droit de traduction est une forme et une modalité du droit de reproduction; il reste donc entre les mains du créateur de l'œuvre; son usurpation n'est autre chose qu'une contrefaçon. Le décret de 1852, en punissant la contrefaçon, punit par cela même la traduction non autorisée d'une œuvre publiée à l'étranger : et l'on ne saurait invoquer son silence pour refuser à cette dernière la protection de la loi française contre un traducteur peu scrupuleux. La doctrine et la jurisprudence se sont prononcées pour ce système^ qui nous paraît conforme à l'esprit de la législation nouvelle *.
Nous avons ainsi déterminé d'une manière générale le champ d'application du décret de 1852; mais il nous reste une question à résoudre. Ce décret protège-t-il même les œuvres publiées avant sa promulgation?
On l'a contesté, en s'appuyant d'une part sur le principe de la nonrétroactivité des lois (C. civ., art. 2), de l'autre sur ce que les œuvres parues à l'étranger, antérieurement à 1852, étaient tombées dans le domaine public. Mais ces deux raisons ne sont nullement concluantes. Et d'abord il est inexact de dire que le contrefacteur ait eu un droit acquis à reproduire les ouvrages publiés à l'étranger avant la promulgation du décret. Sans doute les actes de contrefaçon déjà commis échappent aux mesures pénales que ce décret édicté et les exemplaires contrefaits lors de sa mise en vigueur pourront être librement écoulés; mais toute contrefaçon nouvelle devient punissable, quelle que soit la date de la première publication de l'œuvre. Celle-ci n'était pas tombée dans le domaine public; le droit exclusif
1 Cass., 12 janvier 1853 (D. P. 1853. 1. 119).
de l'auteur n*a pas un seul instant cessé d'exister en sa personne; seulement, longtemps dépouillé de sanction efGcace, il est désormais garanti par la loi. Le décret de 1852 s'applique donc même aux œuvres antérieures à sa promulgation; on ne peut l'accuser d'exproprier le domaine public ; il se borne à renforcer un droit déjà existant.
Ainsi, en résumé, l'égalité théorique la plus parfaite n'a cessé d'exister entre le national et l'étranger au point de vue de la protection de leurs œuvres littéraires et artistiques; limitée avant 1852 par la jurisprudence aux ouvragés publiés pour la première fois en France par Tun ou par l'autre, la garantie légale a été étendue par le décret du 28 mars à celles publiées hors de France; mais avant comme après, il n'y a sous ce rapport aucune différence entre l'auteur français et l'auteur étranger. On peut donc poser en principe que la législation française regarde aujourd'hui le droit du littérateur ou de l'artiste comme un droit naturel.
Broit conventionnel. — En dehorsdelaconvention d'Union de 1886, sur laquelle nous reviendrons tout à l'heure, le Gouvernement français a signé avec un assez grand nombre de Puissances étrangères des traités particuliers destinés à assurer à nos nationaux en dehors de nos frontières un traitement égal à celui dont bénéOcient les auteurs étrangers sur notre territoire * ; voici leur énumération par ordre chronologique :
Traité avec l'Angleterre du 3 novembre 1851 ; convention modifîcativedu 11 août 1875;
Traité avec les Pays-Bas du 29 mars 1855; convention additionnelle du 27 avril 1860; déclaration du 17 avril 188-4;
Traité avec la Russie du 6 avril 1861 (dénoncé);
Traité avec le Luxembourg du 16 décembre 1865 ;
Traité avec le Portugal du 11 juillet 1866 ;
Traité avec l'Autriche du 11 décembre 1866, reconnu applicable à la Hongrie par une déclaration spéciale du Gouvernement autrichien et prorogé indéfiniment par la convention du 18 février 1884;
Traité avec le Salvador du 9 juin 1880;
t Quelques-uns de ces traités ne sont plus en vigueur; mais tous ils soiil su^ct [>libles de recevoir aujourd'hui et longtemps encore quelques applications aux œuvrrs publiées sons leur empire. Dans tous les cas, Tadhésion des Puissances signataires k la convention de Berne ne les a pas frappés de caducité.
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Trailé avec l'Espagne du 16 juin 1880;
TraiLo avec la Belgique du 31 oclobre 1881 ; déclaration inlerprétative du i janvier 1882 (dénoncé);
Trailé avec la Suisse du 23 février if(82 (dénoncé);
Déclaralion provisoire entre la France el la Serbie, dfls5-18 janvier 1883;
Traité avec l'Allemagne du 19 avril 1883;
Trailé avec [a Suède et la Norvège du 13 février 1884 ;
Traité avec l'ilalie du 9 juillet 1884;
Traité avec le Mexique du 27 novembre 1886;
Trailé avec les États- Unis du 1" juillet 1891;
Traité avec la Rounianie du 28 février 1893;
Traité avec ie Guatemala du 21 août 1895 ;
Trailé avec Cosla-Rica du 28 août 1895;
Adhésion au traité eulre la République Argentine, la Bolivie, le Brésil, le Chili, le Costa-Rica, le Guatemala, le Paraguay, le Pérou eU'L'ruguay (décret du 10 août 1897);
Traité avec rÉquateur du 9 mai 1898;
Traité avec le Monténégro du 11 janvier 1902.
Ces traités contiennent des dispositions variables, dont quelquesunes semblent eu contradiction avec le décret de 1852. C'est ainsi que la plupart autorisent la reproduction d'articles extraits des journaux ou recueils périodiques publiés dans l'ua des deux pays, pourvu que la source dont ils émaueut soit indiquée ; en France une semblable reproduction constituerait, en droit tout au moins, une infraction aux règles qui protègent le droit des auteurs. D'autres déclarent licite sous certaines conditions la reproduction d'une œuvre non tombée dans le domaine public, pourvu qu'elle soit destinée 4 renseignement, ou encore la traduction non autorisée par l'auteur d'un ouvrage étranger; d'autres subordonnent la protection internationale des œuvres littéraires et artistiques étrangères en France à certaines formalités d'enregistrement au bureau de la librairie du ministère de l'Intérieur; d'autres enfin limitent aux œuvres dramatiques ou musicales parues à l'étranger après leur promulgation le droit exclusif de représentation que nous avons attribué aux auteurs par application du décret de 18S2.
Toutes ces dispositions, contraires au texte ou à l'esprit du dè^et du 28 mars 1852, peuvent-elles être considérées comme l'ayant partiellement abrogé? Ou bien l'auteur étranger sera-t-il admise invoquer ce
décret, lorsqu'il lui sera plus favorable que les conventions conclues par l'État auquel il se rattache ?
Il est indispensable de faire remarquer avant toutes choses que le décret de 1852 appartient à la période dictatoriale qui a suivi le coup d'État, qu'il a la force et la valeur d'une loi, et qu'à une loi seule il appartient de le modiOer.
Toute la question revient dès lors à se demander si les conventions diplomatiques postérieures à 1852 ont un caractère légal, si elles sont des lois véritables. En ce qui touche celles conclues par le Gouvernement impérial, l'affirmative est difficile à soutenir, étant donné que, de 1853 à 1870, aucun traité relatif à la propriété littéraire et artistique n'a été soumis à l'approbation des Chambres législatives ^ Dans la période intermédiaire qui sépare la chute de TEmpire de la mise en vigueur de la Constitution actuelle, c'est-à-dire du 4 septembre 1870 au 1" janvier 1876, nous ne trouvons que deux conventions sur cet objet : la convention franco-belge du 7 février 1874, et la convention additionnelle franco-anglaise du 11 août 1875; ni Tune ni l'autre n'a reçu la sanction de l'Assemblée nationale, alors investie de la plénitude du pouvoir législatif. Enfin tous les traités postérieurs à 1876 ont fait l'objet de délibérations dans les deux Chambres, par une application ex tensive de rarticle8 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875*, et sont ainsi devenus exécutoires par l'effet d'une loi.
Contrairement à l'opinion commune', nous croyons qu'il faut distinguer entre les divers traités relatifs à la protection des œuvres de l'esprit ou de l'art. Ceux qui ont été ratifiés par simple décret du Chef de l'État, en dehors de l'intervention législative, laissent debout le décret-loi de 1852 et n'ont pu lui porter aucune atteinte; les auteurs et les artistes étrangers invoqueront valablement le bénéfice de ce dernier, nonobstant les stipulaifons contraires des traités; ces
* Robinet de Cl éry, dans le Journal du dv. int. pr,y 1876, p. 348; L. Renault, ibid.^ p. 454, note 2. C'est par erreur que M. Laboulaye, dans son rapport à TAssembiée nationale sur le projet de loi constitutionnelle, a affirmé qu*à diverses reprises les Chambres de l'Empire avaient voté des traités relatifs à la propriété littéraire.
2 L. 16 juillet 1875, art. 8 : « Les traités de commerce, les traités qui engagent les finances de TËtat, ceux qui sont relatifs à Tétat des personnes et au droit de propriété des Français à Vétranger^ ne sont définitifs qu'après avoir été votés dans les deux Chambres ».
' La jurisprudence n'hésite pas, en général, à admettre la validité des traités conclus par le second Empire, sans l'assentiment du Parlement. V. not. en noire matière, Cass., 25 juillet 1887 (D. P. 1888, 1. 5; Pand, fr. pér., 1887. 1. 292).
traités n'auront ainsi eu d'autre effet que d'assurer à nos nationaux à Télranger la protection de leurs œuvres littéraires et artistiques et n'auront en rien modifié la faculté qiïe les étrangers tiennent du droit commun. Au contraire, les traités qui ont reçu la sanction du pouvoir législatif — et tel est le cas des traités récents — ont pu régulièrement déroger au décret et sont obligatoires aussi bien pour les étrangers en France que pour les Français à l'étranger.
De toute manière, la législation de 18«5â, si libérale envers les œuvres étrangères sur notre territoire, et les nombreux traités qui en ont étendu le bénéfice aux œusrres françaises au dehors de nos frontières, ont puissamment contribué au développement du droit international privé et à l'amélioration du sort de l'étranger; ils permettent d'espérer la réalisation complète et prochaine dans tous les pays du vœu exprimé en 1878, lors de l'ouverture du congrès littéraire international de Paris, par M. About, président de la Société des gens de lettres, touchant la rédaction d'une loi universelle ainsi formulée : « Dans tous pays civilisés, l'étranger jouira, pour la propriété de ses œuvres, des mêmes droits que les nationaux ».
Union littéraire et artistique internationale. — En attendant que ce vœu soit accompli, VAssociation littéraire internationale, fondée en 1878 à la suite du congrès de Paris, s'est mise à la tête d'un mouvement tendant à obtenir la création d'une Union générale pour la protection des droits d'auteur, analogue aux unions monétaire et postale internationales; et une conférence d'hommes de lettres, d'artistes, de savants, d'éditeurs de tous les pays, réunis à Berne par ses soins en 1883, avait formulé un projet de convention littéraire et artistique universelle en dix articles, où se trouvait garanti et énergiquement sanctionné le droit de l'auteur et de l'artiste étrangers.
Ce projet rencontra auprès des divers Gouvernements l'accueil le plus empressé, et, encouragé par leurs avances, le Conseil fédéral suisse qui s'était chargé de le leur notifier, se décida à convoquer l'année suivante, dans sa capitale, une conférence diplomatique, composée des représentants officiels des divers États qui auraient adhéré à ses vues, dans le but d'arriver à une entente définitive. Des délibérations de cette conférence et de la révision à laquelle elles ont été soumises, en 1885, dans une réunion nouvelle, est sortie la convention du 9 septembre 1886, entre l'Allemagne, la Belgique, l'Espagne, la France, la Grande-Bretagne, la République d'Haïti, l'Italie, la Ré-
publique de Libéria, la ConfédératioQ suisse et la Tunisie. Les ratificatioDs en ont été échangées le 5 septembre 1887 (sauf pour Libéria), et elle est entrée en vigueur trois mois après, le 5 décembre de la même année. Depuis cette époque, le Graod-Duché de Luxembourg, la principauté de Monaco^ le Monténégro et la Norwège, profitant de la Taculté accordée par Tarlicle 18 de la convention aux États non signataires, y ont accédé; enGn d'importantes modifications ont été apportées au traité d'Union par l'acte additionnel et la déclaration du 4 mai 1896, signés àParis et promulguésen France le 20 octobre 1897.
La convention de 1886, qui n'affecte en rien le maintien des traités actuellement existants entre les divers États contractants, en tant qu*ils confèrent aux auteurs ou à leurs ayants-cause des droits plus étendus (article additionnel), et qui réserve formellement à ces États le droit de conclure à l'avenir des arrangements particuliers de ce genre (art. 15), constitue les Puissances, dont elle a recueilli l'adhésion, à l'état d'Union pour la protection des droits des auteurs sur leurs œuvres littéraires et artistiques (art. 1*').
Aux termes de cette convention, telle que l'a faite la révision de 1896, tous les auteurs de productions d'ordre littéraire, scientifique ou artistique^ ressortissant à l'un des pays de l'Union, ou leurs ayants-cause, jouissent dans les autres pays, pour leurs œuvres, soit publiées * pour la première fois dans un de ces pays, soit même non publiées, des droits que les lois respectives accordent actuellement ou accorderont par la suite aux nationaux, à la condition de se soumettre aux règles et aux formalités prescrites par la législation du pays d'origine de l'œuvre (art. 2). La même protection est assurée aux auteurs d'œuvres publiées pour la première fois dans, un des paysdel'Union, même lorsque, par leur nationalité, ils sont étrangers à cette dernière (art. 3), aux traductions licites (art. 6), aux œuvres dramatiques ou dramatico-musicales, même non publiées, contre toute représentation non autorisée dans l'un des États de l'Union, aux œuvres musicales inédites et à celles dont Tauteur a, en les
^ L'acte additionnel du 4 mai 1896 admet au bénéfice de la convention les œuvres photographiques et les œuvres d'architecture, dans les pays de l'Union où la protection légale leur est assurée.
* «Par œuiTes publiées^ porte la déclaration de 1896, pour couper court à toute équivoque, il faut entendre les œuvres éditées dans Tun des États de TUnion. Ko conséquence, la représentation d'une œuvre dramatique ou dramatico -musicale, Texécation d'une œuvre musicale, l'exposition d'une œuvre d'art, ne constituent pas une publication dans le sens de la convention ».
publiant, déclaré interdire Texécution publique (art. 9). Le droit exclusif de traduction est garanti, pendant dix ans à compter de la publication de Toeuvro dans Tun des pays de l'Union, à l'auteur ressortissant à Tun de ces pays ou à ses ayants-cause (art. 5). Mais, d'autre part, la reproduction des articles non politiques de journaux ou de recueils périodiques publiés dans l'un des pays de l'Union est autorisée dans les autres, à moins que l'auteur ou l'éditeur ne l'ait formellement interdite (art. 7)'. Les œuvres posthumes comptent au nombre des œuvres protégées. ËnQn la convention s'applique à toutes les œuvres qui, au moment de sa mise en vigueur, ne sont pas encore tombées dans le domaine public de leur pays d'origine (art. i4; protocole de clôture, art. 4).
L'Union a son siège à Berne; elle y est représentée par un bureau international, placé sous l'autorité et la surveillance de l'administration fédérale suisse, et chargé de centraliser les renseignements de toute nature, relatifs à la protection des droits des auteurs sur leurs œuvres littéraires ou artistiques, de les coordonner, de les publier, de procéder aux études d'utilité commune intéressant l'Union. Ce bureau dirige, depuis 1888, la publication d'une feuille périodique (Le Droit d'auteur), rédigée en français, sa langue officielle, à l'aide des documents mis à sa disposition par les diverses administrations. Les dépenses occasionnées par le fonctionnement de l'Union sont à la charge des Puissances contractantes; leur part contributive proportionnelle [se trouve déterminée dans le protocole de clôture (art. 5).
DROITS INDUSTRIELS ET COMMERCIAUX
Sous cette rubrique, nous traiterons des droits que l'inventeur, le fabricant, le commerçant étrangers sont admis à exercer en France sur les produits de leur industrie et de leur commerce, c'est-à-dire de ceux dont le brevet d'invention^ le dessin ou modèle industriel^ la marque de fabrique ou de commerce, le nom commercial sont l'expression visible et la garantie.
Brevets d'invention. — La loi française reconnaît à toute personne qui prétend avoir mis au jour une invention ou une découverte
* ExcepUon est faite par l'acte additionnel de 18%, pour les romans-feuilletons publiés dans des périodiques. La reproduction ou traduction n'en est permise que moyennant Tautorisation de Tauteur ou de ses ayants-cause.
nouvelle le droit exclusif de l'exploiter pendant un laps de temps déterminé et d'en retirer tous les bénéfices qu'elle comporte, moyen- •nant laccomplissement de certaines formalités; et ce droit, qu'elle protège contre toute usurpation, est constaté, dans son existence et dans son point de départ, par un titre officiel que l'autorité délivre, et auquel on donne le nom de brevet d'invention (L. 5 juillet 1844, art. !•').
L'inventeur étranger peut-il obtenir en France un brevet d'invention? La loi aurait gardé le silence en ce qui le concerne, que l'affirmative nous serait imposée par la théorie générale que nous avons admise sur la condition juridique des étrangers; mais nous avons la bonne fortune d'avoir un texte qui rend sur le point qui nous occupe toute controverse impossible et qui proclame d'une manière formelle l'égalité du national et de l'étranger devant la loi du 5 juillet 1844. En effet, les articles 27, 28 et 29 de cette loi, qui en forment le titre m relatif aux « droits des étrangers », s'expriment en ces termes :
Art. 27. — Les étrangers pourront obtenir en France des brevets d'invention.
Art. 28. — Les formalités et conditions déterminées par la présente loi seront applicables aux brevets demandés ou délivrés en exécution de l'article précédent.
Art. 29. — L'auteur d'une invention ou découverte déjà brevetée à l'étranger pourra obtenir un brevet en France. Mais la durée de ce brevet ne pourra excéder celle des brevets antérieurement pris à l'étranger.
Le droit de l'étranger est donc reconnu, et, en ne le subordonnant à aucune condition de réciprocité diplomatique ou d'admission à domicile, le législateur de 1844 lui conserve le caractère de droit naturel : « Il était digne de la France de donner l'exemple du respect pour le droit des inventeurs, sans distinction de nationalité, et d'élever la garantie pour les œuvres du génie industriel à la hauteur d'uD principe de droit public international. L'exercice du commerce et de l'industrie, en effet, n'appartient-il pas essentiellement au droit des gens *? »
Il existe cependant, soit en droit, soit en fait, quelques difTérences de condition entre le Français et l'étranger brevetés en France.
^ Rapport à la Chambre des députés (Huard, Répertoire de législation, de doctrine et de jurisprudence en matière de brevets ^invention, 1863, p. 248).
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D'une part, en effet, l'article 47 de la loi de 1 8ii oblige rétranger, qui, en vertu de son brevet, veut opérer U saisie des objets préleodus conLreraits, à fournir un cautionnement, doat la coosignaLion n'est p33 nécessairement exigée du Français eu pareille circonstance; et celle obligation s'explique, comme celle de fournir la caution ju^icalum solvi que l'arlicle 16 du Code civil impose au demandeur de nationalité étrangère, par le peu de garanties que l'élraDger présente le plus souvent pour l'esécution des condamnations qui peuvent l'atteindre sur le sol français.
D'autre part, l'égalité théorique établie entre l'inventeur étranger et le national pet- l'article 37 de la loi de 1844 subit, comme il arrivait pour les droits littéraires de l'étranger avant le décret de 18S3, quelques restrictions lie /'dif importantes à connaître : les deux premières coDcernent les brevets dits d'importation, c'est-à-dire ceux qui viennent garantir en France une inveution déjà brevetée en pays étranger; la troisième résulte de la déchéance qui frappe le brevet pour défaut d'esploi talion sur notre territoire dans le délai de deux
i' Difficulté d'obtenir an brevet français à raiton d'une invention déjà brevetée à l'étranger. — Lorsque l'article 29 de notre texte permet à l'auteur d'une invention ou d'une découverte déjà brevetée ■ à l'étranger d'obtenir un nouveau brevet, un brevet d'imporlatioa en France, le bénéfice de celle disposition se limite à vrai dii-e, à part des exceptions bien rares- à l'inventeur étranger : « Il n'est pas à présumer que le Français, habitant en France, aille d'abord porter à l'étranger la découverte qu'il vient de faire ' ». Aussi le législateur, préoccupé du plerwnque fit, a-t-il pu placer l'article 29 dans le titre consacré aux droits des étrangers.
Or, s'il est un principe absolu en cette matière, c'est celai qui eïige, pour qu'une invention puisse être brevetée en France, son entière nouveauté. Mais un brevet déjà obtenu à l'élraogern^ lui ealèvet-il pas son caractère, tout au moins lorsque la loi étrangère a subordonné la délivrance de ce brevet à la description complète et détaillée de son objet? Question délicate et sur laquelle auteurs et tribunaux sont loin de s'entendre.
Dans une première opinion, on propose de distinguer deux sortes
' Bédurride, Commentaire des toû sur les brevets d'invention, 1S6S, □" 349.
d6 publicité : la publicité officielle, résultant de ce que rinventioa brevetée à rétranger a été mise, par une description annexe^ à la disposition du public, sans qu'en fait ce dernier en ait pris connaissance, et la publicité effective^ résultant de ce qu'un plus ou moins grand nombre de personnes a réellement connu Tinvention et a été ainsi mis à même d'en tirer profit. Cette dernière seule tomberait sous le coup de l'article 31 de la loi de 1844 et ferait obstacle à la délivrance d'un nouveau brevet en France.
Dans un second système qui paraît avoir rallié la majorité des auteurs et auquel la Cour de cassation a prêté à plusieurs reprises l'autorité de sa jurisprudence (V. not. Cass., 9 mars 1883, Sir., 1883. 1. 281 ; et 20 décembre 1886, Sir., 1887. 1. 148), il suffit, pour que l'invention déjà brevetée en pays étranger ne soit plus nouvelle et ne puisse plus dès lors obtenir en France un autre brevet, que, au moment de la délivrance du premier, il en ait été publié une description assez complète pour que l'exploitation soit possible. Que telle ait été la pensée des rédacteurs de la loi de 1844, cela résulte des paroles prononcées au cours de la discussion par son rapporteur, M. Philippe Dupin : « Pour les nations chez lesquelles les spécifications sont publiées, disait-il, il est évident que les brevetés étrangers ne peuvent venir demander chez nous un brevet utile; à l'égard des nations chez lesquelles les descriptions restent secrètes, l'intention peut demeurer secrète, et par conséquent il peut être obtenu un brevet en France* ». Que de difficultés pratiques, que de procès nouveaux viendraient se joindre à ceux déjà si nombreux que suscite la matière des brevets d'inventioo, s'il était nécessaire de déterminer, pour chaque brevet obtenu à l'étranger et importé en France, la mesure de la publicité effective qu'il a pu recevoir hors de nos frontières !
Ce système présente de graves inconvénients, nous le reconnaissons volontiers; souvent il paralysera entre les mains de l'inventeur étranger le droit au brevet que lui accorde formellement Tarlicle 27 de la loi de 1844; toujours il l'obligera à étudier et à comparer les législations de tous les pays où il se propose d'exploiter sa découverte, afin de savoir auquel son intérêt lui commande d'en offrir les prémices; et son ignorance des lois étrangères aura pour effet d'enrichir à ses dépens un contrefacteur malhonnête. Mais tel qu'il est, le
* Huard, op. oit , p. 317.
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secood système nous parait être celui de la loi, et ses conséquences si rigoureuses appellenluaerérornielégislative qu'un avenir prochain, D'en doutons pas, saura réaliser.
i* Durée dex brevets d'importation. — L'article 29 de la loi de ISii dispose que la durée du brevet obtenu en Frauce à raison d'une invention déjà brevetée en pays étranger ne peut excéder celle du premier brevet.
Le brevet français est ainsi déclaré solidaire de la durée normale du brevet étranger; dépourvu d'existence propre, 11 prend fio avec lui/ de sorte qu'au lieu d'avoir la durée fiie de cinq, dix, quinze aus, assignée aux brevets par la loi fraugaise, il sera, sans pouvoir dépasser ce dernier terme, reuTermé dans des limites variables; c'est une nouvelle différence âe fait à ajouter à la précédente entre la condition de l'inventeur étranger et celle du Français,
Au point de vue théorique, cette disposition a peine à se justifier. C'est en vain, en eflet, que l'on alléguerait l'impossibilité d'attribuer dans un pays un monopole à une invention qui ailleurs est tombée dans le domaine public. Certaines législations, par exemple celle des Pays-Bas, puisque le décret royal du âS janvier 1871, relatif aux brevets d'invention, a été abrogé le !"■ août 1869 et n"a pas été remplacé, n'admettent pas le système des brevets et repoussent tout monopole. La logique ne voudrait-elle pas que l'exploitation de la découverte, éclose sur le territoire qu'elles régissent et tombée dans le domaine public dèsson apparition, ne rencootr&t aucune entrave en France, et ne pût y faire l'objet d'un brevet?
Mais même au point de vue pralique, l'article 39 est loin d'être k l'abri de tout reproche. Et d'abord il ne prévoit pas l'hypothèse, assurément possible, oii la même invention aurait, avant d'être brevetée en France, obtenu deux ou plusieurs brevets sur divers territoires étrangers. En supposant que leurs législations respectives attribuent aux brevets des durées différentes, à laquelle faudra -l-il s'attacher pour limiter l'existence du brevet français? à celle qui assure A l'invention la protection la plus longue, ou au contraire à celle qui ta garantit le moins? Le silence de la loi laisse la question indécise.
D'un autre côté, lorsque l'article S9 mesure la durée du brevet d'importation à celle du brevet étranger, n'a-t-il en vue que le terme légal assigné par la loi étrangère à ce dernier, ou bien leur solidarité persiste-t-elle, même lorsque le brevet étranger vient à périr par
Teffet d'uoe déchéance accidentelle ou d'une cause de nullité quelconque? Ici encore le texte de la loi ne fournit aucune solution certaine.
Un prenaier système admet que la déchéance qui frappe le brevet étranger, par exemple à raison du défaut de paiement de la taxe, n'emporte pas Textinction du brevet importé. S*il en était autrement, dit-on, le juge français aurait continuellement à appliquer une législation étrangère qu'il a le droit d'ignorer.
En sens contraire, on observe avec raison que, l'article 29 étant fondé sur cette idée erronée, qu'il est inadmissible qu'un brevet, tombé dans le domaine public à l'étranger, soit protégé chez nous, c'est entrer dans les vues de ses rédacteurs que de faire subir au brevet d'importation le contre- coup des déchéances qui frappent le brevet primitif. Sans doute cette solution^ qui est celle de la jurisprudence (Cass., 14 janvier 1864, Sir., 1864. 1. 200; 28 juin 1881, Sir., 1881. 1. 409), n'est pas exempte de défauts, puisqu'elle permet à l'inventeur qui a pris successivement deux brevets, l'un en France, l'autre à l'étranger, et qui a cédé ce dernier, de mettre obstacle à l'exploitation du droit du cessionnaire sur le sol français, en refusant volontairement de se soumettre aux prescriptions de la loi étrangère et en encourant ainsi par son fait une déchéance qu*il devrait être seul à supporter. Mais, quelque dangereuse qu'elle soit, l'esprit de la loi nousoblige à l'admettre, tout en exprimant le vœu qu'une révision législative vienne bientôt donner satisfaction aux griefs qu'elle soulève.
3* Obligation d'exploiter en France. — Enfin le droit de l'étranger trouve une dernière restriction de fait dans l'obligation que l'article 32-2* de la loi de 1844 impose à l'inventeur breveté dans notre pays d'exploiter sa découverte en France, dans le délai de deux ans, sous peioe de déchéance.
Cette disposition, facile à justifier, parce qu'à côté du privilège de l'inventeur il y a le droit du public français demandant à jouir tout de suite du progrès réalisé, dont il ne peut dépendre du mauvais vouloir d'un homme de retarder indéfiniment l'ouverture, n*est pas à la vérité bien rigoureuse, puisque les tribunaux sont maîtres d'apprécier le bien fondé des excuseà alléguées et d'écarter la déchéance, s'il y a lieu; mais telle qu'elle est, et quoique n'établissant, à vrai dire, aucune inégalité de droit entre le national et l'étranger, elle est en fait moins favorable à ce dernier qu'à celui-là. En efTet, la nécessité d'exploiter en France, peu gênante pour l'inventeur français.
sera souveol pour l'étranger, n'ayacl en France ni relations, ni éUtblissement, ai maouraclure, un obstacle sérieux à la jouissance de ses droits industriels.
Il convient de rattacher à l'obligation d'exploiter en France, à laquelle l'inventeur breveté est aslreiot, la dérense qui lui est faite, à peine de déchéaoce, d'introduire sur le territoire français des objets similaires à ceux que son brevet garantit [h. de 1 Sik, art. 39-3°). L'industrie nationale est intéressée à ce que l'invention soit exploitée chez nous et à ce que l'on ne livreàlaconsomroalion française, eu vertu de ce brevet, que des produits fabriqués en France. Quoique l'article 39 in fine àe la loi de 1844, complété par une loi du 31 mai 1856, tempère cette prohibition en exceptant l'introduction autorisée par le ministre du Commerce de modèles de machines, et d'objets fabriqués à l'étranger, destinés à des expositions publiques ou à des essais faits avec l'assentiment du Gouvernement, elle a été vivement attaquée. Elle oblige, en effet, le breveté à fonder dès l'abord sur notre territoire des établissements industriels assez considérables pour suffire aux besoinsde la consommation, avant qu'il ait pu se rendre compte, par l'introduction préalable d'objets semblables fabriqués par lui à l'étranger, du succès qui attend se découverte en France et des bénéfices que l'exploitation pourra lui valoir. D'autre part, l'industrie française, le travail national ne sont-ils pas suffisainment protégés par la nécessité d'exploiter en France dans les deux ans, qui est imposée à l'inventeur? Le 2* et le 3° de l'article 39 de la loi de 1844 font en quelque sorte double emploi ; et l'abrogation de cette dernière disposition a été, non sans raison, réclamée par le congrès de la propriété industrielle de 1878 et de 1889.
Ajoutons que l'article 41 de la loi de 1844 punit des peines de la contrefaçon ci ceux qui auront sciemment recelé, vendu ou exposé en vente ou introduit sur le territoire français un ou plusieurs objets contrefaits ». Les tribunaux appliquent ce teste à l'hypothèse où l'introduction sur le sol français a eu lieu en transit, en entrepôt, ou encore ne porte que sur de simples échantillons, à celle où, un inventeur ayant pris, pour un même produit, double brevet, en France et hors de nos frontières, le produit fabriqué à l'étranger soit par lui-mêDae, soit par son ayant-cause, aurait été introduit et mis en venle par un tiers sur notre territoire.
Dessins et modèles industriels. — Aucune déflnition légale n'a
été donnée jusqu*à ce jour des dessins et modèles industriels ou de fabrique, et, dans le silence des textes en vigueur, c'est aux tribunaux qu'il appartient encore d'apprécier, suivant les circonstances, la nature des dessins et modèles, dont la protection leur est demandée.
La question d'ailleurs, est loin d'être dénuée d'intérêt pratique : car, suivant que le dessin présentera un caractère industriel ou artistique^ c'est la loi de 1806 dont il va être question, ou le décret de 1793^ dont il a déjà été parlé ci-dessus, qui lui sera applicable; et les conditions de la protection qui résulte de l'un et l'autre de ces deux textes sont essentiellement différentes ^
La loi du 18 mars 1806, restreinte d'abord à la protection de l'industrie lyonnaise, puis étendue et généralisée par l'ordonnance royale du 17 août 1825, est très laconique dans ses dispositions. De ces textes combinés il résulte qu'un dessin doit, pour être garanti en France, être préalablement déposé aux archives du conseil de& prud'hommes (L. de 1806, art. 15), s'il n'y en a pas, au greffe du tribunal de commerce, ou à défaut au greffe du tribunal civil (Ord. de 1825, art. 1").
En effectuant ce dépôts le fabricant est tenu de déclarer s'il entend se réserver à toujours, ou pendant un certain nombre d'années seulement, l'usage [exclusif de son dessin ; on le voit, le législateur a, par une exagération regrettable de l'idée de propriété industrielle, admis pour les dessins et modèles de fabrique une perpétuité facultative qu'il refuse au littérateur, à l'artiste, à l'inventeur breveté. Pendant toute la durée déclarée par lui, le fabricant jouit d'un droit privatif sur la forme du dessin qu'il a déposé; en dehors de l'action en dommages-intérêts que lui offre le droit commun (C. civ., art. 1382) à rencontre du contrefacteur, il est armé vis-à-vis de ce dernier d'un droit de saisie, et en outre il trouve dans les articles 425 et suivants du Code pénal une protection des plus efficaces.
* Plusieurs critériums ont été proposés, en vue de distinguer le dessin industriel du dessin artistique, et la jurisprudence n'est pas encore entièrement fixée. Dans une première opinion, c^est à la destination du dessin qu'il faut s'attacher. Celte destination est-elie industrielle, le desvsin lui-même acquiert ce caractère. Est- elle purement artistique, au contraire, et ne poursuit-elle que le plaisir des yeux, le dessin
est artistique. Un autre système fait abstraction de la destination du dessin et ne tient compte que delà pensée qui a inspiré son auteur. A-t-il obéi à une idée exclusivement artistique, le dessin est protégé par le décret de 1793. A-t-il. au contraire, cédé à des préoccupations industrielles, à des vues d'exploitation, la loi de 1806 seule lui est applicable.
Observons d'ailleurs que la jurisprudeoce étend aux dessins et modèles de fabrique les prescriptions des articles 30, § 1 et 31 de la loi de 1844 sur les brevets d'invention, et qu'elle exige, pour qu'ils puissent faire l'objet d'un dépôt régulier, leur entière nouveauté.
L*étranger peut-il, en se soumettant aux conditions et aux formalités exigées par la loi française, s'assurer en France un droit exclusif sur ses dessins et modèles industriels?
Pour répondre à cette question, il est nécessaire de distinguer deux périodes, l'une antérieure à la loi du 26 novembre 1873, l'autre allant de cette loi jusqu'à nos jours.
Première période, — La loi de 1806 et l'ordonnance de 1825 ne faisant aucune mention de l'étranger, c'est par application de la théorie générale basée sur l'article 11 du Code civil qu'il faut déterminer l'étendue de ses droits, et en conséquence, fidèles à l'opinion que nous avons ci-dessus adoptée, nous sommes obligés d'admettre que le silence du législateur équivalait à la reconnaissance de l'égalité du national et de l'étranger. Néanmoins lajurisprudence avait toujours résisté à cette manière de voir, subordonnant le droit de l'étranger à la protection de ses dessins et modèles industriels, à l'existence d'un traité international ou d'une autorisation de domicile.
Deuxième période, — Moins libérale que l'interprétation que nous avons donnée à l'article 11, mais plus large que lajurisprudence, la loi du 26 novembre 1873, commune aux marques de fabrique, au nom commercial, aux dessins et modèles de fabrique, dispose que les lois en vigueur, concernant ces différents objets « seront appliquées au profit des étrangers si, dans leur pays, la législation ou des traités internationaux assurent aux Français les mêmes garanties ».
La réciprocité diplomatique, impérieusement voulue par l'article 11 (lu Code civil, n'est plus exigée; il suffit, pour que l'étranger puisse invoquer en France la protection de la loi de 1806, que des droils égaux soient reconnus aux Français par la législation du pays auquel il appartient. Dans ces conditions, l'étranger accomplira valablement les formalités du dépôt; il poursuivra les contrefacteurs devant les juridictions civiles et répressives, comme s'il s'agissait d'une atteinte portée aux droils d'un citoyen français; mais la jurisprudence, appliquant par analogie aux dessins et modèles industriels les causes de déchéance que la loi de 184^4 a établies pour les brevets d'invention, rend cette égalité moins complète en fait, lorsqu'elle déclare nul le dépôt d'un dessin précédemment exploité en pays étranger, et lors-
qu'elle limite à la durée fixée par la loi étrangère la protection accordée en France au dessin qui a déjà fait l'objet d'un dépôt hors de nos frontières; il est clair en effet que, bien quetîoncemant enapparence le national aussi bien que l'étranger, c'est ce dernier que les décisions de la jurisprudence visent et atteindront le plus souvent.
C'est une question discutée que celle de savoir si, en dehors de toute convention diplomatique et de toute réciprocité législative, l'étranger, alors même qu'il n'aurait effectué aucun dépôt, ne peut pas diriger contre le contrefacteur de ses dessins o;i modèles industriels une action en dommages-intéiréts, basée sur l'article 1882 du Code civil. Nous adoptons l'affirmative. En effet, le Français n'ayant pas opéré le dépôt prescrit par la loi de 1806, serait, de l'aveu de tous, en droit d'exercer une action semblable; or, aucun texte n'en refusant le bénéfice à l'étranger, nous devons admettre, conformément aux idées générales qui ont été développées plus haut, que ce dernier l'exercera valablement. La loi de 1873 aurait eu pour unique effet de subordonner à l'existence do la réciprocité la protection spéciale qui résulte pour le fabricant de la loi de 1806 et de l'ordonnance de 1825, et n'aurait mis aucun obstacle à l'application du droit commun de l'article 1382.
Marques de fabrique et de commerce. -— La loi du 23 juin 1857 donne des marques de fabrique et de commerce une définition qu'il importe de rappeler tout d'abord : « Sont considérés comme tels, ditelle dans son article 1" in fine, les noms sous une forme dlstinctive, les dénominations, emblèmes, empreintes, timbres, cachets, vignettes, reliefs, lettres, chiffres, enveloppes, et tous autres signes servant à distinguer les produits d'une fabrique ou les objets d'un commerce ».
C'est au moyen des marques que l'industriel et le commerçant signalent au public et individualisent en quelque sorte les objets de leur fabrication et de leur commerce; elles constituent pour le consommateur, comme pour le producteur, comme pour le débitant, une garantie sérieuse; leur usurpation, leur apposition non autorisée sur des produits souvent inférieurs et falsifiés, causent à celui qui les a adoptées un préjudice évident, contre lequel le législateur a le devoir de le prémunii*. Sans doute, le titulaire d'une marque contrefaite trouve dans l'article 1382 du Code civil le moyen de se faire indemniser du dommage dont le contrefacteur l'a rendu victime; mais cette protection n'a pas paru suffisante.
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Après la loi du 33 germinal an XI et l'article 142 du Code pénal qui, eu assimîlaDt la cooLreraçon des marques au crime de Taux en écriture privée, dépassaient peut-être le but, la loi de 1S57 esl venue édicter des peines, variant de 50 à 3,000 francs d'amende et d'un mois à trois ans d'emprisonnement, contre la contrefaçon, l'apposition ou l'imitation frauduleuse d'une marque préalablement déposée au grelTe du tribunal de commerce du domicile du fabricant ou du commerçant (art. 5 à 15); le droit exclusif de ce dernier est reconnu pour une durée renouvelable de quinze ans (art. 9 et 3J.
L'étranger peul-il réclamer sur notre territoire la protection de I» loi française pour ses marques de fabrique et de commerce?
Trois périodes doivent être distinguées dans notre droit nouveau: la première s'étendant de la promoilgation du C^de civil & la loi du 33 juin 1857, la seconde allant de 1857 à la loi du 36 novembre 18T3, la troisième enfin, postérieure à cette toi.
Première période. — La loi de l'an XI ne parle pas de l'étranger : aussi était-ce, avant 1857, une question très débattue que celle de savoir si la garantie des marques de fabrique constitue un droit naturel, ouvert à tous sans distinction de nationalité, ou un droit civil dont les Français seuls seraient reçus à se prévaloir, à moins d'un traité ou d'une admission à domicile. La Cour de cassation s'était prononcée en faveur de cette dernière solution '.
Deuxième période. — La loi du Î3 juin 1857 revint partiellement sur cette jurisprudence rigoureuse et reconuut, sous certaines conditions, le droitde l'étranger.
Art. 5. — Les étrangers, qui possèdent en France des établissemcnts d'industrie ou de commerce, jouissent pour les produits de leurs établissements du bénéfice de la présente loi, en remplissant les formalités qu'elle prescrit.
Abt. 6. — Les étrangers et les Français dont les établissements sont situés hors de France jouissent également des bénéfices de la présente loi, pour les produits de ces établissements, si dans les pays où ils sont situés, des conventions diplomatiques ont établi la réciprocité pour les marques françaises.
Il est à remarquer que ce les le, comme ceux relalifsà la protection des œuvres littéraires et artistiques, ne se préoccupe pas en apparence de la nationalité de l'industriel ou du commerçant, lilnlaire de la
• Caaa., eti, r.. 12 juillet 1818 [Sirey. iH48. 1. *18);12ovril 1854 (/. P., 1855. 3. 137); 16 novembre 1857 (Palaille, 1857, p. 361).
marque, mais de la nationalité de cette marque elle-même. Il distingue deux hypothèses : Ou bien la marque est exploitée dans un établissement situé en France, et alors, soit qu'elle appartienne à un Français, soit qu'elle appartienne à un étranger, elle est garantie par la loi; ou bien au contraire elle est exploitée en pays étranger, et alors son titulaire, soit étranger, soit même Français, ne peut invoquer les dispositions protectrices de la loi de 1 857 que si des traités internationaux conclus par TÉtat sur le territoire duquel est situé son établissement industriel y protègent également les marques françaises. En fait, les marques exploitées à l'étranger appartiendront le plus^ souvent à un industriel ou à un commerçant étranger; en ce qui les concerne, la loi de 1857 ne contient pas une innovation très sensible sur l'interprétation restrictive donnée par la jurisprudence à l'article 1 1 du Code civil; mais où elle réalise un véritable progrès, c'est quand elle applique le bénéfice de la législation française, non plus seulement à l'étranger admis à fixer son domicile sur le sol français, conformément à Tarlicle 13 du Code civil, mais à tout étranger, même non résidant, y ayant un établissement industrieL
Que faut-il entendre par établissement? Suffira-t-il, pour être dans les termes de Tarlicle 5 de la loi de 1857, que l'industriel étranger ait en France un correspondant, un dépositaire, chargé d'écouler sur notre territoire les produits qu'il n'y fabrique pas? La négative paraît conforme aux intentions du législateur qui « n'accorde et n'a entendu appliquer le bénéfice de ses dispositions aux étrangers qu'en échange du contingent qu'ils Tournissent à la richesse et à l'activité du pays. Or l'étranger, qui fabrique chez lui et qui ne vient en France que pour y vendre ses produits, ne contribue en rien à la richesse nationale : il ne lui apporte ni ses capitaux, ni son industrie. Loin de concourir à l'activité du pays, il nuit essentiellement à nos travailleurs, en les privant de la main-d'œuvre, qu'il serait bien forcé de leur demander s'il exploitait en France son établissement » ^
Troisième période. — La loi du 26 novembre 1873, dont il a déjà été question ci-dessus (p. 276), ajoute à la législation de 1857, en décidant (art. 9) que l'étranger peut invoquer la protection des lois françaises « si, dans son pays, la législation ou les traités internationaux assurent aux Français la même garantie ». Ainsi la réciprocité diplomatique n'est plus nécessaire ; c'est assez, pour que la marque de
1 Bédarride, n<» 882.
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, qui n'a pas d'établissement d'industrie ou
, pourvu que sa loi nationale reconnaisse le
^e eiclusiTde ses marques de fabrique et de
e qu'elle régit (L. de 1873, art. 9).
t à l'une de ces catégories doit, s'il veut se
Tiarque, en efTectuer le dépôt, soit au greffe
de son domicile {L. de 1857, art. 2, modiHé I, ou, s'il n'est pas domicilié en France, au u oii est situé son établissement industriel, leol situé en France, au greffe du tribunal de ,. de 1857, art. 6; décret du 96 juillet 1858, 'ier1891, art. 15). Ce dépôt rend seul pos- 'eclionnelles à raison de la contrefaçon ou de le, sans préjudice du droild'obteoirdesdom-
del'article 1389 du Code civil, qui appartient ?r assimilé aux Français par les jlois de 1857
omplissement des formalités exigées par ces
OTiTeotioD d'Unrnn de 18)i3, dcDt il sera parlé ci-après, s relaliFs à la proteclion des nnrques de Fabrique, ai'ee rie, Costa-Rica, le Danemarlt, l'Ër^uatrur, le Guat^mBla, le Pérou, la Roumanie, la Russie, la Suède et la Hor-
textes protègeat-ils mâcns les marques aaténeureaidat coatreFalles ? L'étranger qui, eu Tabsence d'un traité ou d'uae loi établissaal la réciprocité au profit des Français, Q*a pas opéré le dipôt de sa marque et D*a pu ainsi mettre obstacle à son usurpation, pourra-t-il, après la conclusion d'un semblable traité ou la promulgation d'une semblable loi, remplir les formalités prescrites et revendiquer l'usage exclusif de cette marque à rencontre de. ceux qui, profitant de l'absence de garantie légale, l'ont déjà contrefaite?
La jurisprudence tient la négative et professe que l'étranger ne peut invoquer la protection de nos lois que pour les marques déposées qui ont été usurpées après la loi ou le traité qui reconnaît son droit. Nous n'admettons pas cette solution; et, restant d'accord avec celle que nous avons ci-dessus proposée pour la garantie des œuvres littéraires ou artistiques, [nous dirons, avec la plupart des auteurs, que le dépôt d'une marque permet à son titulaire d'empêcher à l'avenir tout acte de contrefaçon même procédant d'une usurpation antérieure, à laquelle il n'a pu s'opposer, et que le contrefacteur ne peut alléguer contre lui aucun droit acquis.
Rom commercial. — La loi de 1857, nous l'avons vu, ne protège le nom du commerçant ou de l'industriel que lorsque, à raison de la forme distinctive qu'il afTecte, ce nom peut être considéré comme constituant une marque de fabrique.
Mais, en dehors de ce cas et du droit commun de l'article 1382 du Code civil, le concurrent qui usurpe le nom d'autrui, tout en lui donnant sur ses produits une figuration différente, encourt-il quelque responsabilité pénale ?
L'affirmative résulte aujourd'hui en France de la loi du 28 juillet 1824, qui applique à cette usurpation les peines correctionnelles dont Tarticle 423 du Code pénal punit la tromperie sur la nature ou la qualité de la marchandise vendue, à savoir un emprisonnement de trois mois à un an et une amende variable dont le taux ne peut être inférieur à cinquante francs. Et c'est justice: « Le nom, dit M. Fiore, représente en fait la personne elle-même; c'est le résumé de tous les éléments qui composent son individualité; il est par excellence la propriété la plus certaine, la plus indiscutable, la plus légitime, la plus imprescriptible* ».
L'étranger invoquera-t-il valablement les dispositions de la loi de
* P. Fiore, Journal du dr, tnt. pr.^ 1883, p. 19.
iisii ? La protec[i()Q du nom rommercial coQsUtue-t-elle pour lui ud droil nalurel, dont il pourra réclamer le bénéfice, même en l'abseace d'un Iraité ou d'une aiitorisalioD de domicile?
La plupart des auteurs et quelques arrêts de cours d'appel ool reconnu le droit de l'étranger; et c'est bien là la solution qui nous parait résulter du silence même que la législation a gardé en ce qui là concerne. Mais celte doctrine libérale n'a pas trouvé faveur auprès de la Cour de cassation; par un arrêt célèbre rendu, toutes chambres réunies, le 12 juillet li<48, sur les conclusions conformes du procureur général Duptn, elle a décidé que la protection du nom commercial constitue un droit civil, auquel l'étranger ne peut prétendre que dans les termes des articles 11 et 13 du Code civil.
Cette jurisprudence a été confirmée, quoique élargie, par l'article 9 de la loi du 36 novembre 1873, qui subordonne le droit de l'étranger en matière de nom commercial, comme en matière de marques de fabrique, comme en matière de dessins et modèles industriels, à l'existence d'une réciprocité soit législative, soit diplomatique', au profit des nationaux français à l'étranger*.
Union industrielle et commerciale. — Les difficultés soulevées
par l'inlerprétation des traités et les incertitudes de la jurisprudence internationale sur les divers points qui viennent d'être étudiés avaient fait apparaître à tous les yeux ta nécessité d'une entente entre les Puissances, pour la protection des droits industriels et commerciaux de leurs nationaux. Déjà réclamée par le congrès de la propriété industrielle de I8TS, celte entente est aujourd'hui un fait accompli. Une conférence diplomatique convoquée à Paris en 1880 par les soins du Gouvernement français, en vue d'en arrêter les bases, a réuni l'adhésion de la plupart des Etats civilisés, et de l'accord de leurs délégués est sorti un projet d'Union inlemalionale pour laprotection de la propriété industrielle, qui a été soumis à l'acceptation des Puissances et que la France n'a pas été la dernière à approuver.
C'est à la date du 30 mars 1883 que la convention définitive a été signée par les représentants de la Belgique, du Brésil, de l'Espagne,
■ La jurisprudence élead au nom commercial les slipulutions des traités relalires ■ui marques de fabriijue, alors même qu'elles ne s'en seraient pas formel lecueot eipliquéea. Casa., Ï7 mui 1870 (D. P. 1871. 1. 180).
delà France, du Guatemala^ de lltalie, des Pays-Bas, du Portugal, du Salvador, de la Serbie et de la Suisse; et les ratiQcatioas eu ont éié échangées à Paris le 6 juin 1884; le même jour ont été déposés les actes d'accession de la Grande-Bretagne, de VÉquateur et de la Tunisie, auxquels sont venues se joindre plus tard Les adhésions de la Turquie, de la République dominicaine, de la Suède, de la Norwège, du Danemark, des États-Unis d'Amérique, de l'Allemagne^ et de l'Autriche-Hongrie; seule, parmi les grandes Puissances de l'Europe, la Russie est jusqu'à ce jour demeurée en dehors de l'Union.
La convention, promulguée en France par décret du 6 juillet 1884, établit, relativement aux brevets d'invention, aux dessins et modèles industriels, aux marques de fabrique et de commerce, et au nom commercial une égalité complète de droits entre les ressortissants de chacun des États contractants dans tous les autres États compris dans rUnion (art. 2), et elle leur assimile les sujets des États non-concordataires, qui auraient leur domicile ou un établissement industriel ou commercial sur le territoire de l'une des Puissances contractantes <art. 3)=.
C'est à la législation particulière de chacun des États de l'Union qu'il appartient de déterminer les conditions et l'étendue de la protection à laquelle pourront prétendre sur son territoire les droits industriels et commerciaux des ressortissants étrangers; mais cette autonomie législative ne pourra s'exercer que dans les limites où la convention de 188ii est venue la restreindre; en d'autres termes, les industriels et les commerçants qu'elle protège ne peuvent être dépouillés des droits qu'elle consacre à leur proQt par la promulgation d'une loi nouvelle en pays étranger; et les lois déjà existantes au jour de sa promulgation se trouvent ipso facto abrogées, dans la mesure où elles leur seraient moins favorables. Mais rien n'empêche les divers États qui ont adhéré à l'Union de se montrer plus généreux à l'égard des étrangers que la coovention de 1883 ne l'a été, de sanctionner leurs droits plus énergiquement qu'elle ne l'a fait, de dépasser le minimum de protection qu'elle a imposé aux Puissances signa^
1 Les Puissances dont le nom est imprimé ea italiques ont par la suite dénoncé la coQvention.
2 L'adhésion de TAUemagne, donnée en avril 1903, ne s'applique pas aux arrangements de Madrid de 1891.
^ L'acte additionnel du 14 décembre 1900 (art. 10 bis) ajoute que les ressortissanXs de la conventiou jouiront, dans tous les États de TUnion, de la protection accordée aux nationaux contre la concurrence déloyale.
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Iftires. Ceci nous amène à rechercher si la coDVtiotioa d'Union iadustrielle ioLerDalionale a porté quelque atteiote à dos lois sur les brevelsd'inveûlion, sur les dessins et modèles iDdustriels, sur les marques de Tabrique ou de commerce, sur le nom commercial, daus celles de leurs dispositioDs qui sont applicables aux étraogers.
Une première dérogation résulte de son article 4, qui attribue à toute personne ayant régulièrement déposé une demande de breret d'ÎQvenlioQ, un dessin ou un modèle industriel, une marque de Tabrique ou de commerce dans l'uu des Étais contractants, un droit de priorité, pour effectuer le dépôt dans les au très États et sous réserve des droits des tiers, pendant six mots pour tes brevets d'invention, pendant trois mois pour les dessins ei modèles industriels, ainsi que pour les marques de fabrique' : ces délais sont augmentés d'un mois pour les pays d'oulre-tner. Ce texte atténue dans une large mesure les conséquences si rigoureuses de la règle posée dans l'arlicle 30 de la loi de idii qui exige l'absolue nouveauté de l'invention brevetée; il la modifie gravement.
L'article 5 de la conveotion ue respecte pas davantage la dispositioa de la loi française qui interdit, sous peine de déchéance, l'inlroductiOD sur notre territoire, d'objets fabriqués à l'étranger et semblables à ceux que garantit le brevet (L. de iSii, art. 3S-3°) : « L'introduction par le breveté, dans le pays cil le brevet a été délivré, d'objets fabriqués dans l'un et l'autre des Ëlals de l'Union n'entraînera pas la déchéance. — Toutefois le breveté restera soumis à l'obligation d'exploiter son brevet conformément aux lois du pays où il introduit les objets brevetés'». La suppression, dans les rapports des États concordataires, de la déchéance dont la loi de 1844 punit l'introduction en France d'objets contrefaits a provoqué de la part des chambres de commerce françaises des réclamations aussi vives que peu fondées. Les raisons que nous avons fait valoir ci-dessus à l'appui d'une réforme législative la justifient pleinement.
Venant aux marques de fabrique et de commerce, la convention décide, dans sou article 6, que, pourvu qu'elles aient été régulièrement
. 1 Ces ilélBJs ont été porlés respeclivemenl à douze mi>is et k quatre mois par l'ucle additionnel de Bruxelles du 14 décembre 1900.
ï L'acte additionnel de Bruselles du U décembre lyûO dispose que • le brefeté, dans chaque pays, ne pourra eir.; frappé de décbéonce pour cause de nnn-eiploitation qu'après un délai minimum de Iroia ans, k dater du dëpdt de la demande daDâ le pays dont il s'agit, el dans le cas où le breveté ne juatilierail pas dea causes de son iaactiuD >.
déposées dans les pays d'origine, elles seront admises et protégées, telr les qu'elles se comportent, dans les autres pays de TUnion. Et par pays d'origine on entend le pays où le déposant a son principal établissement, ou bien, si ce dernier pays ne fait pas partie de l'Union, celui auquel ressortit le déposant. D'ailleurs le dépôt peut être refusé si l'objet pour lequel il est demandé est considéré comme contraire à la morale ou à l'ordre public; mais la nature du produit sur lequel la marque doit être apposée, ne sera jamais une cause d'exclusion (art. 7)*.
Quant au nom commercial, sur lequel presque tous les traités antérieurs avaient gardé le silence, il sera protégé dans tous les pays de l'Union sans obligation de dépôt, quil fasse ou non partie d'une marque de fabrique ou de commerce (art. 8). La Cour de cassation avait admis l'indivisibilité du nom commercial et de la marque emblématique à laquelle il est incorporé, en ce sens que l'un et l'autre devaient tomber en même temps dans le domaine public^. L'article 8 condamne pour l'avenir cette jurisprudence, tout au moins en ce qui concerne les étrangers ressortissant aux Ëtats de l'Union.
Tout produit portant sans droit une marque de fabrique ou de commerce ou un nom commercial, pourra être saisi, à la requête du ministère public ou de la partie intéressée, lors de son importation dans ceux des États de l'Union où cette marque ou ce nom ont droit à la protection légale (art. 9); et cette disposition est étendue à tout produit portant fausssement, comme indication de provenance, le nom d'une localité déterminée, si cette indication est jointe à un nom commercial fictif ou emprunté dans une intention frauduleuse (art. 10) >.
1 La France, la Belgique, TEspagne, le Guatemala, l'Italie, les Pays-Bas, le Portugal, la Suisse et la Tunisie, usant de la faculté que leur réserve larticle 14 du traité d'Union, se sont mis d'accord, par une des conventions de Madrid du li avril 1891, Fendille exécutoire en France par la loi du I5juillet 1892, pour organiser, dans leurs rapports réciproques, Veni^egistrement international des marques de fabrique et de commerce. Aux termes de cette convention, les sujets ou citoyens de chacun des États contractants et ceux que Tarticle 3 de la convention de Berne leur assimile, peuvent s'assurer dans tous les autres États, pour une durée renouvelable de vingt ans, la protection des marques déposées dans leur pays d'origine, moyennaiit le dépôt desdites marques au bureau international de Berne, efîectué par les soÎDs de l'administration de ce pays. Ce dépôt unique équivaut à un dépôt opéré dans chacun des États qui ont pris part à la convention. V. aussi l'acte additionnel de Bruxelles du 14 décembre 1900.
« Cass., 13 février 1879 (Pataille, 1880, p. 113).
' La convention de Madrid du 14 avril 1891, intervenue entre la France, le Brésil,
Les Puissances cootraciaDtes preaneot l'eagagemeot d'accorder une protectioQ provisoire aux inventioDs brevetables, aux dessins ou modèles industriels, ainsi qu*aux marques de fabrique ou de commerce, pour les produits qui figureront aux expositions internationales officielles ou officiellement autorisées (art. 11).
Le siège de l*Union industrielle est placé à Berne, où foactionoe, aux frais communs des États qui y ont adhéré, et sous la surveillance des autorités fédérales suisses, un office international, analogue au bureau de TUnion littéraire, chargé, comme lui, de centraliser les documents et renseignements de toute nature, et de procéder aux études d'utilité commune concernant TUnion; il s'adresse au public par une feuille périodique rédigée en français (art. 13), La Propriété industrielle.
La convention de 1883 prend soin de réserver aux États qui l'ool signée la faculté de conclure entre eux tels arrangements particuliers qui ne contreviendraient pas à ses dispositions (art. 15); elle prescrit enfin la réunion de conférences périodiques destinées à perfectionner son œuvre (art. 14). Nous avons vu, chemin faisant, que celles de Madrid de 1890, et de Bruxelles de 1900 lui ont apporté des modifications importantes.
Section IV. — Acquisition, transmission et extinction
des droits patrimoniaux.
Nous venons de déterminer à quels droits patrimoniaux l'étranger peut prétendre, et par suite de quelles obligations il peut être tenu sur notre territoire, soit par application des principes généraux qui gouvernent sa condition, soit en vertu des dispositions formelles de la loi française. Mais ce n'est pas assez d'avoir démontré que l'exercice
TËspagne, la GraDde-Bretagoe, le Guatemala, le Portugal, la Suisse et la Tunisie, a modifié celle stipulation, en ce sens que tout produit, portant une fausse indication dans laquelle un des pays contractants sera indiqué comme pays d*origine, sera saisi à l'imporlalion, et que si un débitant veut inscrire son nom ou son adresse sur un produit provenant d'un pays ditTérent de celui de la vente, celte adresse ou ce nom doit être accompagné de l'indication précise, et en caractères apparents, du pays ou du lieu de fabrication ou de production. D'ailleurs, il appartient aux tribunaux, de chaque pays de décider quelles sont les appellations échappant à la répression, à raison de leur caractère générique (par exemple, gants de Suède, eau de Cologae) ; mais il est spécifié que les appellations régionales de produits vinicoles (vins de Champagne par exemple), n'entrent pas dans cette réserve.
de ce3 droits, régulièrement nés ou légitimement acquis, ne rencontre dans notre législation aucun obstacle juridique. Il faut encore rechercher si ce qui est vrai du droit lui-même, considéré soit au point de vue actif, soit au point de vue passif, Test aussi des procédés qui servent à Tacquérir, à le transmettre, à l'éteindre. L'étranger pourra-t-il valablement y recourir?
Le critérium que nous avons adopté pour la distinction des droits naturels et des droits civils rend notre tâche facile; ils nous oblige à rendre accessibles à Tétranger tous les moyens d'acquérir ou de transmettre soit un droit réel, soit un droit personnel, soit un droit intellectuel, toutes les causes d'extinction des obligations, dont la loi n a pas formellement réservé l'usage aux nationaux français.
Qu'il en soit ainsi de roccupation, de l'invention, de l'accession, de la convention, par laquelle on acquiert et l'on transmet non seulement la propriété ou l'un quelconque de ses démembrements, mais encore un droit d'obligation ou un droit intellectuel, c'est ce que personne ne conteste. De même, la loi, dans certains cas, et les modes d'acquisition propres à telle ou à telle variété de droits, par exemple, la destination du père de famille^ qui sert à établir une servitude continue et apparente, de même encore les sources non contractuelles, d'où naissent les obligations, les quasi-contrats, les délits, les quasidélits^ et inversement les causes de libération, telles que le paiement, la novation, la compensation, la prescription extinctive, seront valablement invoquées par l'étranger en France ■ ; toutes réserves étant faites d'ailleurs en ce qui touche les règles applicables à la solution des conflits de loiSy qui seront exposées au livre suivant.
Quant à la prescription acquisilive, la question de savoir si l'étranger peut en réclamer le bénéfice a paru douteuse; nos anciens auteurs l'avaient discutée^ et Pothier lui avait donné successivement deux solutions différentes : aujourd'hui cependant» presque tout le monde est d'accord pour admettre l'étranger à se prévaloir de la prescription. Â l'appui de cette opinion, les uns font observer que, par cela seul que l'on reconnaît à l'étranger la faculté d'être propriétaire, il sérail illogique de lui refuser le moyen de le devenir ou de prouver son droit, puisqu'après tout la prescription n'est autre chose que la présomption d'une cause antérieure d'acquisition. D'autres allèguent
* La jurisprudence persiste cependant à refuser aux armateurs étrangers la faculté d'abandon accordée par Tarticle 216 du Code de commerce. V. notamment Cass., 7 novembre 1904 [Gazette des Tribunaux du 9 novembre).
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l'ialérél social, l'ioLérèL de la propriété, à laquelle ta preacripliOQ vient assurer la stabilité, et font reatrer cette derolère daas ce qu'ils appelleoL le statut réel. A ces raisons dont qous n'eateadoDS pas apprécier pour l'iDStaot la valeur théorique, D0113 préférons l'argumeal que te sileace de la loi nous fournil en faveur du droit de l'étranger, aussi bien au poiotde vue de la prescription acquisitive qu'au poial de vue de la prescription extiactîve.
Ce silence, te législateur de 180i ne l'avait pas gardé relativement au droit de recueillir en France par voie de succession, de donalioa ou de legs; et par tes articles 736 et 913 du Code civil, il en arail ronnellement exclu l'étranger non admis à la jouissance des droits civils par un traité diplomatique ou par une autorisation de domicile, renonçant ainsi, dans des vues de représailles, à la générosité peut-être irréiléchie de la Constituante.
Ce n'est qu'en 1819 que les Cnambres de la Restauration, désireuses de rappeler en France les capitaux étrangers que le Code civil en avait bannis, ont effacé de nos lois ces incapacités, empruntées à l'ancien droit monarchique, et restitué aux facultés de recueillir par succession, donation ou legs, le caractère de droits naturels.
Saccessions, donations et legs. Loi du 14 juillet 1819. — U
loi du 14 juillet iSld. sur l'abolition des droits d'aubaine et dedéiraclion^ abroge, dans son article 1", les articles 726 et 912 du Code civil, et rend ainsi aux étrangurs l'entière capacilé de recevoir à titre gratuit sur le sol français ; mais, pour empêcher que le droit de succéder qu'elle leur reconnaît ne puisse porter préjudice à leurs cohéritiers français, la loi nouvelle s'empresse d'apporter à ce droit une restriction importante.
Art. 2. — <• Dans le cas de partage d'une même succession entre des cohéritiers étrangers et français, ceux-ci prélèveront, sur les biens siluésea France, une portion égale à la valeur des biens situés en pays étranger, dont ils seraient exclus, à qtielqae titre que ce soit, en vertu des lois et coutumes locales ».
Ce texte suppose qu'une succession, comprenant des biens situés en
< LlDlilulé de la loi de lSt9 n'est pas exacl, si l'on preod les mots droit daitbaine duos kur aeoa l'estreint ordinaire. En efTet, le CoJe civil n'avait pis réiabll le droit d'aubaine proprement dit, qui sous l'ancien régime empécliait l'aubaiu de traTomettre (cl-deasus, p. 331); et de même le droit de détraclion u'ye:itpas rappelé.
France et des biens situés à l'étranger, est dévolue à la fois à des héritiers étrangers et à des héritiers français, et, prévoyant l'exclusion possible de ces derniers des biens sis hors de nos frontières, il leur accordera titre de compensation, un droit de prélèvement sur les l)iens qui se trouvent en France.
Essayons de bien comprendre l'étendue et la portée de ce droit de prélèvement; et pour cela demandons-nous :
!• Quand il y a lieu à prélèvement ;
2® Par quelles personnes le prélèvement peut être demandé;
3** Contre quelles personnes il peut être exercé;
4* Sur quels biens il s'opère;
5® Comment il s'effectue.
1* Quand y a-t-il lieu à prélèvement?
Il n'est pas douteux que le prélèvement ne s'applique à l'hypothèse oïL le cohéritier français est écarté du partage en pays étranger, à cause de sa nationalité française. A l'époque oii la loi de 1819 fut votée, certaines législations étrangères, notamment la législation anglaise, refusaient encore aux Français le droit de succession, parce qu'ils étaient Français et n'avaient pas en conséquence le sang héritable. Une succession venant à s'ouvrir au profit de sujets anglais et de sujets français, sur des biens situés, partie en Angleterre, partie en France, il eût dès lors été trop généreux de permettre aux héritiers anglais de réclamer en France leur part entière et de prendre encore en Angleterre celle de leurs cohéritiers français. L'article 2 de la loi <Je 1819 a pour objet de prévenir une surprise semblable : le rapport présenté par Boissy-d'Anglas à la Chambre des pairs le constate d'une manière formelle.
Mais est-ce là la seule hypothèse où le droit de prélèvement puisse être appliqué ? Ne faut-il pas l'admetlre, dans le cas oii le Français est écarté du partage des biens héréditaires sis à l'étranger, non pas à raison de sa qualité de Français, mais à raison des dispositions de la loi étrangère qui, abstraction faite de la nationalité du successible, règlent la dévolution autrement que le Code civil, ou encore à raison d*un acte émané de la volonté du de cujus^ auquel la loi étrangère attribue une efficacité que la loi française lui refuse?
Reprenons chacune de ces deux hypothèses.
a) Première hypothèse.
Un individu meurt, laissant pour 100.000 francs d'immeubles en
France, pour 100.000 francs d'immeubles sur le sol italien, et comme héritiers son père, qui est Italien, et son frère qui est Français.
Aux termes de la loi française (C. civ,, art. 749), le père a droite un quart de la succession, le frère aux trois quarts.
Aux termes de la loi italienne (C. civ., art. 740), ils succèdeni tous deux par moitié.
Un partage a lieu en Italie. Le père prend 50.000 francs sur les immeubles qui y sont situés et laisse à son cohéritier les 50.000 autres. Ce dernier pourra-t-il réclamer la totalité des biens situés eo France, eq se fondant sur ce que d'après la loi française les trois quarts de la succession doivent lui appartenir, et sur ce qu'il a été privé en Italie de 25.000 francs qui lui seraient revenus par application de cette loi?
Trois systèmes sont en présence.
Le premier tient raffirmalive d'une manière absolue; il s'appuie sur les termes de l'article 2 delà loi de 1819, qui autorise le prélèvement, à quelque titre quait eu lieu l'exclusion, en vertu des lois et coutumes locales, et en outre sur VExposé des motifs de cette loi qui, après avoir rappelé que la dévolution héréditaire était réglée en France de différentes manières parles coutumes et aboutissait ainsi à des inégalités choquantes entre héritiers, ajoute : « Si Ton n'avait pas songé à y obvier, c'est parce qu'un Français gagnait ce que l'autre perdait, tandis qu'on ne peut pas avoir la même indifférence pour les avantages d'un étranger sur un Français*. »
Dans une deuxième opinion, on restreint à l'exclusion résultant de la nationalité dû successible français l'exercice du droit de prélèvement reconnu à ce dernier par l'article 2 de la loi de 1819. Ce texte s'est proposé de remettre en vigueur les décrets de 1791, en abolissant les dernières incapacités successorales dont le Code civil de 1804 frappait l'étranger; et il a pris en même temps ses précautions contre l'application possible d'incapacités semblables à nos nationaux en pays étranger. Mais dès qu'il n'est plus question d'y soumettre le Français au droit d'aubaine, de lui faire de sa nationalité un grief et une cause d'exclusion, dès qu'on lui applique, comme aux étrangers eux-mêmes, la législation qui, suivant les principes du droit international privé qui seront déterminés plus loin, doit régir la succession, en un mot dès que l'égalité n'est pas rompue àson détriment, de quel
1 Locré, Législation civile^ t. X, p. 303.
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droit viendrait-on la détruire à son profit sur le sol français, par Tattribution d*un privilège? Il y aurait là un empiétement injustifiable de la loi française sur le droit qui appartient à chaque souveraineté de régler la succession de ses nationaux.
L'article 2 de la loi de 1819 ne sanctionne pas une pareille usurpation. II suppose une exclusion du Français : or, ce n'est pas être exclu que d'être traité comme les nationaux de TElat étranger. Les travaux préparatoires, en particulier le rapport de Boîssy-d'Anglas, rendent un compte exact de la pensée du législateur; et cette pensée se dégage nettement d'une déclaration faite par le garde des sceaux, au cours de la discussion de la loi de 1819. A l'observation du comte Cornudet qui reprochait à Tarlicle 2 d'enfreindre les traités reconnaissant le droit de succession des étrangers en France sur la base de la réciprocité, le ministre répondit que ces traités ne présentaient aucune disposition plus favorable aux étrangers que cet article. Or, pour que celle affirmation soit vraie, pour que les traités antérieurs de réciprocité aient été respectés par la législation nouvelle, il faut nécessairement admettre que cette dernière n'a visé que les exclusions résultant du droit d'aubaine, c'est-à-dire celles qui sont fondées sur la nationalité du successible. En effet, si le droit de prélèvement résultait également des autres causes d'exclusion, tenant au sexe, à l'âge, au degré de parenté, qui peuvent écarter un Français d'une succession hors de France, comme elles écarteraient un enfant du pays, l'étranger auquel le prélèvement serait opposé ne succéderait pas chez nous à régal du Français; pour lui il y aurait résurrection partielle du droit d'aubaine, et violation des traités qui l'abolissent en sa faveur; rÉtat dont il relève serait fondé à intervenir diplomatiquement.
Des deux systèmes qui viennent d'être exposés, nous repoussons le premier, comme aboutissant à une usurpation de la législation française sur le domaine réservé des lois étrangères, le second, comme nnanifestement contraire au texte de l'article 2; et, avec M. Bertauld, nous proposerons une doctrine intermédiaire qui nous paraît répondre à toutes les objections.
Suivant nous, lorsque s'ouvre une succession comprenant des biens situés en France et des biens situés à l'étranger, il faut, avant tout, rechercher suivant quelle législation celle succession doit être dévolue.
Si c'est à la loi étrangère qu'il appartient de régler la dévolution — et nous verrons qu'il doit en être ainsi, dans notre opinion, toutes
les Foia que le de ciijits est lui-mêmede natioDalilé étrangère — l'article 2 ne peut s'appliquer, parce que le législateur français n'a pas qualité pour corriger les efTets d'une loi qui n'a pas excédé les borna de sa souveraineté, Autremenl, il dirail aux législaleurs étrangers: Cl Je serai seul maîlre chez moi, et quand vous ne me laisserez pas maître chez vous, quand louL en accordant à mes nationaux ce que vous accordez aux vôtres, quand vous ferez prévaloir vos prescriptions sur les miennes, je dérogerai à mes propres prescriptions et je vous punirai, dans la personne de vos sujets, comme coupables de n'avoir pas abdiqué votre souveraineté ' ».
Ou bien, au contraire, c'est par la loi française que la succession doit être régie ; et alors notre législateur peut à bon droit, sans us^^ pation, se préoccuper d'assurer à ses dispositions leur plein effet, en indemnisant les héritiers français du préjudice que leur causerait l'application indue d'une loi étrangère. L'article 2 de la loi de 1819 sera donc valablement invoqué. En vain objecterait-on une prétendue violation des traités internationaux assurant aux sujets étrangers sur le territoire français un droit de succession égal à celui des Français. La loi de 1819, acte de souveraineté intérieure, n'a porté aucune atteinte aux conventions antérieurement conclues par la France avec les autres Puissances sur la base de la réciprocité, et les nationaux de ces dernières ne tombent pas sous le coup de l'article i ; quant aui accords inlernationaux poslérieursà1819 et ayant force de loi, ils ont pu régulièrement affranchir les ressortissants de certains Ëtatsdu droit de prélève ment, de même que les Irai tés conclus avant 1819 pouvaient les soustraire à l'application des articles 736 et 913. b) Deuxième hypothèse.
Un individu meurt, laissant pour 100.000 francs d'immeubles en France, pour 200.000 Francs d'immeubles à l'étranger, dans un pays oii la législation n'admet aucune réserve au prolît des enfants, en Angleterre par exemple, et comme héritiers un fils français et un fils anglais, en faveur duquel il a disposé de la lotalilé de ses biens. Le fils déshérité pourra-t-il en s'appuyanL d'une part sur l'article 913 du Code civil, qui allribue à chacun des deux enTanls du de cujiwune réserve d'un tiers, et sur l'article 2 de la loi de 1819, réclamer la totalité des biens situés en France, à raison de l'exclusion dont il est victime en pays étranger?
' Berinuld, Queitiom pratiques. 1. I, p. 81.
Les mêmes dissidences apparaissent que dans l'hypollièse qui vient d'élre esaminée; et comme pour celle Jeroière, nous n'admettrons l'affirmalive que "dans le cas où c'est à la loi française qu'il appartienl de délerminer le quantum delà réserve et de la quotité disponible.
Mais, de toute manif.re, l'arlicleS de la loi de 1819 doit cire soigneasemeot limité aux successions ab intestat, pour lesquelles il a été fait. Un Français ne saurait donc en réclamer le bônéfice. s'il se présente comme lôgalaire ou comme donataire, et s'il allègue en cette qualité UQ préjudice à raison de l'application des lois étrangères aux biens compris dans sa donation ou dans son legs; il en serait ainsi, lors même que sa nationalité française aurait été la cause de ce préjudice.
2" Par quellus pemonnes le prélèvement petU-i! être demandé?
Le droit de prélèvement est un droit civil : cela résulte des termes mêmes de l'article 3 de la loi de 1St9, qui l'attribue seulemenl aux héritiers français. Il ne pourra donc être invoqué que par des Français ou, dans noire opinion tout au moins, pu.T les étrangers admis à la jouissance des droits civils.
3» Contre quelles personnes le prélèvement pent-il être exercé ?
L'article 9 suppose le concours de cohéritiers français et de cohéritiers étrangers, et c'est à ('encontre de ces derniers qu'il autorise le prélèvement. La jurisprudence va plus loin et admet que le prélèvement peut être exercé même contre un Français que la loi étrangère avantage aux dépens de son cohéritier, français comme lui : « La disposition de l'article i, dit la Cour de cassation, est générale et absolue. Surtout elle ne comporte pas, avec la diversité des solutions qui lui est propre, la distinction proposée entre le cas où les héritiers français concourent avec les héritiers étrangers, et celui oii il n'existe que des héritiers français concourant entre eux. Il en résulterait, en effet, que, tandis que par dérogation au droit commun, et uniquement pour favoriser l'héritier français, l'hérilier étranger serait privé du bénéfice de la toi qui régit la transmission des biens, il arriverait d'uo autre côté que cette même loi couvrirait, au contraire, de son immuoité, en lut assurant tous les avantages, l'héritier français contre son cohéritier français, ce qui n'irait à rien moins qu'à la négation directe «Dire eux, el à l'occasion d'une succession française, du principe Vf. — Man. si
même de régalité des partages. La loi de 1819, loin de déroger à ce principe, n^eo peut être considérée que comme une application nouvelle et extensive* ».
La doctrine de la Cour de cassation est des plus contestables; la lettre delà loi de 1819, qui prévoit la vocation simultanée d'héritiers français et ^'héritiers étrangers, la condamne, et son esprit ne lui est pas plus favorable. En effet, Tarticle î de cette loi doit s'expliquer parTarticle l*"", qu'il complète. Or, l'article 1" proclame le droit de rétranger à succéder en France;, et l'article 2 n'a pour objet que de restreindre ce droit dans l'intérêt de ses cohéritiers français. La loi nouvelle demeure entièrement étrangère aux rapports mutuels des héritiers français, qui puisent dans le Code civil leur droit de succession. En d'autres termes, pour emprunter la formule d'un savant auteur, nous dirons que « pour qu'un héritier subisse le prélèvement dont parle la loi de 1819, il faut 'qu'il ait eu besoin, pour succéder, d'invoquer cette même loi ». L'argument que la Cour tire do principe de l'égalité des partages ne prouve rien. Cette égalité, qui se confond dans sa pensée avec l'ordre successoral consacré par le Code civil, conduirait à exclure toujours sur notre territoire l'application des lois étrangères relatives à la dévolution héréditaire, quelle que soit la nationalité du de cujus, et à soumettre en France tous les rapports entre héritiers à l'empire absolu de la loi territoriale française. Cette conséquence, disons-le tout de suite, est universellement repoussée.
Le prélèvement établi par la loi de 1819 ne pourra donc jamais être opposé à un héritier français; le droit de s'y soustraire constitue pour lui un droit civil, et les étrangers admis à domicile ou protégés par un traité diplomatique l'invoqueront valablement, ainsi que lui.
4° Sur quels biens le prélèvement sera-t-il opéré?
Lorsque la succession comprend des immeubles situés sur le sol français, le prélèvement s'exerce sans difficulté. Mais si les biens héréditaires qui se trouvent en France sont mobiliers en tout ou en partie, on peut soutenir qu'ils ne rentrent pas dans la dénomination générale de biens situés en France, employée par la loi de 1819. Les meubles, en effet, n'ont pas par eux-mêmes d'assiette fixe, de situation
i Cass. civ., 27 avril 1868 (D. P. 68. 1. 302).
propre; ils empruntent la situation du domicile de leur propriétaire; mobilia ossilnis personas inhœrent. Et, lorsque ce domicile est à Tétranger, ils sont réputés, par TefTet d'une fiction légale, situés hors de nos frontières, quoique se trouvant en fait sur le territoire français.
Cependant nous estimons, avec la jurisprudence, que la loi de 1819, voyant dans le prélèvement un moyen de compenser le dommage qui résulte pour les sujets français de Tapplicalion du droit d*aubaine ou d*incapacités successorales établies en pays étranger, n'afaitaucune distinction entre les divers bieos héréditaires, et qu'il suffît, pour que le prélèvement puisse être opéré, quVn fait ces biens, meubles ou infimeubles, se trouvent en France, au jour de l'ouverture de la succession. Cette solution ne rencontre pas d'obstacle sérieux, lorsqu'il s'agit de meubles, ayant une existence corporelle et un siège visible; mais les tribunaux n'hésitent pas à l'étendre même aux objets mobiliers incorporels (créances, rentes, litres d'actions ou d'obligations) laissés par le de cujus. Il est vrai que leur assiette légale est encore moins fixe et moins certaine que celle des meubles corporels ; mais on se tire d'embarras en les réputant situés au lieu oii le paiement peut être demandé, c'est-à-dire ordinairement au domicile du débiteur. La Cour de cassation ne s'en tient pas là, et, par un arrêt du 21 mars 1855 (D. P., 55. i. 137), elle a admis que le prélèvement peut se faire même sur des créances payables à l'étranger, pourvu que le de cujus ait laissé en France les titres qui les constatent:
Mais, s'il n'existe ni biens immeubles ni objets mobiliers en France, ou si leur quotité est insuffisante pour couvrir le cohéritier français, ce dernier, lésé par l'application de la loi étrangère, pourra t-il intenter une action personnelle contre le cohéritier étranger? La négative est commandée par le texte de l'article 2 de la loi de 1819, qui, autorisant un prélèvement sur les biens situés en France, n'ouvre au Français qu'une action purement réelle. L'article 1382 du Code civil ne peut être invoqué à l'appui de l'opinion contraire ; car le préjudice éprouvé par le Français ne provient pas de la faute de son cohéritier étranger, mais uniquement de l'application d'une loi à laquelle ce dernier obéit sans l'avoir faite.
5« Comment s'opère le prélèvement?
On forme une masse collective de tous les biens laissés, soit en France, soit à l'étranger, par le de cujus; et sur cette masse, on cal-
otale qui revient à rhéritier Trançais, d'après la législala dévoIuUoD hérédilaire. De la part aiosi détermiDée valeurs que le Français a été autorisé à recueillir à l'é- ; surplus, il le prend sur les biens qui se trouvent en ce prélèvement ne peut être exercé que sur la part reranger qui a profité Iiors de France de l'exclusion du- Test pas admis au délriiDent des héritiers étrangers qui dans leur pays qu'une part égale ou inférieure à celle ail été attribuée, si leur cohéritier avait été étranger lu lieu d'être Français.
;s droits, soit de famille, soit patrimoniaux, que l'étranïrincipe réclamer sur le territoire français. Il nous resteavoir fini avec la condition qui lui est faite au point de privé, à passer en revue les divers procédés par lesquels loir en justice, à rechercher s'il u'existe sous ce rapport ;nce entre le Françaiset l'étranger. Celte étude trouvera ; le quatrième livre. Qu'il nous suffise de dire, quant à a loi prive l'étranger non admis à la jouissance des droits ifice delà règle nclor sequUiir forttmrei(C. civ., art. 14), eint à fournir la caution jndicatum solvi, lorsqu'il plaide indeur devant un tribunal français (C. civ., art. i6; Lrl. 1 66], qu'elle lui refuse le bénéfice de la cession de „ art. 905), etc.
APPENDICE De quelques étrangers privilégias.
dont noua venons d'esquisser la condition, sous le iroit privé, est celui dont le droit commun forme la ie. 'celui qui, en dehors de tout accord diplomatique, de sion gouvernementale, trouve dans la législation franjltés les plus essentielles à la vie, en un mot Vélranger
de cet étranger, il convient de placer ceux qui doivent, ■ailé, soit à une autorisation de domicile, une situation
Section 1. — Traitas diplomatiques.
11 ne suffit pas en principe, pour que l'élraager soit admis aa béné- Oce des droïLâ que la loi Trançaise réserve à nos oationaux, que la législalioQ étrangère dont il relève recoDoaisse l'entière capacité de ces derniers sur le sol qu'elle régit. Le système de la réciprocité législative ne reçoit que de rares applications en France, et c'est à la rtfciprocilé diplomaHifue que le Code civil a donné la préférence. En elTet, son article 1 1 subordonne pour l'étranger la jouissance des droits civils, et nous n'en sommes plus à rechercher quel sens il faut attribuer à ces mois, à rei:istcnce d'un traité assurant aux Français dans la patrie de ce dernier un traitement égal.
Les droits civils, dont la jouissance est de droit commun refusée aux étrangers, étant aujourd'hui peu nombreux, il semble que les conventions destinées à rétablir l'égalité entre les nationaux et les sujets étrangers doivent être très rares. Et cependant innombrables sont les traités qui, en reconnaissant aux étrangers sur notre territoire, sous le nom générique delrailéx d'amitié, de navigation et da commerce, de traités d'établissement, de conventions consulaires, la liberté d'aller et venir, la liberté de conscience, le droit de faire le commerce, celui de posséder des biens, l'exemption du service militaire en France, n'ajoutent rien aux droits que personne ne leur conteste et qu'ils invoqueraient valablement dans le silence des stipulations intern alloua les.
Peut-être malgré tout ces traités ont-ils quelque utilité, si l'on songe qu'à leur défaut les droits les plus nécessaires à l'étranger seraient à la merci d'une réaction ou d'un soulèvement irréfléchi de l'opinion. « Ce qui va sans dire, répétait un diplomate célèbre, va encore mieux en le disant ». Et nul ne regrettera, eu une matière aussi importante, un excès de précautions et de garanties qui ne peut que servir la cause de rbumanilé.
Toutes les législations, d'ailleurs, ne sont pas aussi généreuses que laodtre', et l'on comprend qu'il ait paru boa de désarmer leurs rigueurs à l'égard des Français, en accordant sur notre territoire à ceux qu'elles régissent, par un texte formel, des facultés que le droit commun ne leur refuse pas, il est vrai, mais dont nos nationaux émigrés ressentiront à l'étranger, par l'elTet de la réciprocité convenue, le bienfaisant contre-coup.
Les conventions internationales signées par la France contiennent
ses dont l'objet est d'attribuer eux étrangers sur notre Iques facultés d'ordre privé, que la loi ou la juris- Lerprète du droit commun, leur refusent à tort ou à
isi Dolammeot de divers droits patrimoniaux et du droit
iideoce, d'accord avec la majorité des auteurs, dénie 3 générale à la femme et à l'incapable étrangers le droit : légale sur les immeubles du mari et du tuteur, situas lais elle fait une exception pour l'étranger qui peut tapai de sa prétention un traité diplomatique. Tels sont ue protège le traité du 13 juin 1869, article 6 in fine ;\^ ueh, suivantl'opinion commune, lelraiféfranco-sardedu , article 23, n'a pas cessé d'être applicable ; les Espagnols ans les conventions consulaires du 7 janvier 1869 et du )2, une capacité égale à celle de dos nationaux. Ainsi r de Paris a jugé, le 1 3 août 1889 ' que la fera me ottomane prétendre un droit d'hypothèque légale sur les bieosque sède en France, en vertu de la loi du 7 sépher l!Si il du protocole du 9 juin 1868, ce dernier texte constilable traité de réciprocité et garantissant aux étrangers Mlhèque dans l'empire ottoman. Et le bénéfice de ces 'entions peut être valablement réclamé par les ressor- ;tatB ayant stipulé de la France, en termes généraux, !e la nation la plus favorisée.
es Irailés ont étendu parfois d'une manière notable les :lttels i-econnus aux étrangers en France par le décret du !, par la loi du S juillet 1844, parcelle du 33 juin 1857, loi du 36 novembre 1873, et les développemeola que consacrés à ces différents textes nous dispensent d'y
nombre de traités s'occupent de déterminer les droits qui peuvent être réclamés par les étrangers sur le terri- , Avant la loi du 14 juillet 1819, l'importance de ces xtrëme, puisqge, en présence* de l'article 736 du Code !'esistence même du droit héréditaire de l'étranger, et lement son étendue qui était en jeu; mais aujour-
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<l*bui aième ils Q*ODt pas perdu toute utilité, d^une part ea prévoyant et en permettant de résoudre les conflits de lois si fréquents ea cette matière, de Tauti^e en affranchissant certains étrangers de l'application de l'article 2 de la loi de 1819 et du droit de prélèvement que ce texte accorde à leur détriment aux cohéritiers français; c'est à ce dernier point de vue qu'il convient de nous limiter pour rinstant.
H semble à première vue que le traité frauco-suisse de 1869 ait voulu déroger à l'article 2 de la loi de 1819, dans l'intérêt des citoyens de la Confédération helvétique. Son article 5, § 2, s'exprime ainsi : a Si dans le cas de partage de successions auxquelles les étrangers sont appelés concurremment avec les nationaux, la législation de l'un des deux pays accorde à ces nationaux des droits et avantages particuliers sur les biens situés dans ce pays {c'est bien l'hypothèse de la loi de 1819), les ressortissants de l'autre pays pourront, dans les cas analogues, revendiquer de même les droits et avantages accordés par la législation de l'État auquel ils appartiennent )>. Mais le protocole annexé au traité limite sensiblement la portée apparente de ce texte. Il y est dit en toutes lettres que Tarticle o n'a pas pour objet de soustraire les héritiers suisses à l'exercice du droit de prélèvement de leurs cohéritiers français sur notre territoire, mais seulement de leur permettre d'invoquer en France, dans les cas prévus par la loi de 1819, les droits analogues qui leur seraient attribués par leur loi nationale, et réciproquement.
En revanche, nous inclinons à penser que le privilège accordé par la loi française à ses ressortissants en concours avec des héritiers étrangers a été, sinon expressément, tout au moins implicitement, écarté par des traités qui, comme la convention franco-autrichienne du il décembre 1866^ disposent que « les sujets des deux parties contractantes seront habiles à recevoir de la même manière que les nationaux les biens situés dans les autres pays qui leur seront dévolus à titre de donation, legs, testament, ou mètoe par succession ab intestat » ; et que le bénéfice de cette disposition sera à bon droit invoqué par les nationaux des États ayant stipulé de la France d'une manière générale le traitement de la nation la plus favorisée; ce qui réduit quelque peu Tapplication et les inconvénients de ^'article 2 de la loi de 1819.
Enfin, certaines conventions attribuent aux étrangers les droits et les garanties dont notre législation les dépouille, lorsqu'ils ont à faire
r IMkknatiumal i-mvK.
u à y défendre devaat les juridictions frao-
3US plus tard.
)b?ervatioas générales, communes à loua les tre signalés, et à tous les étrangers dont ils
)que l'article 11 du Code civil ne peut récladpoits rigoureusemeot égaux à ceux qu'un tmblable, pourrait réclamer sur le territoire r relève par sa nationalité. Que, par exemple, lur le sol étranger, à raison de son sexe, de n, de l'exercice d'un droit civil que les traités en général, on appliquera en Fraace la même ressortissants de l'État étranger, placés dans sexe, d'âge ou de profession, encore que tous anchis. C'est ce que l'on exprime en disant tigée non seulement de nation à nation, mais idu.
it plusieurs applications de cette idée. C'est nt à la loi de 1819, la Cour de cassation aviit loût 1808, qu'un religieux Étranger, frappé e par les lois de son pays, et par conséquent u profit d'un Français, n'est pas admis à renéfice d'une disposition laissée par un Frani<;aise n'attache pas la mort civile aux voiiu on qu'il est conforme à la réciprocité écrite de civil, qu'un Français ne puisse pas plus religieux étranger, que ce dernier ne le peut
,, en se fondant sur la réciprocité diplomsti- 11, réclamer en France des droits civils plus
.es Français y jouissent eux-mêmes; ses prél'égalité de leurscooditions.
If. — Admission à domicile.
ïclion de 1889) : « L'éU-anger qui aura été ïer son domicile en France, y jouira de tous le l'autorisation cessera à l'expiration de cinq
années, si Tétrangerne demande pas la aaturalisation, ou si la demande est rejetée ».
L'admission à domicile obtenue par Fétranger en vertu de ce texte a pour lui une double utilité : d'une part, elle prépare sa naturalisation, dont elle constitue le préliminaire ordinaire, mais non indispensable (G. civ., art. 8-5" *); de Tautre, elle lui permet d'arriver sur notre territoire, par une concession individuelle, mais pour cinq ans seulement, à la jouissance totale des droits civils, que le droit commun lui dénie et qui ne lui sont pas formellement attribués par les traités internationaux.
Nous limitant à ce dernier point de vue, nous rechercherons successivement :
i* Si l'étranger ne peut avoir en France un domicile légal, à moins d'une autorisation ;
2' A quelles conditions l'article 13 subordonne son admission à domicile;
3" Quels sont les principaux effets de cette admission.
\^ Uétranger ne peut-il avoir en France de domicile légal, que dans les termes de V article \Z du Code civil, c'est-à-dire à moins d'une autorisation ?
Deux systèmes se partagent les auteurs sur cette question si importante.
Le premier se refuse à voir dans la résidence de l'étranger non autorisé, si longue, si persistante qu'elle soit, un véritable domicile. « Notre loi, disait en ce sens M. l'avocat général Aubcpin à la Cour de Paris ^, ne saurait attribuer aucun effet juridique à la constitution d'un domicile établi en dehors des conditions qu'elle-même a fixées. L'curticle 13 du Code civil est formel et sa disposition est rigoureuse : tout étranger qui veut établir son domicile en France est astreint à l'autorisation du Gouvernement. En dehors de cette attache de la puissance publique, il pourra constituer une résidence, jamais un domicile; il fera un acte qui sera destitué de toute force légale, et sur lequel il pourra baser des rapports de fait, jamais des rapports de droit ».
Ce système, qui est encore celui de la jurisprudence, revient à dire
* V. ci-dessQs, p. 95.
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que le droit d'avoir ud domicile en France est ud droit civil, qui ne peuL appartenir à l'ëtraDger qu'en vertu d'une coacession gouvernementale. Il s'autorise d'une part des termes de l'article 13 et des paroles prononcées par le tribun Gary devant le Corps législatif, de l'autre de l'article 103 du Code civil qui, en définissant le domicile, ne s'occupe que du domicile des Français : a Le domicile de toiU FrançaU, quant à l'exercice de ses droits civils, estau lieu où il a son principal établissement*. »
Nous répondrons, avec les partisans d'un deuxième système, qui nous paraît plus cooTurme que le précédent à notre théorie sur la condition juridique des étrangers en France, que l'article 13, placé au titre de lajûuissance des droiU civils, a pour objet de détermioer, non pas dans quels cas et sous quelles conditions l'étranger pourra acquérir en France un domicile légal, mais de quelle manière il sera admis à la jouissance des droits civils. Ce texte assure à tout étranger admis à domicile la jouissance des droits civils, mais il ne dit nul* lement que l'étranger non autorisé, et par suite exclu du bénéfice des droits civils, est incapable d'avoir en France un domicile légal ; ce n'est donc pas là qu'il convient de chercher la solution de la difficulté.
Les travaux préparatoires ne sont pas si défavorables à ce système qu'on veut bien le dire, et le passage du discours du tribun Gary, qu'invoquent ses adversaires, y trouve une contradiction formelle.
Comme on proposait au Conseil d'État, dans la séance du 16 fructidor an IX, de fixer le domicile d'une personne au lieu où elle exerce ses droits politiques, Portalis fit remarquer que la rédaction proposée laisserait subsister toutes les difUcultés en ce qui touche les filles, les Étrangers, et les individus non inscrits au registre civique'. D'autre part, l'historique de l'article 13 lui-même ne nous donne-t-il
> ■ J'observe, sur l'article li), qu'il a'jr a. eu aucune abJeCtioD contre ta disposîtioa qui veut que i'élTBnger ne puisse Établir son domicile en France, s'il n'y estaatorïsé par le Gouvernement, etc. » Locré, t. J], p. 343.
) Cepenilant, frappce àes inconvénients que présente ce système, la plupart lies auteurs qui le défendent et de nombreus arrêts admettent que, à défaut de domicile légal, l'étranger peut avoir en France un domicile de fait, qui produit, notamment au point de vue de la compétence des tribunaux et de la signification des actes, liDsi que du lieu d'ouverture de la succession, les mËmes elTels qui sont attachés piu* la loi au" domicile du Franfais; les deux syalènes arrivenl ainsi presque à seconrondre. V. CasB-, S8 juillet 1902 (Journal du dr. int. pr., 1903, p. 3»).
> Fenet, t. VIII. p. 386.
pas k peQsée de ses rédacteurs? Ce projet était aiasi conçu : <t L'étrsDgûr qui aura fait la déclaration de vouloir se fixer eu Fraocd pour y devenir citoyep, et qui aura résidé un an depuis cette déclaratioo, y jouira de la plénitude des droits civils ». Le but de la disposition proposée était de Taciliter et de rendre moins pénible à l'étranger l'accomplissement des conditions prescrites par la Constitution de l'an VIII, pour l'acquisition de la nationalité française, à savoir une résidence de dix années consécutives sur le sol français, venant se joindre à une déclaration préalable de volonté. Sur le désir exprimé par le Premier consul, l'article fat ainsi modi6é : « L'étranger qui aura été admisà faire en France la déclaration de vouloir devenir citoyen, et qui aura résidé un an depuis cette déclaration, y jouira de tous les droits civils, tant qu'il continuera d'y résider ». Dans ce texte qui, sauf la disposition relative au délai d'un an et la substitution de l'antorisation gouvernementale à la déclaration d'intention, est identique à l'article 13 actuel, apparaît la préoccupation unique du législateur d'affranchir le candidat à la naturalisation des rigueurs du droit commun, de lui rendre le stage supportable par la concession des droits civils, mais il n'est pas question de subordonner pour lui à cette concession l'acquisition d'un domicile véritable sur le sol français, '
Reste l'arlicle 103. Si cet article ne parle que du domicile du Français, c'est, d'une part, parce qu'il a en vue l'hypothèse la plus fréquente; de l'autre, parce que son but est de distinguer le domicile poUlùfue, dont 11 ne peut bien certainement être question pour l'étranger, du domicile civil. L'article 102 a moins pour objet de définir le domicile, de désigner les personnes qui peuvent avoir un domicile que d'indiquer l'endroit où il se trouve ; et les éléments de fait qui cuncourent à le former, c'est-à-dire une habitation réelle dans un lieu, jointe à l'intention d'y fixer son principal établissement (C. civ., art, 103), peuvent aussi bien se rencontrer chez l'étranger que chez le national.
Objectera-t-OD qu'en plaçant le domicile au lieu du principal établissement, le législateur exige, chez le domicilié, une absence d'esprit de retour, qui ne peut être présumée chez l'étranger demeuré étranger, et n'ayant demandé aucune autorisation au Gouvernement français? Mais l'absence d'esprit de retour n'est pas un des éléments essentiels du domicile. Le mineur domicilié jusqu'à sa majorité chez son tuteur, le domestique domicilié chez le maître qui emploie habituel-
DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ, ■vices, n'abdiquent paa toute pensée de retour à leur gioe. Rien n'empêche une personne d'avoir à un moin principal élablmement dans un endroit oii elle n'en- Ler à perpétuelle demeure. EL c'est pourquoi nous adle Français à établir son domicile en pays étranger, ait pas quitté la France sans esprit de retour. argument est fourni à notre thèse par la loi du 23 août egistrement, dont l'article i soumet « aux droits de décès les fonds publics, actions, obligations; etc., désuccession d'un étranger domicilié en France, avec ou ion II, reconnaissant ainsi que l'autorisation gouvernepas pour l'étranger en France une condition indispencile.
lOns donc que l'étranger, même non autorisé, peut avoir gais un domicile légal, dans les termes de l'article 103 comme il le pouvait déjà dans le dernier état de notre
•.s conditions l'arlicle 13 du Code civil subordonne-l-il iomicite d'an étranger?
désireux d'obtenir la jouissance des droits civils sur e, doit satisfaire à une double condition : a) avoir ir un décret du Chef de l'État à Gxer son domicile ea )ir effectivement établi sa résidence sur le sol français. ) condition.
\m sollicite son admission à domicile, doit adresser au lux une requête sur papier timbré et y joindre d'une t traduit et dûment légalisé de son acte de naissance, le son casier judiciaire et de celui de son père ; de l'autre 1 d'acquitter les droits de sceau, qui s'élèvent à le enquête administrative, à laquelle il est procédé, à réfet de police, ailleurs par le préfet du départemeni, sur la moralité et sur les moyens d'existence du postutu vu des résultats de cette enquête que le ministre de (ose au chef de l'État, s'il y a lieu, d'autoriser par dé- ' à fixer son domicile en France. Cette autorisation est
e condition.
Ldmts à domicile doit avoir effecUvemeat établi sa réù>
dence sur Dolre territoire. Une habitatioQ fictive ou passagère ne saurait suffire; aussi à toute interruption de quelque durée dans cette résidence vient correspondre une interruption dans tes effets de l'autorisation, c'est-à-dire dans la jouissance des droits civils. Et le décret d'autorisation non suivi d'un transfert de résidence sur le sol français n'exercerait aucune influence sur la capacité de l'étranger.
3° Quels sont les principaux effets de l'admission à domicile?
Tous les droits privés que !a loi française enlève expressément à l'étranger ordinaire, aussi bien que ceux dont la jurisprudence, par une interprétation souvent excessive, lui dénie l'exercice, peuvent être réclamés en France par l'étranger admis à domicile. C'est à juste litre qu'il invoquera tous les attrîb.uts, quels qu'ils soient, de la puissance paternelle; rien ne l'empêchera d'y gérer ia tutelle de ses parents ou alliés, d'y adopter ou d'y être adopté, de se prévaloir d'une hypothèque légale, de participer aux coupes affouagères. De même, avant la loi du 14 juillet 1819, l'étranger autorisé k fixer son domicile en France ne tombait pas sous le coup des articles 726 et 912 du Code civil ; et l'article 2 de celte loi qui accorde un droit de prélèvement à l'héritier français en concours avec un étranger ne pourrait, dans notre opinion, lui être opposé; bien au contraire, nous pensons qu'il sérail lui-même reçu à l'invoquer à rencontre d'un cohéritier étranger non admis à domicile.
Enfin, ainsi que nous le verrons ci-dessous, les privilèges de compétence et de procédure que la loi et la jurisprudence reconnaissent aux Français, ainsi que le bénéfice de la cession des biens, sont compris dans la concession qui résulte pour l'étranger de l'autorisation de domicile.
De toute manière l'admission à domicile ne rélroagil pas ; ses effets se restreignent à l'avenir.
C'est un point encore débattu que celui de savoir si l'ôtraDger autorisé à fixer son domicile en France relève désormais, même en ce qui touche son état et sa capacité, de la loi française, ou s'il continue à être régi par sa législation nationale. Nous adopterons celte dernière solution dans notre livre troisième, où il sera Irailé du Conflit des lois.
I. Des perbonnex morat«s étrangère» en général
Section I. — De la ronnutioD des persunoes morales; de leur natroailitc- Seation II, — Condilion juridique des peraoDoes morale» élrangèreB.
II, Des sociéltfl commercialea étrangères.
Section J. — Considcrations générales.
Section II. — De la personnifie» tioD des Eociélés Étrangères en France.
Section III. — Des droits et obligations des sociétés étrangères en France.
TITRE I Des peraonneB moralee étrangèreB en général.
Skction 1. — De /fl formation des pertonnes morales; de leur nationatité.
Jusqu'ici nous n'avoos envisagé, sous le oom de personne, que l'hocnine, considéré soit dans la natioD, soit daos la famille dont il est membre. Ed lui recounaissant certains droits, en le soumettant à certaines obligations, le législateur ne fait que déduire les conséquences nécessaires de sa nature humaiue; sa mission se borne àcoostater, à réglementer un fait iodépendant de son intervention, le fait de l'existence.
Mais à côté de l'homme, dont l'individualité s'impose à la loi et la
domine, apparaisscDl certains êtres qui, bien que dépourvus de réalité physique, sont réputés, au regard de la loi, capables d'avoir des intérêts, des droits, des obligations. Ces êtres fictifs portent le nom de personnes morales, ou de personnes civiles, et on les oppose à l'homme, personne physique ou naturelle,
A quelle utilité vient répondre Tinstitution des personnes morales?
Ainsi qu'il est facile de s'en convaincre, en embrassant d'un rapide coup d'oeil les personnes morales si nombreuses, que reconnaît la loi française, leur création repose toujours sur l'utilité générale. Ou bien, en effet, comme l'État, comme les Universités, comme les Facultés, elles s(Jnt le représentant et l'organe d'un intérêt national; ou bien, comme certaines associations charitables, elles poursuivent un but de moralisalion et de bienfaisance, auquel l'État ne peut demeurer indifférent; ou bien encore, comme les associations syndicales, comme les sociétés de commerce, elles groupent une collection d'intérêts individuels qui, à raison de leur importance, de l'influence qu'ils exercent sur le développement de l'agriculture et de la richesse publique, méritent une protection toute particulière. C'est donc l'intérêt général que nous voyons présider à la naissance de toute personne morale.
Mais à quelle autorité appartient-il de discerner si cet intérêt existe et par suite de donner la vie juridique à une personne morale?
L'État, régulièrement constitué suivant les règles du droit international public, est de plein droit et par lui-même revêtu de la personnalité; c'est la personne nécessaire. En effet, il centralise et résume dans son unité tous les intérêts généraux du pays; il est chargé d'assurer à chacun de ceux qui habitent son territoire les droits et les garanties que réclame le libre exercice de ses facultés. Cette mission, il ne peut utilement la remplir que s'il a lui-même certains droits à opposer à ceux de ses ressortissants, et pour qu'il ait des droits à faire valoir, il faut qu'il soit une personne. Par cela seul qu'il est, il est une personne.
C'est de l'État que toute personne morale tient son existence et ses droits; la reconnaissance expresse ou tacite de la puissance publique est indispensable à sa formation. c< L'individu ne peut créer des fictions, ni partant des êtres fictifs. Ce pouvoir n'appartient qu'à la loi' ».
' Dumoulin, Coutume de Paris, Des fiefs, litre I, § 1, n» 40.
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L'idée à laquelle répond la création d'une personae morale eslde tous les pays. Dès lors, dans tous les paya, nous Irouvons, comme en France, la personnalité civile conférée par la puissance publique à certaines unités politiques, administratives ou religieuses^ à certains établissements scientifiques ou charitables, à certaines sociétés commerciales. Et partout nous voyons ces différenles personnes emprunter la nationalité du législateur dont elles ont reçu l'existence. Les personnes morales créées par la loi française sont elles-mêmes françaises. Sont au contraire élrangèreu les personnes morales à la naissance desquelles est intervenu un législateur étranger.
Section 11. — De la rondilion juridique des personnes moraUi étrangères.
De ce que la personne morale n'existe pas par elle-même et procède d'une création législative, il faut conclure qu'elle ne participe pas, comme les personnes physiques, aii béoéGce du droit naturel, et que la loi est maîtresse absolue de réglementer, d'étendre ou de restreindre les droits et la capacité qu'elle lui attribue. Tout droit est pour la personne morale une concession du législateur, et comme elle existe en vue d'un but déterminé, elle devra en principe être revêtue de tous les droits nécessaires à la réalisation de ce but, mais de ceuxlà seulement. Ces droits — est-il besoin de le dire? — seront, à part quelques droits publics, exclusivement patrimoniaux, car il ne peut être question en cette matière de droits politiques, de droits et de relations de famille. C'est ainsi que la personne morale pourra être propriétaire, créancière, débitrice, sur le territoire de l'État qui l'a créée, et, comme sanction de ces droits et de ces obltgaUons, ce dernier lui reconnaîtra la faculté d'ester on justice, soit comme demanderesse, soit en défendant.
La loi française prend d'ailleurs grand soin de marquer la différence qui sépare les personnes physiques des personnes morales, en soumettant la gestion du patrimoine de ces dernières à certaines règles restrictives, qui sont inspirées soit par des considérations économiques, soit par une idée de tutelle administrative (C. cîv., art. 337, 910, 1712, 20i5 ; Décret du 4 février 1901).
Les droits que notre législation reconaai't aus personnes morales seront-ils valablement invoqués en France par une personne morale de création étrangère, et hors de France par une personne morale française?
La solution que ce problème comporte dépend de celle qui sera donnée à la question de savoir si une personne morale étrangère a par elle-même une existence juridique en dehors des frontières du pays où elle a été organisée.
Sur ce dernier point, nous avons le regret de nous séparer de la grande majorité des auteurs. Nous croyons que la personne fictive créée hors de France n'existe chez nous qu'en vertu de la reconnaissance expresse ou tacite qui lui est donnée par le législateur français, et qu'en dehors de cette reconnaissance, ^le n'a en principe aucun droit à faire valoir devant nos tribunaux. La loi qui lui a donné la vie n'a aucune autorité au delà des limites du pays qu'elle régit. L'intérêt auquel cette loi s'est proposé de pourvoir par sa création est un intérêt purement national; et il ne peut en être autrement, car elle n'a pas qualité pour parler au nom des intérêts du monde entier.
Il existe donc une différence importante entre les personnes physiques et les personnes morales étrangères. Les unes, par cela seul qu'elles ont une existence réelle, qui se manifeste en tous lieux avec les mêmes caractères, jouissent de certaines facultés inhérentes à leur nature humaine; les autres, n'ayant qu'une existence fictive, locale et précaire, n'ont d'autres droits que ceux que leur confère la reconnaissance du législateur français, sans laquelle elles ne seraient pas sur noire territoire. Et c'estlienlà l'idée que nous trouvons exprimée dans un arrêt de rejet rendu le i" août 1 860 par la Cour de cassation, à propos d'une société anonyme : « La société anonyme n'est qu'une fiction de la loi; elle n'existe que par la loi et elle n'a d'autres droits que ceux que la loi lui confère. Or la loi, émanation de la souveraineté, n'a d'empire que dans les limites du territoire sur lequel cette souveraineté s'exerce. Donc la société anonyme étrangère, quoique régulièrement constituée dans le pays oiî elle s'est formée, ne peut avoir d'existence en France que par l'effet de la loi française et en se soumettant à ses prescriptions^ »
Ce n'est pas à dire évidemment qu'une personne morale soit toujours et nécessairement réputée n'exister que là où elle est née et qu'ailleurs, tout droit, toute capacité do/vô lui être refusée. Il appartient à l'État sur le territoire duquel cette personne prétend exercer ses facultés, de la repousser, de l'exclure; mais, dès qu'il consent à
I îX P. 1860. 1. 144.
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la reconnaître, elle se trouve placée dans ses rapports avec lui dans la même situation, sur la même ligne que les personnes physiques de même nationalité. Aucune forme d'ailleurs n'est prescrite pour cette reconnaissance. Elle peut être expresse, lorsqu'elle se présente sous l'aspect d'une loi ou d'un décret d'autorisation émané de la puissance publique locale; elle peut être collective, lorsque le décret ou le traité international d'où elle résulte s'applique à [une classe plus ou moin& nombreuse de personnes morales.
Enfin, de l'avis général, un État étranger est de plein droit reconnu comme personne juridique capable, dès que l'État sur le territoire duquel il invoque sa capacité a reconnu officiellement son existence politique et entretient avec le Gouvernement qui le représente des rapports diplomatiques.
Et l'on admet en général que le bénéfice de cette reconnaissance s'étend aux départements, aux communes, en un mot aux circonscriptions administratives qui vivent de la vie de l'État étranger, et qui se confondent en réalité avec lui. En effet, il n'est pas de pays où l'on ne rencontre des divisions et des organes analogues, et l'on peut dire dans une certaine mesure que les départements, que les communes constituent, comme l'État lui-même, des personnes civiles nécessaires, n'ayant pas besoin, pour exercer leurs droits à l'étranger, d'une habilitation individuelle et directe. Mais les autres établissements publics, les institutions scientifiques ou charitables qu'il plaît à cet Etat de créer sont dans une situation toute différente; leur création répond à des nécessités contingentes et arbitraires; ils sont à vrai dire distincts de l'État, et la reconnaissance dont celui-ci a été l'objet n'implique nullement la leur.
Mais quels droits une personne morale étrangère, légalement existante en France, sera-t-elle admise à y exercer? En principe, tous ceux que la loi attribue aux personnes morales françaises de même nature, pourvu qu'ils ne rentrent pas dans la catégorie des droits civils réservés à nos nationaux et que leur loi d'origine les reconnaisse, pourvu aussi que la législation locale n'ait pas cru devoir, par mesure de précaution spéciale, leur en refuser l'exercice ou tout au moins le restreindre.
Empressons-nous de dire que la loi française ne connaît pas de semblables rigueurs.
Vainement prétendrait-on établir une distinction entre l'État étranger
et les autres personnes morales étrangères et voudrait-on soutenir que la reconnaissance diplomatique dont cet État a été Tobjet est étrangère au domaine des intérêts privés. « Cette doctrine, a dit très justement Tillustre professeur Laurent, pèche par excès de subtilité : elle sépare et distingue dans TËtat deux qualités qui sont inséparables et que, dans la réalité des choses, on ne distingue point : l'État comme corps diplomatique et TÉtat comme personne civile. L'État est un et non pas double. Du moment qu'il est reconnu comme corps
politique et qu'il figure comme tel dans les traités, il existe Il
faudrait donc, outre les traités qui le reconnaissent comme puissance indépendante, de nouveaux traités qui le reconnaissent à titre de personne juridique. Cela ne se fait point; cela ne s'est jamais fait. N'en faut-il pas conclure que, d'après le droit des gens, un État reconnu a une personnalité complète, politique et civile, qu'il a capacité de signer des contrats privés aussi bien que des conventions diplomatiques? Le droit public domine ici le droit privé. Il serait absurde que la Belgique pût acquérir une province par un traité et que l'État belge ne pût acquérir à Paris un hôtel pour son ambassadeur»*.
Au surplus, la pratique est constante. Divers États étrangers ont pu acquérir des immeubles en France, sans que personne ait songé à leur objecter la prétendue mort civile dont ils seraient frappés. Faut-il rappeler que l'Allemagne, l'Angleterre, la Russie et l'Autriche sont propriétaires à Paris des hôtels habités par leurs ambassadeurs, que l'église russe de la rue Daru, que la chapelle roumaine de la rue Jean-de-Beauvais et d'autres encore appartiennent à leurs Gouvernements respectifs.
El puis, si les États étrangers étaient, à raison même de leur qualité, incapables de posséder des biens en France, on ne s'expliquerait pas que, pour leur refuser les successions en déshérence de leurs nationaux et pour les attribuera l'État français, la jurisprudence de nos tribunaux ait besoin d'invoquer le caractère particulier, le caractère d'ordre public du droit qui appartient au fisc sur les biens, même mo-
* Droit civil international^ t. IV, p. 251. La question de l'aptitude des États étraDgers à recueillir le bénéfice d*uD legs ou d'une donation a été soulevée dans les rapports de la Roumanie et de la Grèce par la célèbre affaire Zappa. V. sur celle afiTaire, qui avait occasionné la rupture des relations diplomatiques entre les deux pays, Arthur Desjardins dans le Joum, de dr. inl. pr.^ 1893, p. 1009; et les consultations délibérées par M. Laine et par nous-méme dans les Archives diplomatiques, t. XLVIII, p. 127 et s.
biliers, laissés en déshérence par un étranger sur notre territoire, et ne se contente pas de viser l'incapacité successorale Je TÉtat dont cet étranger relevait de son vivant.
Enfin les incapacités sont de droit étroit et ne peuvent résulter que d'une disposition formelle de la loi; or la loi du 14 juillet 1819, en restituant aux étrangers la capacité de recevoir et de succéder n'a pas exclu de cette capacité nouvelle les États étrangers ; c'est assez dire qu'ils sont en droit de la réclamer.
Rien n'empêche donc la personne morale étrangère, quelle qu'elle soit, de posséder, d'acquérir des droits patrimoniaux réels ou intellectuels, d'être créancière ou débitrice en France; mais, en revanche, les privilèges accordés par les articles 14 et 16 du Code civil aux plaideurs français lui sont refusés, comme aux autres étrangers, et peuvent être invoqués contre elle, à moins qu'un traité diplomatique ne lui en ait conféré la jouissance; et, en décidant par son avis du 12 janvier 1854, que la loi du 14 juillet 1819 a rendu, sous certaines conditions, la capacité de recevoir à titre gratuit aussi bien aux personnes civiles qu'aux personnes physiques étrangères, le Conseil d'État a par cela même reconnu qu'avant cette loi les articles 726 et 912 du Code civil les constituaient incapables de recueillir le bénéfice d'une succession, d'un legs ou d'une donation.
Toutefois, si les personnes moral esétrangères reconnues en Franceont, dans le silence de la loi, les mêmes droits et la même capacité que les personnes similaires dont la nationalité est française, ces droits et cette capacité ne sauraient être plus étendus ; aux unes comme aux autres s'applique la règle écrite dans l'article 910 du Code civil, suivant lequel « les dispositions entre-vifs ou par testament, au profitdes hospices, des pauvres d'une commune ou d'établissements d'utUité publique^ n'auront leur effet qu'autant qu'elles seront autorisées par un décret du Chef de l'État* ». La nécessité de l'autorisation gouvernementale exigée par ce texte se justifie, d'une part, par le danger qui résulterait pour notre pays et pour ses institutions de l'augmentation indéfinie et sans contrôle des biens de mainmorte, de l'autre, par le devoir de protection qui incombe à l'État vis-à-vis de familles dignes d'intérêt, qu'un sentiment philanthropique ou religieux, respectable mais excessif, ou encore une vanité coupable viendrait à dépouiller au profit d'établissements déjà riches; or ces raisons d'ordre public sont plus pres-
« Cf. le décrel du 4 février 1901.
sautes eocore, lorsque le bénéficiaire de la libéralité est uq établissement étranger, lorsque cette libéralité ne doit pas profiter à la France. L'avis du Conseil d'État de 1854 est formel en ce sens.
Mais l'État étranger, appelé à recueillir en France le bénéfice d*un legs ou d'une donation, sera-t-il tenu de'satisFaire à la condition exprimée par l'article 910 du Code civil? devra-t-il se munir et justifier de l'autorisation du Gouvernement français? Notre savant collègue M. Laine se prononce en faveur de l'affirmative : « L'article 910, dit-il, n'est que l'expression, à l'égard de certaines personnes morales, d'un principe, à savoir que l'État n'entend pas laisser aux personnes morales pleine liberté d'acquérir à titre gratuit. Le principe, consacré formellement pour les unes s'étend implicitement aux autres. Il me paraît impossible d'admettre que l'État français, en réservant son droit de souveraineté envers de simples établissements d'utilité publique, ait entendu abdiquer à l'égard des États étrangers' ».
Cette théorie ne nous paraît pas admissible. Que l'article 910 du Code civil s'applique aux établissements d'utilité publique et aux établissements publics étrangers, comme il s'applique aux établissements français, cela, nous le répétons, n'est pas douteux. Mais l'État étranger n'est ni un établissement public ni un établissement d*utilité publique^ selon cet article.
Qu'est-ce en effet qu'un établissement d'utilité publique, au sens légal du mot? Uùe institution procédant de Vinitiative privée^ s'adminislrant elle-même, à laquelle les pouvoirs publics ont, à raison des services d'ordre moral, intellectuel ou charitable, qu'elle rend, reconnu ce caractère : telles les sociétés de secours mutuels, certaines sociétés artistiques, les caisses d'épargne elles-mêmes.
Qu'est-ce qu'un établissement public? Les auteurs les plus considérables qui ont écrit sur le droit administratif vont nous le dire : « Les établissements publics, enseigne M. Ducrocq', font partie intégrante de l'organisation administrative de la France, ou se rattachent à certaines parties de cette organisation de la façon la plus intime ». La même doctrine est professée par M. Batbie' : « L'établissement public se rattache d'une manière plus ou moins étroite à l'administration générale, départementale ou communale; il est créé pour assurer ou faciliter un service public, service auquel il faut pourvoir par des
> Laioé, dans le Journal du dr, int. pr., 1893, p. 302. « Cours de droit administratif, 6« éd., t. II, a» 1333.
> Traité de droit public et administratif, 2* éd., t. Y, p. 3.
inslitulions admiDislratives, générales ou spéciales ». Enfio M, Léon Aucoc défmit à soa tour l'élablissemeDl public, en disant que a dans la langue spéciale du droit administratif, ce mot indique une persoQoe civile, ayant une existence distincte et des ressources propres, créée pour !a gestion d'un service public' >• ; et plus loin, il ajoute que « le caractère d'établissement public dérive de la loi même qui op^nise les services publics et dispose que les administrations chargées de tels services peuvent recueillir des ressources spéciales en vue de l'œuvre dont elles sont chargées' •>. Ainsi, ce qui caractérise l'établissement public, c'est qu'il est créé par l'État, pour la gestion d'un service public se rattachant à l'administration, et qu'il fonctionne sous le contrôle' et sous l'autorité de l'État. Au premier rang des établissements publics se placent la commune, le département, le diocèse.
De ces définitions qu'il était nécessaire de rappeler, il ressort clairement qu'un État étranger ne peut Être considéré en France, ni comme un établissement d'utilité publique, ni comme uu établissement public. Ce n'est pas un êtablissementd'utilité publique, car il ne procède pas de l'initiative privée; il ne poursuit pas parmi nous la réalisation de vue scientifiques ou charitables; ce n'est pas davantage un établissement public propremeot dit, car-il ne constitue pas ua rouage de l'administration fraDQaise. Et de là résultent deux conséquences importantes :
La première, que nous nous bornons à mentionner, est d'ordre fiscal. Les immeubles dont un État étranger se sera rendu acquéreur en France ne tomberont pas sous le coup de la taxe de mainmorte à laquelle l'article t" de la loi du 20 février 1849 assujettit « lea biens immeubles passibles de la contribution foncière, appartenant aux départements, communes, hospices, séminaires, fabriques, congrégations religieuses, consistoires, établissements de charité, bureaux de bienraisance, sociétés anonymes et tous i(tablUxements piiilics, légalement autorisés •>.
La seconde, c'est que l'autorisation à laquelle est soumise l'acceptation de toute libéralité faite soit k un établissement d'utilité publique, soit un établissement public (0. civ., art. 910), ne peut être exigée de l'État étranger appelé à recueillir en France le bénéfice d'un legs ou d'une donation.
1 Conférences lur le droit admtnUtraCif, I. 1, d * Eod op., û' 300.
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£a droit, ce deraier point nous paraît certain. Mais, alors même qu'une interprétation ingénieusement extensive permettrait d'appliquer aux États étrangers la règle de l'article 910^ la nécessité de l'autorisation gouvernementale serait, en législation pure, singulièrement difficile à admettre. Elle aurait peine à se concilier avec les droits souverains des États, avec les égards réciproques qu'ils se doivent. Quel ne serait pas l'embarras du Gouvernement auquel une semblable autorisation viendrait à être demandée? L'accorder, ce serait consacrer officiellement une prise de possession de son territoire par un État étranger, par un adversaire de demain peut-être, et en même temps, créer un précédent, dont il sera difficile de récuser l'autorité plus tard. La refuser, ce serait faire preuve de défiance et de mauvais vouloir, ce serait préparer des mesures de rétorsion; ce serait parfois soulever un incident diplomatique.
Le mieux est donc de s'en tenir au droit commun. Ne créons pas pour les États étrangers, ne leur étendons pas une incapacité que la loi n'a pas édictée pour eux; laissons-les acquérir librement même des inoimeublessurle sol hospitalier de la France; Texpérience prouve qu'ils n'abuseront pas de cette liberté; et le jour où elle deviendrait dangereuse, remettons-nous-en aux pouvoirs publics du soin de la restreindre, en prenant telles mesures générales qu'ils jugeraient nécessaires.
Mais la capacité de recevoir et de succéder en France qui, selon nous, appartient à tout État étranger, sans le secours d'aucune autorisation gouvernementale ou administrative^ le Saint-Siège est-il, à l'heure présente, dans les conditions voulues pour y prétendre? La question s'est posée il y a quelques années devant les tribunaux français; mais une transaction intervenue entre les parties n'a pas permis à la Chambre civile de la Cour de cassation de lui donner sa solution définitive; elle revient à se demander si la Papauté est aujourd'hui reconnue par la France comme une personne du droit des gens, comïne un État. S'il en est ainsi, il ne faut pas hésiter à déclarer pleinement efficaces et valables par elles-mêmes les libéralités, même immobilières, qu'elle aurait reçues en France.
Nous ne nous proposons pas de traiter ici d'une manière complète «t approfondie de la situation qui est faite au Saint-Siège dans les rapports internationaux, d'examiner si les divers éléments que l'exislence d'un État suppose ordinairement réunis s'y rencontrent en fait
depuis que le patrimoiae de Saint-Pierre a cessé d'exister, depuisque Rome est devenue la capitale de Tltalie; ce problème de droit ioternational public a été souvent étudié. Nous devons nous placer au point de vue exclusif de la France et du Gouvernement français; or, à ce point de vue, il ne nous paraît pas possible, même dans les circonstances actuelles, de dénier au Saint-Siège la qualité d'État, au Pape la qualité de souverain.
La loi des garanties du 13 mai 1871 a reconnu au Saint-Père Tindépendance, Tinviolabilité, les prérogatives personnelles d'un souverain sur le sol italien ; les attentats contre sa personne sont punis avec la même rigueur que les attentats dirigés contre le roi d*ltalie luimême; le droit de légation actif et passif lui appartient. Le Pape est donc regardé comme souverain par ceux-là mêmes qui Tout dépouillé de ses États; il en partage les prérogatives avec le monarque qui a succédé à son pouvoir temporel ; à ce titre, il peut acquérir, il peut posséder. Si telle est la situation, si tels sont les droits du Pape au sein de l'Italie unifiée, à plus forte raison sa souveraineté, et la personnalité morale qui en découle sont-elles demeurées intactes dans ses rapports avec le dehors, avec la France notamment.
Même depuis la rupture de nos relations diplomatiques avec le Vatican, le Pape n'a pas cessé d'être une puissance politique, un souverain au regard de la France ; et ce souverain sans armée, sans royaume, peut réclamer parmi nous tous les droits, toutes les immunités auxquels les autres souverains peuvent prétendre, entre autres l'immunité de juridiction, et aussi la protection particulière que les lois sur la presse assurent aux Chefs d'État étrangers. Dès lors on ne voit pas pourquoi cette égalité qu'on reconnaît au Saint-Siège dans le domaine politique, on la lui refuserait dans la sphère des intérêts privés. Capable comme les autres États, comme les autres souverains, de négocier avec nous, il doit être aussi capable qu'ils le sont eux-mêmes d'acquérir, par donation ou par legs, des immeubles sur notre territoire, en dehors de toute autorisation du Gouvernement français.
Aussi ne pouvons-nous souscrire à la doctrine contenue dans le jugement du tribunal civil de Montdidier du A février 1892, qui, tout en proclamant la capacité de recueillir du Saint-Siège, en subordonne l'exercice à l'autorisation du Gouvernement français; et à plus forte raison repoussons-nous la thèse de la Cour d'Amiens qui, confondant la qualité de souverain du Saint-Père et celle de Chef spirituel de l'Église catholique, affirme que ces qualités sont indivisibles, que le
chef de l'Église étant incapable de recevoir comme tel, le souverain ne le peut pas davantage, même avec autorisation ^ Ce sont là de pures allégations. En admettant que TÉglise catholique n'ait pas, par ellemême, l'aptitude nécessaire pour posséder et pour acquérir en France, encore aurait-il fallu démontrer dans l'espèce, que c'est l'Église, et non pas le Saint-Siège, personne du droit international^ que le disposant avait entendu gratifier. Or, pareille appréciation, quoi qu'en dise la Cour, était en contradiction absolue avec les termes mêmes du testamentannulé; l'affectation donnée aux immeubles légués, qui devaient servir de résidence au nonce, représentant diplomatique de la Papauté à Paris, attestait avec évidence que c'est au Pape, souverain, et non au Pape, chef de la communion des fidèles, que la testatrice avait voulu laisser sa fortune.
Laissons maintenant ces données générales sur la condition juridique des personnes morales étrangères en France, et arrivons aux sociétés de commerce, dont l'importance, tous les jours plus grande^ réclanoe des développements particuliers.
TITRE II Des sociétés commerciales étrangères s.
Skction I. — Considér^ations générales.
La société commerciale est, au regard de la loi française, toute réunion de personnes ou de capitaux, ayant pour but d'accomplir de& actes de commerce, c'est-à-dire, aux termes de l'article 632, § 2 du Code de commerce, « d'acheter des denrées et des marchandises pour les revendre » ; et une tradition lointaine attribue à toutes les sociétés de commerce constituées en France une personnalité juridique, distiiicte de celle de leurs membres. Cette tradition a force de loi; d'ailleurs, elle se trouve confirmée par un certain nombre de dispositions légales qui, sans reconnaître expressément aux sociétés lecaractère de personnes morales, leur attribuent certains droits qui l'impliquent.
i Amiens, 21 février 1893 {Journal du dr. inL pr., 1893, p. 384).
2 V. sur ce sujet, LyoD-Caen, De la condition légale des sociétés étrangères en France et de leurs rapports avec leurs actionnaires^ porteurs d*obligations et autres créanciers^ Paris, 1870.
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L'arlicla 19 du Code ds commerce distingue Irois espèces de sociétés commerciales :
a) La société en nom collectif, daos laquelle tous les associés, foisaut le commerce sous uue raison sociale, sont persouuellemeat et sotidairemeut tenus des dettes sociales (art, 20 at auiv.);
b) La société anonyme, société de capitaux, dans laquelle aucuD des associés n'est personuellement obligé et ne peut être poursuivi pour une part supérieure à son appe)r[;{ar[. 29) ;
c) Enfin la société en commandite, soit simple, soit par aclioiu, dans laquelle ou trouve d'une part les commandités qui, comme les associés en nom colleclir, répondent sur lous leurs biens des dettes sociales, de l'autre les commanditaires ou actionnaires qui encourent une responsabilité limitée h. leurs apporls (art. 23 et 38).
On peut ramener ces diverses sociétés à deux groupes : les sociétét par intérêts, Fondées sur la considération de la personne des associés, sur leur crédit personnel, dans lesquelles les parts du capital social, souvent inégales, ne sont en principe pas cessibles, dans tous les cas pas négociables par les voies commerciales; elles sociétés par actiom, daos lesquelles l'intuittts persane n'existe pas, et où Vaction, étant impersonnelle, est toujours cessible et négociable. Les sociétés en nom collectif et en commandite simple sont des sociétés par intérêts; les sociétés anonymes et les commandites par actions sont des sociétés par actions; celles-ci conviennent particulièrement aux entreprises importantes qui nécessitent un appel au public et la souscription de capitaux considérables.
Toutes ces sociétés, dès qu'elles se sont formées sous l'égide de la loi Tran^aise etqu'elles ont en France la qualité de personnes morales, peuvent y posséder, y être créancières ou débitrices, y ester en justice.
Mais le commerce est cosmopolite de aa nature et appartient au droit des gens; il existe donc de nombreuses sociétés constituées en dehors de l'action de nos lois, et ayant reçu d'un gouvernement étranger l'existence et la personnalité légale, en vue d'opérations commerciales.
Ces sociétés peuvent avoir des intérêts à faire valoir sur le territoire français. Seront-elles admises à réclamer à cet effet chez nous les droits patrimoniaux reconnus aux sociétés françaises, et celui de plaider devant nos tribunaux, qui en est la sanction? En d'autres termes, quelle est en France la condition juridique d'une société commerciale étrangère?
Est étrangère toute société formée avec rassentimeat exprès ou tacite d'un État étranger, qui, eo lui doaaaat Texistence, lui communique en même temps sa nationalité. Rien n*est donc plus facile que de déterminer la nationalité d'une société, lorsque sa formation a été précédée d'une autorisation expresse d'un législateur ou d'un gouvernement étranger; mais aujourd'hui la liberté des sociétés commerciales tend à prévaloir de plus en plus dans les législations européennes, et en présence de l'autorisation générale, in futur um, que presque toutes accordent aux sociétés commerciales à naître, il est souvent malaisé de reconnaître à quel État telle ou telle société doit la personnalité civile, si elle est étrangère ou française.
S'attachera- t-on au lieu où l'acte de constitution a été dressé? Mais il est à craindre que, pour se soustraire aux obligations et aux formalités que nos lois imposent aux sociétés françaises, les associés aillent passer en pays étranger l'acte qui doit donner naissance à la société. Aussi la jurisprudence n'hésite-t-elle pas à refuser la qualification de sociétés étrangères à celles qui ne se sont constituées en pays étranger que pour éluder la rigueur des lois nationales.
Faudra-t-il considérer la nationalité de la majorité des associés ou rimportance relative des intérêts que Français et étrangers ont engagés dans les opérations sociales? Mais il y aurait là une source de difficultés pratiques inextricables et un préjudice souvent grave pour la minorité ^
Le seul critérium auquel il nous soit permis d'attribuer quelque valeur en cette matière, c'est le lieu où la société a son principal établissement. Et par là nous entendons non pas, comme l'ont fait de nombreux arrêts, le siège administratif de la société, mais le centre eflectif de son exploitation et de ses affaires : « 11 ne faut pas que la nationalité d'une société se lie à des circonstances ou à des faits qui dépendent exclusivement de la volonté de l'homme, comme la fixation du centre de l'administration sociale. Autrement, les fondateurs pourraient à leur gré se soumettre ou échapper aux dispositions restrictives de la loi' ». La société a-t-elle pour objet la construction de chemins de fer en Russie, elle sera réputée de nationalité russe, encore que l'acte de société ait été dressé en France, que presque tous les
i V. cepeodaDt pour les sociétés propriétaires de oa vires Ta vis du Conseil d'État du 5 avril 1887 (Journal du dr, int. pr.^ 1887, p. 250).
3 Lyon-Caen, dans Je Journal des sociétés, 1880, p. 36.
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aasociés soienl Fraoçais, que le siège soci des travaux soient établis à Paris *.
Sbction II. — De la personnificalùm des sociétés étrangère* en France.
A quelles coaditions la société commerciale étrangère, c'est-à-dire celle qui a été expressémeot recoQQue par un Gouveraement étranger ou qui, sous un régime de liberté, a son principal établissement en pays étranger, sera-t-elle réputée existante en France, et par suite admise à y exercer ses droits?
Appliquante cette société la règle générale que nous, avons posée ci-dessus, nous lui refuserons toute existence et toute personnalilé en France, à moins d'une autorisation du Gouvernement Transais. En effet, n'ayant aucune réalité physique, elle tient son individualité de la loi étrangère et disparaît là oi!i l'action de cette loi .s'arrête, c'est-àdire aux frontières du pays qu'elle régit : au delà, nous n'avons plus que des associés qui, pris individuellement, ont en France tous les droits qui procèdent de leur nature humaine; mais la société, êti-e moral, n'a plus d'existence, et une reconnaissance de l'autorité française peut seule la lui rendre.
Les conditions auxquelles celte reconnaissance eal soumise en la forme varient, suivant qu'il s'agit de sociétés par intérêts ou de sociétés par actions.
Sociétés par iutérftts. — En ce qui concerne les sociétés par iatérèls, c'est-à-dire les sociétés en nom collectif et les commandites simples, la reconnaissance résulte, de l'aveu de tous, de la coutume, attestée par ta pratique administrative et confirmée par la loi du 30 mai 1857.
D'une pari en effet, une compagnie anglaise d'assurances contre l'incendie, autorisée par un bill du Parlement anglais, s'étant présentée, sons le nom de Compagnie du Phénix, pour assurer des bàtimenls situés en France, elle fut repoussée à deux reprises, en 1815 et en 1820, par cette raison que le nom, sous lequel elle prétendait agir, lui donnait le caractère de société anonyme ; mais le ministère de
riolérieur n'hésita pas à déclarer que, si cette même compagnie, renonçant à son titre, se faisait connaître sur notre territoire par une raUon sociale contenant des noms d'associés, rien ne s'opposerait à ce qu'elle pût* faire des opérations en France, sans l'autorisation expresse du Gouvernement. Cela revient à dire qu'aucune autorisalion expresse n'est requise pour les sociétés en nom collectif ou en commandite simple, que pour elles la coutume vaut reconnaissance.
D'autre part, la loi du 30 mai 1857, en soumettant à la nécessité d'une autorisation formelle les sociétés anonymes étrangères et les autres associations commerciales, industrielles ou financières, autorisées en pays étranger, en a par cela même manifestement excepté les sociétés de commerce qui ne reotrenl pas dans cette catégorie. Et le passage suivant du rapport fait au Corps législatif par M. Bertrand, au nom de la commission chargée d'examiner le projet de loi, suffit à éclairer la pensée de ses rédacteurs. « La loi laisse en dehors de son action les sociétés collectives, en commandite, ou autres, représentées par un ou plusieurs directeurs, gérants ou actionnaires responsables, dont elles portent le nom; elle s'applique particulièrement aux sociétés anonymes auxquelles, par un motif de prudence facile à justifier, on a joint les autres associations qui, sans être anonymes, sont néanmoins soumises à l'autorisation préalable comme intéressant l'ordre, la morale et la sécurité publics. Quant aux autres sociétés^ la loi que nous préparons ne saurait les atteindre^ et c'est en dehors d'elle qu'il faut chercher et trouver les moyens de réprimer les nombreux abus qu'elles peuvent commettre et que nous sommes les premiers à déplorer ».
Sociétés par actions. — La même coutume protège-t-elle les sociétés par actions régulièrement constituées à l'étranger? ces dernières peuvent-elles exercer leurs droits sur notre territoire, en dehors d'une autorisation formelle de l'État français? Pour répondre à cette question, nous examinerons successivement la situation qui est faite par la loi, par la jurisprudence et par les auteurs, soit aux sociétés anonymes, soit aux commandites par actions.
a) Sociétés anonymes.
Pour les sociétés anonymes, jusqu'en 1857, la jurisprudence et l'administration avaient admis des solutions diOTérentes. Tandis qu'à maintes reprises, des décisions émanant, soit du ministre de l'Inté-
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rieur, soit du miDistre du Commerce, soit du garde des Sceaux, avaient conteslé aux sociétés anonymes étrangères non autorisées») France, te droit d'y poursuivre leurs opérations, jamais les tribunaut français ne s'étaient déclarés incompétents pour connaître des instances introduites à leur diligence et leur avaient ainsi reconnu la personnalité juridique sur le sol français.
Celte jurisprudence était sujette 'à critique; elle se heurtait, ea efTet, à l'article 37 du Code de commerce, abrogé en 1867, qui s'exprimait ainsi : u La société anonyme ne peut exister qu'avec l'autorisation du roi, et avec son approbation pour l'acte qui la coD-
slitue w. La nécessité de l'autorisation exigée pour les sociétés
anonymes françaises se justiQait par cette raison que, les sociétés anonymes n'offrant d'autre sûreté qu'un capital souvent imaginaire ou mal garanti, Il est bon de prémunir leurs actionnaires et leurs créanciers contre des surprises ruineuses, par un examen préalable des statuts et par une enquête administrative. Et cette autorisalion, ramenée à une mesure de police préventive, est aussi utile et plus utile lorsqu'il s'agit d'une société étrangère que lorsqu'il s'agit d'une société française ; elle touche ainsi, sans aucun doute, à l'ordre public international.
Dès lors, soit que l'on reconnaisse à la personne morale constituée en pays étranger un statut personnel, semblable à celui qui accompagne eu tous lieux la personne physique étrangère, soit qu'on la soumette toujours à l'application de la loi locale, la société anonyme étrangère ne pouvait se soustraire à la règle écrite dans l'article 37 du Code de commerce, qui est une disposition de police et de sûreté, obligatoire comme telle pour tous ceux qui babitent le territoire français, sans distinclioo de nationalité (C. civ., art. 3, § 1).
En vain faisait-on remarquer que la plupart des législations étrangères exigent une autorisation pour la constitution d'une société anonyme, et que cette autorisation accordée, le plus souvent après une enquête sérieuse, par le gouvernement local est de nature à donner toute sécurité aux intérêts de nos nationaux. La Cour de cassation de Belgique a victorieusement répondu è cette objection, par son arrêt du 8 février 1849, que « la puissance publique de Belgique est seule capable d'apprécier, au point de vue de l'ordre public et des intérêts belges, si une société anonyme est utile ou dangereuse; le gouvernement d'un pays étranger n'est aucunement en position de faire, au même point de vue, une semblable appréciation : d'oii il suit que les
mêmes considérations d*ordre public et de haut intérêt national, qui ne permettent pas qu'une association, alors même qu'elle est formée en Belgique, puisse exister et exercer des droits comme société anonyme, s'opposent également à ce que l'autorisation accordée par le gouvernement d'un pays étranger pour former une société anonyme sorte ses effets en Belgique ^ ».
Cet arrêt de la Cour de cassation de Belgique, rompant avec sa jurisprudence antérieure ' et avec celle des tribunaux français, produisit en France et en Belgique la plus vive émotion : en France, à cause des conséquences désastreuses que la doctrine qu'il consacre devait avoir pour notre commerce extérieur; en Belgique, parce qu'il était naturel d'appréhender de la part de nos tribunaux un revirement destiné à frapper de représailles les sociétés anonymes belges.
Les réclamations formulées par les commerçants des deux pays aboutirent, et par un protocole annexé au traité de commerce francobelge du 27 février 1854, le Gouvernement belge s'engagea à proposer aux Chambres un projet de loi, ayant pour objet d'autoriser les sociétés anonymes légalement constituées en France à exercer tous leurs droits en Belgique, et d'assurer en France aux sociétés belges un traitement réciproque.
La loi annoncée, sur la réciprocité internationale en matière de sociétés anonymes^ ne se fit pas attendre; elle porte la date du 14 mars 1855 et s'exprime ainsi :
« Article !•'. — Les sociétés anonymes et autres associations commerciales, industrielles ou financières, qui sont soumises à l'autorisation du Gouvernement français, et qui l'auront obtenue, pourront exercer leurs droits et ester en justice en Belgique, en se conformant aux lois du royaume, toutes les fois que les sociétés ou associations légalement établies en Belgique jouiront des mêmes droits en France.
<f Article 3. — Cette réciprocité sera constatée soit par les traités,^ soit par la production des lois ou actes propres à en établir l'existence ».
S'appuyant sur ce texte et sur la jurisprudence jusqu'alors constante des tribunaux français, les sociétés anonymes constituées en
> Panorisie, 1849. 1. 239.
2 Cas8., Belgique, 22 juillet J847 (D. P. 1847. 2. 172).
France crurent que désormais rien oe s'opposerait à [a recoQDaisssace de leur existence légale ea Belgique ; elles se trompaient, car les Iribvaaux belges, alléguant que la jurisprudence française, étant sujette à variation, n'était pas pour la réciprocité exigée par la loi de 1855 une garantie sulTisaDle, persiatèreat dans ta doctrine affirmée en 1819 par la Cour de cassation de Bruxelles.
C'est pour sortir de cette silualioa que le Gouvernement français proposa et fît voter une loi ayant pour objet de formuler législaiivemenl le principe déjà consacré par la pratique judiciaire.
Cette loi, promulguée le 30 mai 1857, contient deux articles :
>< Article 1". — Les sociétés anonymes et autres associations commerciales, industrielles et fioaDcières qui sont soumises à l'autorisation du Gouvernement belge et qui l'ont obtenue, peuvent exercer tous leurs droits et ester en justice en France, en se conformant aux lois de l'Empire ».
« Article 2. — Un décret impérial, rendu en Conseil d'État, peut appliquer à tous les autres paya le bénéfice de l'article premier ».
Le système de la loi de 1857 est des plus faciles à comprendre : d'une part cette loi reconnaît la personnalité juridique à toutes les sociétés légalement existantes en Belgique, par le fait d'une autorisation gouvernementale; de l'autre, elle permet au Gouvernement d'étendre par un décret collectif aux sociétés fonctionnant dans d'autres pays le bénéfice de cette disposition.
En fait, le Gouvernement français a très souvent usé de la faculté que lui laisse l'article 3 de la loi de 1857; et longue est la nomenclature des Étais dont les sociétés ont été autorisées à exercer leurs droits en France; voici les dates des décrets qui les concernent:
Turquie et Egypte. . . Décret des7-18 mai 1859.
Sardaigne Décret du 8 septembre 1860.
Portugal Décret du 27 février 1861.
Luxembourg Décret du 27 février 1861.
Suisse Décret du 11 mai 1861.
Espagne Décret du 5 août 1861.
Grèce Décret du 9 novembre 1361.
Étals Romains Décret du 7 février 1862.
Pays-Bas Décret du 22 juillet 1863.
Russie Décret du 25 février 1865.
Prusse Décret du 19 décembre 1866.
Saxe Décret du 23 mai 1868.
Autriche Décret du 20 juin* 1868.
Suède et Norvège. . . . Décret du 14 juin 1872.
États-Unis Décret du 6 août 1882.
Remarquons d'ailleurs que, si le Gouvernement est libre de donner aux sociétés étrangères une autorisation collective en la forme d'un simple décret, rien ne l'empêche de recourir soit à un décret spécial rendu pour une ou plusieurs sociétés étrangères déterminées, soit encore à la procédure plus compliquée d'un traité international : c'est ainsi que la convention franco- anglaise du 30 avril 1862 a conféré d'une manière générale à toutes les sociétés constituées ou autorisées -en Angleterre le droit d'agir en France. A vrai dire, il y avait dans l'espèce une raison particulière pour le Gouvernement français de préférer à un décret l'action diplomatique. La loi de 1857, en effet, ne lui permet de reconnaître que les sociétés dûment autorisées dans le pays oii elles se sont formées; or, on trouve en Angleterre un grand nombre de sociétés à respomabilité limitée [Joint stock companies limited) qui, bien que se rapprochant beaucoup des sociétés anonymes en ce que leurs membres ne sont tenus que jusqu'à concurrence de leurs apports, ne sont soumises à aucune autorisation du Gouvernement anglais. Ces sociétés ne pouvaient donc être habilitées par un simple décret sur notre territoire, et le traité de 1862, qui autorise toutes les sociétés anglaises sans distinguer entre les sociétés par intérêts et les sociétés par actions, avait une incontestable utilité.
Oq a cependant essayé de prétendre que les seules sociétés étrangères recevables à agir en France sont, depuis la loi de 1857, les sociétés autorisées par décret; que notamment le traité de 1862 ne pouvait avoir d'autre effet que d'obliger le Gouvernement impérial à rendre en faveur des sociétés anglaises un décret d'autorisation ; et la Cour de Rennes a jugé en ce sens, par arrêt du 26 juin 1862, qu'un tribunal français n'est pas fondé à connaître des poursuites dirigées par UD de nos nationaux contre une société anglaise, cette dernière n'ayant pas reçu d'un décret impérial la personnalité civile sur notre territoire. La Cour de cassation a rejeté cette doctrine, et par un arrêt fortement motivé du 19 mai 1863 ^ elle a cassé, dans l'intérêt de la loi, la décision de la Cour de Rennes, constatant ainsi que la loi
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nouvelle o'a pu avoir pour eOeL de resti lutionnelle du chef de l'État, qui lui per faire dea Irailés et que; seul, un sénatus-i
Le principe est donc coDslant. Une «
peut exercer ses droits eu Fraoce que 11.,, ^ _ ,„
8oit par un décret rendu eu Conseil d'État, soit par une convention internationale.
Mais, depuis la loi de IS57, l'évolution qui porte les législatioDs commerciales de l'Europe vers la liberté de l'anonymat a prorondémenl modtRé, dans divers pays, la réglementation intérieure des sociétés anonymes, qui avait servi de base à ses premières applications.
En France, l'article 37 du Code de commerce, qui subordonnait à une autorisation préalable la constitution de toute société anonyme, a fait place à la liberté. L'article 31 de la loi du 2i juillet 186T. combiné avec l'article 66, affranchit en elTot de l'autorisation les sociétés anonymes, ne participant pas de la nature des tontines ou des sociétés d'assurances sur la vie. Et des dispositions analogues ont été promulguées en Espagne, en Allemagne, en Belgique, en Hongrie, etc.
Ce mouvement législatif a- t-il exercé quelque influence sur l'application de la loi française de 18S7?
D'excellents esprits l'ont soutenu, en se plasant à un double point de vue.
1* On s'est demandé tout d'abord si la loi du ti juillet 1867, en dispensant de toute autorisation préalable les sociétés anonymes constituées sur le territoire français, n'a pas par cela même entièrement abrogé la loi de 1857 et permis aux sociétés anonymes légalement formées à l'étranger d'esercer librement leurs droits en France, sans aucun décret d'autorisation. La question d'ailleurs ne présente d'intérêt que pour les sociétés autres que les tontines et les compagnies d'assurances sur la vie, ces dernières étant soumises en France, après comme avant 1867, à la nécessité d'une autorisation (L. de 1867, art. 66).
Une société anonyme, constituée dans un pays avec lequel la France n'a conclu aucun traité relatif à l'application de la loi de 18.t7, et ne pouvant d'autre part invoquer un décret d'autorisation, sera-t-elle aujourd'hui reçue à poursuivre ses opérations sur le sol français?
Les partisans de l'affirmative font observer que, si la loi de 1857
a imposé aux sociétés aDonymes étrangères la nécessité d'une autorisation, elle s'est uniquement proposé de leur faire une situation égale à celle qui résultait pour les sociétés anonymes françaises de Tarlicle 37 du Code de commerce. Or la législation nouvelle ayant rendu à ces dernières la liberté, il n'y a pas de raison pour maintenir les sociétés étrangères en tutelle et pour violer à leur détriment l'égalité que la loi de 1857 avait voulu établir. L'abrogation de l'article 37 du Code de commerce entraîne virtuellement celle de la loi de 1857.
Nous n'aurons pas de peine à démontrer qu'il n'existe aucune solidarité entre les autorisations respectivement exigées par ces deux textes et que l'une peut sans difficulté survivre à la disparition de 'autre.
Il ne faut pas oublier en effet que le législateur de 1867, en affranchissant les sociétés anonymes françaises de l'autorisation préalable du Gouvernement, a remplacé par un ensemble des formalités et de mesures préventives la garantie qui en résultait pour le public; il a pensé que les tiers trouveraient dans une réglementation minutieuse une protection suffisante de leurs intérêts. Mais cette réglementation \
n'atteint pas les sociétés anonymes étrangères; la loi nouvelle n'a pris aucune précaution contre elles; et ce serait exposer bénévolement les capitalistes français aux plus grands dangers que de renoncer aux garanties que leur offre la loi de 1857, dont le maintien n'a rien d'inconciliable avec les règles nouvelles qui ont été édictées en 1867 pour les sociétés anonymes françaises.
D'ailleurs, si Ton examine attentivement, d'une part l'autorisation qu'exigeait autrefois l'article 37 du Code de commerce pour toute •
constitution de société anonyme on France, de l'autre celle à laquelle sont assujetties les sociétés étrangères en vertu de la loi de 1857, il apparaît clairement qu'il n'y a aucune analogie entre elles, soit au point de vue de leurs formes, soit au point de vue de leur objet. L'autorisation exigée pour les sociétés anonymes françaises résultait d'un décret spécial, rendu à la suite d'une enquête portant sur leur but et sur leurs moyens d'action. Au contraire, la loi de 1857 permet au Gouvernement français d'habiliter par un décret collectif toutes les sociétés d'une certaine espèce nées ou à naître en pays étranger à ester en justice devant les tribunaux français, ce qui exclut nécessairement toute investigation sur la nature et sur les opérations propres à chacune d'elles. Enfin, l'autorisation gouvernementale n'était re-
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quise par l'article 37 que pour les sociétés anonymes, tandis que )a loi de 1857 l'exige pour loiiles les sociétés élrangères, anonymes ou autres, qui sont soumises à l'autorisatioD du Gouveraemenl de leur pays d'origine.
Nous sommes donc fondé à dire que les dispositions de l'article 37 du Code de commerce et celles de la loi du 30 mai 1857 répondent» des nécessités différentes, que l'abrogation de l'un laisse à l'autre toute son utilité. Le Gouvernement français a, d'ailleurs, & maintes reprises, reconnu l'eitacUlude de celte solution; car, depuis 1867, plusieurs décrets d'autorisation collective ont été rendus en faveur de sociétés appartenant à différents pays '.
i° Une autre question, voisine de la précédente, est celle de savoir si les sociétés constituées sans autorisation en pays [étranger sont protégées en France par la loi de 1857, ou par le décret qui a été rendu en leur faveur, avant que la loi étrangère eût proclamé la liberté de l'anonymat.
Une société anonyme se forme en Belgique, sous l'empire de la loi du 18 mal 1873, qui l'arTracichil de toute autorisalion préalable. Serat-elle admise à ester en justice devant nos tribunaux, en vertu de l'autorisation générale donnée aux sociétés belges par la loi française de 18377
L'espèce s'est présentée plusieurs fois il y a quelque vingt ans en France et en Belgique. Voici notamment dans quelles circonstances le Tribunal de commerce de le Seine a eu à l'apprécier en 1879.
La Compagnie l'Étoile, fondée à Bruxelles après 1873, c'esl-à-dire sous le régime de la liberté, assigne en France un de ses actionnaires de Paris, en paiement des sommes qui restaient dues sur ses titres d'actions. Cedernier, entre autres tinsdenon recevoir,coDtesteàIa compagnie poursuivante le droit de plaider devant les juridictions françaises, comme ne se trouvant pas dans les termes de la loi de 18S7, comme n'ayantpas été autorisée en Belgique. Et par jugement du 14 octobre 1879, le Tribunal de commerce admit l'exception du défendeur, en s'appuyant sur les motifs suivants ;
H Attendu que la loi française du 30 mal 1857 dispose que les sociétés anonymes et autres associations commerciales, industrielles ou liaanciéresqui sont soumises àl'autorisalioQ du Gouvernement belge, et gui l'ont obtenue, peuvent exercer tous leurs droits et ester en Jus-
> Ca£>. , 16 janvier 1885 (D. P. 1886. 1. 153).
lice en France; — Que la Compagnie V Étoile, n'ayant pas été soumise à l'autorisation du Gouvernement belge, et, par conséquent, ne rayant pas obtenue, ne se trouve pas dans les conditions prescrites par la loi susvisée; — Attendu que la capacité juridique accordée par la loi aux sociétés anonymes est de droit étroit, et qu'il n'appartient pas aux tribunaux d'en étendre l'application; que spécialement le tribunal ne peut avoir à apprécier si les nouvelles garanties données par la loi belge forment l'équivalent de celles que la législation française a regardées comme indispensables pour les sociétés anonymes étrangères qui prétendent à ester en justice, etc.^.. »
Cependant le Tribunal de commerce de la Seine n'a pas tardé à revenir sur sa jurisprudence; dans l'espèce nouvelle qu'il a résolue par jugement du 26 novembre 1880, il s'agissait d'une société anonyme, le Crédit de Vindustrie minière^ fondée à Madrid en 1878, c'est-à-dire bien après la loi du 29 octobre 1869 qui a supprimé en Espagne la nécessité d'une autorisation pour les sociétés de cette nature. Un souscripteur d'actions judiciairement poursuivi par elle à Paris lui opposa, comme dans l'espèce précédente, son défaut d'existence légale en France, en se basant sur la loi du 30 mai 1857 qui exige formellement l'autorisation du gouvernement étranger, et sur le décret du 9 novembre 1861 qui en avait étendu le bénéfice à l'Espagne. Le tribunal rejeta sa prétention ; et son jugement, confirmé par arrêt de la Cour de Paris du 8 juillet 1881, reconnaît le droit de sa société espagnole à ester en justice en France^.
A cette jurisprudence nouvelle nous préférons le système antérieurement admis par les juges du premier degré, comme plus conforme à la lettre et à l'esprit de la loi de 1857. En effet, la loi n'a pas entendu habiliter d'une manière générale les sociétés anonymes étrangères, quelles qu'elles fussent; c'est aux sociétés autorisées par le gouvernement de leur lieu d'origine qu'elle réserve le bénéfice de la reconnaissance légale. Cette autorisation étrangère, qui suppose une enquête administrative, un examen préalable des statuts sociaux, constitue pour le Gouvernement français et pour le public français une garantie sérieuse; mais, aussitôt que l'autorisation cesse d'être exigée, la garantie s'efface, et la société librement formée en pays étranger serait mal venue à réclamer sur notre territoire les avan-
1 Journal det sociétés^ 1880, p. 152.
« Sirey, 1881. 2. 169. Cass., 28 avril 1902 (Journal du dr, int. pr,, 1902. •.844).
lages d'une reconnaissance générale qui n'a été accordée que sur la foi de Tautorisation spéciale à laquelle son existence était autrefois subordonnée hors de nos frontières. La loi de 1857 est formelle ; elle ne concerne que « les sociétés anonymes... qui sont soumises à l'autorisation du gouvernement étranger, et qui l'ont obtenue ».
On objecte il est vrai l'abrogation de l'article 37 du Code de commerce, et l'on prétend établir une solidarité entre l'autorisation qui était exigée par ce texte et celle dont la loi de 1857 imposait la nécessité aux sociétés anonymes étrangères; mais nous venons de démontrer que ces deux autorisations sont pleinement indépendantes Tune de l'autre; l'objection se trouve ainsi réfutée d'avance; et, en présence de la loi de 1857, qui demeure debout, nous devons admettre que l'autorisation collective donnée par cette loi, et par les décrets qui l'ont suivie et complétée, à certaines sociétés étrangères à venir ne peut être invoquée par celles qui se sont constituées, sous un régime de liberté, en dehors de toute intervention gouvernementale.
b) Sociétés en commandite par actions.
Les règles qui viennent d'être exposées pour les sociétés anonymes étrangères s'appliquent sans obstacle aux commandites paradions, constituées à l'étranger, avec Vautorisation du Gouvernement, La loi de 1.S57, en effet, s'applique sans distinction à toutes les sociétés qui sont soumises à l'autorisation du Gouvernement belge et qui l'ont « obtenue », et les décrets rendus en exécution de cette loi ont une portée égale.
Mais une grave difficulté surgit lorsqu'il s'agit de déterminer soit quelle était avant, soit quelle est depuis la loi de 1857, la situation juridique des commandites par actions librement formées à l'étranger, en dehors de toute autorisation gouvernementale.
La plupart des auteurs admettent qu'elles peuvent exercer leurs droits sur le sol français, en vertu d'une reconnaissance toaYg de rÉtal français, comme les sociétés par intérêts; mais cette doctrine soulève de très vives critiques, au moins depuis la loi du 17 juillet 1856 qui a réglementé l'établissement des commandites par actions en France.
Prenons un pays, oii les commandites par actions sont libres; ces sociétés pourront, suivant l'opinion commune, ester en justice devant nos tribunaux, sans le secours de la loi de 1857, sans décret d'autorisation. Au contraire, une société en commandite, formée dans un pays où toutes les sociétés par actions sont soumises au régime de
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l'autorisation préalable, et ayant obtenu cette autorisation, ne sera reçue à agir en France que si elle y a. été autorisée par décret. N'y a-t-il pas là quelque chose d'illogique et d'incohérent? C*est aux sociétés dont le fonctionnement est le plus dangereux pour les intérêts français, aux sociétés qui n'ont fait dans leur pays d'origine Tobjet d'aucune réglementation, d'aucun examen préventif, que la loi française aurait réservé ses faveurs, tandis qu'elle imposeraitaux sociétés dont la régularité et l'innocuité sont déjà attestées par une autorisation de leur gouvernement national, la nécessité d'une autorisation française. Et le jour où la loi étrangère viendrait à soumettre les commandites par actions à une autorisation dont elles auraient été dispensées jusque-là, c'est-à-dire le jour même où elles présenteraient pour le public français des garanties plus grandes, elles cesseraient d'être reconnues en France, à moins d'une formalité nouvelle.
Une semblable inconséquence nous paraît inadmissiblede la part du législateur de 1857, et nous préférons croire qu'il a laissé les commandites par actions non autorisées en dehors de ses prévisions. Aurait-il choisi pour ouvrir notre territoire, sans examen ni contrôle, aux opérations de ces sociétés le moment même où la loi du 1 7 juillet 1856 venait d'apporter, par une réglementation sévère, des entraves à la constitution des commandites par actions en France? Et alors bien que la société qui demande à exercer ses droits en France aurait satisfait, au lieu de sa naissance, à des conditions réglementaires de tnème nature que celles qui sont prescrites par la loi française, rien ne prouve que ces conditions soient aussi rigoureuses que les nôtres et de nature à donner les mêmes garanties à nos nationaux.
Si Ton exige une autorisation du Gouvernement français pour les sociétés par actions déjà autorisées par leurs gouvernements respectifs, il existe des raisons plus péremptoires pour que l'on défende des souscripteurs crédules contre les promesses souvent mensongères d'une société librement formée en dehors de nos frontières.
Il est donc naturel de penser que le législateur a vu dans les règles auxquelles il subordonne depuis 1856 la formation des commandites par actions en France de véritables règles d'ordre public international, applicables aux sociétés d'origine étrangère comme aux sociétés françaises, de même qu'avant 1857, la pratique ^administrative soumettait à la nécessité de l'autorisation exigée par l'article 37 du
Code de commerce, les sociétés anonymes constituées à Tétranger et faisant des opérations sur notre territoire^
En résumé, nous ne reconnaîtrons la personnalité juridique aux commandites par actions étrangères dans notre droit Français actuel que : 1° lorsque, déjà autorisées par le Gouvernement étranger, elles l'ont encore été en France, conformément à la loi de 1857 ; 2" lorsque, constituées librement en pays étranger, elles ont satisfait aux prescriptions de la loi française du 17 juillet 1856.
Section lll. — Des droits et obligations des sociélés étrangères
en France.
Sociétés reconnnes. — Toute société commerciale étrangère reconnue, soit expressément, soit tacitement, par le Gouvernement français, est revêtue, sur notre territoire, de la personnalité civile, et comme telle y jouit de tous les droits patrimoniaux que nous avons ci-dessus attribués à l'étranger ordinaire; elle peut acquérir, posséder, aliéner, contracter, exploiter un brevet d'invention ou une marque de fabrique, plaider, en un mot faire tout ce que la loi française ne défend pas expressément à l'étranger qui n'est pas admis à la jouissance des droits civils; mais, remarquons-le, rautorisatico sans laquelle elle n'existerait pas chez nous n'a d'autre but et d'autre effet que de l'assimiler à cet étranger; elle ne lui confère nullement la jouissance des droits que nutre législation réserve aux Français et à certains étrangers privilégiés. A moins d'un traité, la société autorisée ne pourrait donc, plaidant comme demanderesse devant les tribunaux [français, se soustraire à l'obligation de fournir la caution iudicatum soîvi (G. civ., art. 16), ou, étant défenderesse, réclamer le bénéfice de la règle actor sequitur forum rei, que l'article 14 refuse à l'étranger ordinaire, etc.
Quant à la question de savoir d'après quelle législation devront être appréciés et mesurés les droits que la société étrangère reconnue est admise à exercer en France, elle sera examinée et résolue au livre suivant.
Sociétés non reconnues. — De ce que la personnalité juridique fait défaut sur le sol français aux sociétés non reconnues, doit-on conclure qu'elles y sont réputées absolument inexistantes?
1 En ce seDS, Thaller, dans le Journal des sociétés^ 188i, p. 113 et s.
L^affirmative conduirait à dire que ces sociélés ne peuvent être poursuivies en France à raison des engagements qu'elles ont contractés, même par délit ou quasi-délit, et qu'ainsi leurs créanciers français sont désarmés contre elles. Aussi la. jurisprudence, prenant en mains les intérêts de ces derniers, est-elle d'avis de considérer les sociétés non autorisées comme sociétés de fait, et permet-elle de les assignera ce titre devant nos tribunaux, conformément à l'article 14 du Code civil, tandis qu'elle leur refuse le droit d'agir elles-mêmes contre leurs débiteurs, par application de l'article 15.
La valeur juridique de cette distinction a été contestée. Reconnaître à une société le droit d'ester en justice comme défenderesse, c'est par cela même, a-t-on dit, lui reconnaître une personnalité; et, si dans ses rapports avec ses créanciers on la répute existante, il n'est pas possible d'admettre une présomption contraire, dans ses rapports avec ses débiteurs.
A cette objection, on a judicieusement répondu que ce serait retourner contre les Français les mesures de protection établies dans leur intérêt que de leur refuser la faculté de poursuivre une société étrangère non reconnue, dont ils ont été dupes ou victimes. La faute que cette société a commise, en ne sollicitant pas la reconnaissance du Gouvernement français, ne saurait, sans injustice, lui prcfîter en la déchargeant de ses obligations ^
De toute manière, le Gouvernement serait en droit d'interdire l'ouverture en France de succursales d'une société étrangère non reconnue, et de fermer celles qui auraient été indûment établies.
Admission à la cote et négociations des valeurs étrangères en France. — Pendant très longtemps, la négociation des valeurs étrangères a été interdite sur le marché français : un arrêt du Conseil du 7 août 1785 avait défendu aux agents de change de coter à la Bourse de Paris d'autres effets que les effets royaux et le cours des changes. C'est en 1824 seulement que, sous l'influence du revirement qui s'était produit dans les idées économiques d'alors, on cessa de fermer d'une manière générale aux fonds étrangers le territoire français. Une ordonnance du 12 novembre de cette année prescrit de coter à la Bourse de Paris tous les emprunts publics étrangers; mais ce n'est que vers 1854 que la même faveur fut par tolérance accordée
1 Lyon-Caen, op. cit.t p. 121.
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aux valeurs émises par les sociélés élrangères; et cette tolérance devint un droit, par l'effet de la loi de finances du 23 juin 1857 (art, 9), qui en subordonnant à l'application de certains droit fiscaux l'admission à la cote et la négodation de ces valeurs l'autorise par cela même implicitement.
Cependant une autorisation aussi générale présentait l'ioccavénient d'exposer sans garantie les capitalistes français aux surprises les plus onéreuses; c'est pourquoi des textes spéciaux sont venus réglementer la négociation des valeurs étrangères sur notre marché.
Le premier en date est le décret du 22 mai 1838, retatiTà )a négociation dans les bourses françaises des litres émis par les compagnies de chemins de fer construits en dehors du territoire françaia; entre autres conditions, il imposeà ces compagnies celle de n'émettre que des actions d'an moins 500 francs, el libérées des sept dixièmes'. Quant à leurs obligations, elles ne peuvent être négociées et cotées en France, que lorsque le capital social représenté par les actions a été intégralement versé et que l'émission en France de ces obligations a été autorisée par les ministres des Finances, de l'Agriculture, du Commerce et des Travaux publics (arl. 5). Enfin l'article 6 du décret de 1858 contient une disposition générale, applicable même aux sociétés étrangères n'ayant pas pourobjet la conslrtiction ou l'exploitation de chemins de fer; il interdit de négocier leurs valeurs, d'en publier le cours, d'en annoncer la souscription en France, avant qu'elles aient été admises à la cote par ia chambre syndicale des agents de change.
Le décret du 8 février 1880 a généralisé et coordonné ce système, en le modifiant légèrement. D'une part, il accorde au ministre des Finances la faculté d'interdire toujours en France la négociation des valeurs étrangères (art. 5); de l'autre, il reconnaît aux chambres syndicales des agents de change, soit à Paris, soil dans les départements, le droit 0 d'accorder, refuser, suspendre ou interdire la négociation, à leurs bourses respectives, des actions, obligations, litres d'emprunts, quelle que soit d'ailleurs leur dénomination, émanant de sociétés, compagnies, entreprises, corporations, villes, provinces étrangères et tous autres établissements publics » (art. 1"), el il détermine les justifications qui devront être fournies à cet effet par
> Le décret du 16 aoQt 1859 a modifié cette e^iigence : d'après ce décret, il suffit pour iiu'eUes soient admises à la néguciation, que les actions étrangères soif ut liMrées des deux cinquièmes.
l'établissemenl étranger (art. 2). Enfin il avait fixé le taux des actions admises à la cote au même chiffre minimum que celui des actions françaises, c'est-à-dire à 100 francs, si le capital de l'entreprise n'excède pas 200.000 francs, à 500 francs, si le capital social est supérieur à cette somme (art. 4). Mais le décret du t*' décembre 1893 est revenu sur cette disposition, et Ta mise en harmonie avec la nouvelle législation qui régit les sociétés françaises. Aux termes de l'article 1" de ce décret, « les actions admises à la cote ne peuvent être de moins de 25 francs, lorsque le capital des entreprises n'excède pas 200.000 francs^ ni de moins de 100 francs si le capital est supérieur à 200.000 francs ; elles doivent être libérées de 25 francs, lorsqu'elles sont inférieures à 100 francs, et au moins jusqu'à concurrence du quart, lorsqu'elles sont supérieures à 100 francs ». Ajoutons que ces conditions ne s'appliquent pas à l'admission à la cote des obligations étrangères.
Le décret du 22 mai 1858 interdisait aux agents de change de prêter leur ministère à la négociation des valeurs étrangères qui n'auraient pas été admises à la cote ; cette interdiction ne se retrouve pas dans celui de 1880; et il faut en conclure que rien n'empêche aujourd'hui les agents de change de négocier, au moins à titre officieux, des valeurs étrangères même ne réunissant pas les conditions requises pour leur admission à la cote ; mais dans tous les cas leur monopole exclusif se restreint à celles qui sont susceptibles d'être cotées (C. comm., art. 76), et la Cour de cassation entend par là les seuls effets dont la chambre syndicale a prononcé l'admission.
Observons enfin que les règles concernant l'admission à la cote et la négociation des valeurs étrangères s'appliquent à toutes les sociétés même non reconnues en France; le droit d'émettre et de négocier des actions et des obligations en France est indépendant de TautorisatioD.
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dispositions d'intérêt général, régissant le territoire tout entier, c'està-dire le droit romain ou le droit lombard. La théorie des statuts %. donc eu pour objet principal à l'origine de résoudre les conflits nés, dans rétendue d'une même souveraineté politique, de la contrariété des législations locales.
Mais, si telles ont été la raison d'être initiale et la portée première de cette théorie, son domaine ne tarda pas à s'élargir. Les nécessités du commerce, Tattrait exercé sur la jeunesse studieuse de l'Europe entière par les savantes leçons dont retentissaient, au moyen âge, les universités de France, aussi bien que celles d'Italie, obligèrent la royauté à se départir, en faveur de nombreuses catégories d'étrangers, de quelques-unes des restrictions les plus gênantes qui paralysaient alors le droit des aubains sur notre territoire; si relative et si précaire que fût la capacité nouvelle reconnue à ces derniers, elle avait pour conséquence nécessaire ou possible un conflit entre la loi française et la loi de leur origine ; et, faute de règles spéciales propres à assurer la solution de ce conflit, il parut naturel de la chercher par analogie dans la théorie des statuts. En dehors de sa signification originaire et restreinte, le mot statut prit donc en cette matière, un sens beaucoup plus étendu; il devint synonyme de loi. C'est ainsi qu'une loi, suivant qu'elle a pour objet principal les personnes ou les biens, est qualifiée par les auteurs de statut personnel ou de statut réel. Et, comme, dans la doctrine statutaire, les lois relatives à la personne la suivent en principe même hors du pays auquel elle appartient, que, d'autre part, les. lois relatives aux biens s'appliquent en général à tous ceux qui sont compris dans le territoire qu'elles régissent, quels qu'en soient les propriétaires ou détenteurs, on est arrivé à confondre la cause et l'effet, à désigner sous le nom de statut personnel toute loi admise à l'exterritorialité, sous celui de statut réel^ toute loi gouvernant même les étrangers sur le territoire où elle est en vigueur.
La distinction des statuts personnels et des statuts réels, qui a régné sans partage jusqu'à une époque récente et qui compte encore des partisans convaincus \ soulève d'innombrables difficultés, quand il s'agit de déterminer son fondement juridique, de dire quelles lois seront obligatoires pour tous les habitants du territoire, auxquelles sera attribué le bénéfice de l'exterritorialité, et nous nous en rendrons
1 V. notamment, de Yareilles-Sommières, L% synthèse du droit intematianal privé.
compte lorsque dous parcourrons les diverses théories statutaires qui, toutes parties de la même idée, aboutissent à des applications pratiques sensiblement différentes.
Quoi qu'il en soit, tous les auteurs qui professent la doctrine des statuts admettent que certaines lois, soit à raison de leur nature, soit à raison de leur objet, ne se limitent pas au territoire de TÉtat qui les a Faites et suivent la personne en tous lieux.
A première vue, lo tempérament ainsi apporté à la territorialité absolue de la loi paraît difficile à concilier avec les droits exclusifs de la souveraineté locale, qu'on oblige à compter avec les injonctions d'un législateur étranger. Aussi fait-on intervenir ordinairement, pour le justifier, l'intérêt des peuples, la comfto gentium^ la courtoisie internationale.
Eo'droit strict, a-t-on dit, il est certain qu'une loi, qu'une coutume ne peut produire ses effets en dehors des limites territoriales de la souveraineté dont elle émane; mais l'incertitude regrettable qui en résulte pour l'état des personnes, soumis à toutes les fluctuations, appelle une atténuation, dont la comitas gentium peut seule nous donner la formule et la mesure. Les relations nécessaires que les Etats entretiennent entre eux, la liberté de plus en plus complète de l'émigration, conseillent aux gouvernements de se départir des rigueurs de leur droit incontestable et de conserver aux étrangers, par un acte de bienveillance, leur législation personnelle, dans tous les cas où ils désireront obtenir à l'étranger pour leurs nationaux émigrés un traiieaient égal. Il y a là un échange de politesses internationales.
Mais à quel signe reconnaîtra-t-on que tell&loi peut être appliquée par courtoisie à la personne au delà des frontières de l'État dont elle relève? La doctrine a subi sur ce point de nombreuses vicissitudes * ; les règles posées par nos anciens auteurs pour résoudre les conflits de législations sont le plus souvent des décisions d'espèce parfois contradictoires; et il est malheureusement bien difficile d'échapper, dans leur exposition, au reproche d'obscurité.
Section II. — Bariole et les Postglosisateurs.
C'est dans les écrits des Poftglos?ateurs^ et surtout dans ceux de Bartole (131i-1337), que Ton voit apparaître, au xiii® et au xiv*
• Voy. sur l'histoire de la théorie «les statuts, la magistrale Introduction au droit international privé de M. A. Laine, t. 1 et TT, Paris, 1888-1891.
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siècles, le premier vestige scientifique de la théorie des slaluts. Subissaolles exigences du commerce italien, dont le développement se trouvait arrêté par la territorialité des coutumes iocales, les jurisconsultes de cette période eureot l'idée de cbercherdans les loisromalDes le moyen d'éluder quelques-unes de ses applications les plus rigoureuses. Partant des mots cunclos popuhs, par lesquels débute la loi I du titre De tumma Trinitaie au Code de Justinien {I, 1), Bariole s'est efforcé, ainsi d'ailleurs que l'avaient tenté plusieurs glossaleurs avantlui, de déduire de règles uniquement inspirées par l'intolérance religieuse quelques principes applicables à la solution des conflits de lois et de coutumes; il y rattache, ou ne sait pourquoi, la théorie des statuts, dont il est ainsi le créateur ou tout au moins le précurseur. Dans son opinion, encore que la territorialité doive demeurer la règle, certaines lois sont personnelles et l'emportent sur le statut local. Ainsi le statut qui permet au Hls de famille de lester, celui qui interdit au mari d'instituer sa Femme, sont sans application pour les étrangers présents dans la ville qu'il régit.. Inversement les prohibitions étrangères à la forme des actes, par exemple la défense faite au mari d'aliéner le fonds dotal sans le consentement de sa femme, oui effet hors du territoire. Il en est de même en général des incapacités qui atteignent la personne; encore Bartole fait-il à cet égard une distinction entre les incapacités qu'il appelle /'ni'ornf'/fjt et celles qu'il qualifie à'odieMes. Les unes, inspirées par des vues de proleclioo, telles que l'incapacité du mineur, de l'interdit, etc., suivent la personne au loin. Les autres, procédant d'une rigueur injuste, comme l'incapacité de succéder dont certains statuts frappent les filles, se restreignent au territoire oii elles sont en vigueur. Quant aux statuts attributifs de facultés. Ils ne bénéficient de l'exterritorialité, dans la doctrine de Bartole, qu'aulant qu'ils sont conformes au droit commun, c'est-à-dire à la loi romaine ou à la loi lombarde. En conséquence le statut qui permet au fils de famille de lester ne pourrait être invoqué hors de la ville oii il est en vigueur, puisque le droit commun le condamne. Toutefois l'application de ces règles à certaines matières, à celle des successions par exemple, ne va pas sans difficultés sérieuses; et souvent Bariole ne voit d'autre moyen de sortir d'embarras que de s'atlacher à la construction grammaticale de la disposition législative à apprécier : le slalut sera personnel, s'il commence par parier de la personne, comme dans celle phrase : Primogenitus succédai m omnièvs bonis; au contraire, le statut sera réel.
s'il fait d'abord meDtioD des biens : Bona decedentium veniant inprimogeniïum.
Malgré la puérilité d'un semblable critérium, bien excusable, si Ton songe que le système de Bartole et de son école repose tout entier sur rinterprélation de textes romains, ingénieusement, mais arbitrairement étendus à des nécessités nouvelles, on ne peut leur dénier rhonneur d'avoir frayé les voies à la doctrine moderne, en réclamant les premiers, sous le régime féodal, une place pour les lois personnelles à côté des coutumes territoriales. Enfin c'est dans leurs ouvrages que l'on trouve pour la première fois exprimées, d'une manière encore bien imparfaite sans doute, la règle en vertu de laquelle l'acte juridique, testament ou contrat, est valable en la forme, pourvu qu'il ait satisfait aux conditions intrinsèques établies par la coutume du lieu où il est passé, celle qui fait dépendre de la loi du lieu où la convention est intervenue ses effets naturels et prévus, et celle qui rattache à la loi du lieu d'exécution ses conséquences accidentelles. Les légistes des siècles suivants n'ont fait que développer les idées émises par les Postglossateurs.
Section III. — Ëcole française du xvi*^ siècle.
Trois noms illustres résument, au point de vue de la solution des conflits de statuts, cette période de notre histoire juridique : Dumoulin, d'Argentré, Gui Coquille. Tous trois ont défendu la doctrine des statuts, et c'est encore dans leurs écrits que ses partisans modernes vont chercher des arguments.
Systôme de Dumoulin. — Charles Dumoulin (1 300-1 566), le premier de nos jurisconsultes coutumiers, a, comme Bartole et. les Postglossateurs, rattaché à l'explication de la loi cunctos populos, au titre De summa Trinitate du Code de Justinien, l'exposé de son opinion sur le conflit des coutumes. Il part du principe féodal que tontes les coutumes sont réelles; mais il n'hésite pas à apporter des exceptions à ce principe, à admettre, comme Bartole, le statut personnel à côlé du statut réel Cependant le critérium subsidiairement proposé par Bartole pour la distinction des statuts ne le satisfait pas; il le déclare purement verbal^ et préfère ne tenir aucun compte de la teneur de la disposition à juger, pour s'attacher toujours à l'objet même de chaque statut. Le statut concerne-t-il exclusivement la personne^ considérée
en elle-même, il est personDel ; concerae-t-il uDiquement les biens, il est réel; Tun accompagne la personne loin de son domicile; Taulre régit tous'les biens situés dans le ressort de la coutume. Mais certaines dispositions touchent en même temps aux personnes et au patrimoine. Seront-elles applicables aux biens situés hors du territoire de la coutume qui gouverne la capacité de la personne? Dumoulin ne paraît pas avoir eu.Jsur ce point une doctrine très stable.
Tantôt il enseigne que le statut qui déclare une personne incapable de disposer n'atteint pas les biens situés dans un lieu où la coutume locale contient une disposition contraire. Suivant lui, le mineur de vingt-cinq ans qui, d'après la coutume de son domicile, ne peut codtracter qu'avec l'assentiment de ses parents et Tautorisation du juge, est p1einement*capable d'aliéner sans leur assistance les biens qui lui appartiennent sur le territoire d'une coutume où la capacité du mineur ne subit aucune restriction ; il en disposera valablement par testament : c'est reconnaître la prédominance du statut territorial.
Tantôt au contraire, il aidmet la personnalité absolue du statut qui lève une incapacité, et décide en conséquence que toute personne qui; par l'effet de ce statut, a recouvré sa liberté d'action, est capable, même au regard des biens situés dans le ressort d'une coutume qui dispose autrement. Voici l'espèce à laquelle il applique cette décision : Un Bis de Famille est domicilié sur le territoire d'une coutume qui l'autorise à tester. Cette autorisation lève partiellement l'incapacité résultant pour lui de la puissance paternelle à laquelle il est soumis; et, dans l'opinion de Dumoulin, elle l'habilite à disposer même des biens qui se trouvent situés dans une province où l'incapacité testamentaire du mineur subsiste. Pourquoi en est-il ainsi? Dumoulin répond que c'est parce que la coutume du domicile du mineur, qui aurait pu le soustraire tout à fait à la puissance paternelle, peut bien l'affranchir de quelques-uns seulement de ses effets. Son entière capacité reconquise l'aurait suivi hors de son domicile; il est naturel que le même bénéfice soit attribué à la capacité partielle que lui rend la coutume, à celle de tester.
A vrai dire il existe une contradiction bizarre entre les deux solutions que nous venons de rapporter. Pour Dumoulin, l'incapacité d'aliéner du mineur est de statut réel, et la capacité de tester de ce même mineur appartient au statut personnel. En vain Boullenois, a-t-il essayé de concilier ces décisions si différentes, qui paraissent se rattacher à la distinction bartoliste des slafuts favorables et des
Statuts odieux ; la démoQStralion très embrouillée et peu coovaincue, ce semble, qu^il a renfermée daus cinq pages de son Traité de la personnalité et de la réalité des loix(p. 727-732), ne jette aucune lumière sur la pensée du grand Jurisconsulte du xvi^ siècle. *
C'est en ce qui touche la détermination du statut applicable aux conventions que la doctrine professée par Dumoulin est surtout intéressante à connaître. Repoussant l'opinion de Bartole et de son école,
qui, pour des raisons diverses, les soumettaient toujours à la loi du
lieu où elles sont intervenues, c'est-à-dire au staïut réel, Dumoulin enseigne que la volonté des parties est souveraine à cet égard; que c'est aux juges à apprécier, soit d'après les termes exprés du contrat, soit d'après les circonstances, si elles ont entendu se référer à telle ou à telle législation. Le jurisconsulte coutumier proclame ainsi le principe de Vautonomie de la volonté, même tacite, et en fait de nombreuses et intéressantes applications, notamment à la matière des conventions matrimoniales. Ënfm, en ce qui touche la forme extérieure des actes juridiques [solemnitas extrinseca), Dumoulin lui applique la loi du lieu où ils ont été passés.
Système de d*Argentré. — Bertrand d'Argentré (1519-1590), magistrat et civiiiste breton, contemporain de Dumoulin, avec lequel ses discussions sont demeurées célèbres, figure, comme celui-ci, au premier rang des défenseurs de la doctrine statutaire. Il n*a pas écrit ua traité systématique sur la matière des statuts; mais il a été amené à résoudre les difficultés qu'elle soulève, à propos de l'article 218 de la coutume de Bretagne, dont il a publié le commentaire. Cet article permet, « à toute personne, pourvue de sens, de donner le tiers de son héritage à autre qu'à ses hoirs, au cas qu'elle ne le ferait par fraude contre ses hoirs », et lui interdit par voie de conséquence toute disposition excédant ce tiers. Comprendra-t-on dans cette quotité disponible même les immeubles situés hors du territoire de la coutume de Bretagne? Ainsi se trouve incidemment posé tout le problème du droit international privé.
Coaime Dumoulin, d'Argentré part du principe que toute coutume est territoriale; comme Dumoulin, il fait exception pour celles qui sont relatives à la personne et attribue à ces dernières le bénéfice de rexterritorialité.
Ainsi, tandis que les immeubles sont rigoureusement soumis à la loi de leur situation, à laquelle ni la volonté des parties, ui une sen-
leoce judiciaire ne peuveot faire échec, le légiste breton applique en principe à la personne, et aux biens mobiliers qu'il confond avec elle, la lex domicilii. Mais, moins favorable à la personnalité que son rival, d'Argenlré établit une distinction entre les lois de capacité générale, qu'il déclare personnelles, pourvu qu'elles ne produisent aucun elfel sur les biens, et les lois de capacité particulière qui, pour lui, sont toujours réelles.
La coutume qui fixe la majorité à telle époque suivra la personue loin de son domicile, parce qu'elle affecte son état tout entier. Au contraire, celle qui défend au mari de faire une libéralité à sa femme est une coutume réelle, parce qu'elle établit une incapacité particulière. . Et même, parmi les lois qui gouvernent la capacité d'une manière générale, il en est auxquelles le commentateur de la coutume de Bretagne refuse le caractère de statuts personnels. Certaines dispositions, en effet, quoique semblant viser avant tout la personne, exercent une action considérable sur les biens. Tel est le statut de la légitimation d'un enfant naturel parrescrit du prince. En apparence, cette légitimation a pour but de donner à l'enfant naturel les droits de famille que lui eût conférés une naissance légitime et par suite un état nouveau; mais d'autre part elle lui confère le droit de succéder aux biens de ses parents. Le caractère réel se mêle ainsi à la personnalité du statut. Etd'Argentré d'imaginer pour les lois de ce genre une nouvelle catégorie de statuts, les statuts mixtes, à la fois personnels et réels, dont l'application se limite aux biens situés sur le territoire, et les gouverne, quel que soit le domicile de leur possesseur.
L'utilité de cette c^^éation est au moins contestable; la doctrine en vertu de laquelle d'Argentré attribue un caractère réel même aux lois de capacité générale, dans leur application aux biens, suffît pleinement à la solution pratique des difficultés possibles ; et la dénomination qu'il propose n'y ajoute aucun élément nouveau.
C'est à propos du statut du régime matrimonial que la controverse entre Dumoulin et d'Argentré a été particulièrement vive.
Tous deux sont d'accord pour admettre que la communauté conventionnelle stipulée par les futurs époux s'étend sur tous les biens, même situés sur le territoire d'une coutume où le régime de communauté n'a pas lieu. C'est la convention, en effet, qui est la loi des parties, et cette convention n'est pas enfermée dans un territoire donné.
Mais qu'arrivera-t-il si les époux n'ont fait aucun contrat? Dumoulin
répond qu'en supposant que le mariage ait été célébré à Paris, ctomicile du mari, le régime applicable à leurs intérêts pécuniaires sera le régime de communauté, et que ce régime gouvernera même les biens situés dans des provinces qui ne reconnaissent pas Tautorité de la coutume de Paris. Et il en est ainsi, suivant lui, parce qu'en négligeant de Taire un contrat, les parties ont entendu s'approprier les dispositions de la coutume. Leur communauté n'est pas une communauté coutumière, mais une communauté établie en vertu d'une convention tacite. La volonté des époux y joue donc le rôle principal ; et rien D*empêche de lui faire produire ses effets en dehors du ressort de la coutume sous l'empire de laquelle elle s'est affirmée.
D'Argentré n'accepte pas cette solution. Sans nier qu'en n'exprimant pas leurs conventions matrimoniales, les parties soient tacitement convenues de s'en rapporter à la coutume, il soutient qu'elles ne peuvent accepter cette dernière qu'avec le caractère qui lui est essentiel, c'est-à-dire la réalité. Qu'elles le veuillent ou non^ elles ne peuvent faire que les coutumes ne soient réelles, qu^elles ne se limitent pas au territoire pour lequel elles ont été faites. La communauté à laquelle sont soumis les époux mariés sans contrat est donc la communauté coutumière; et cette communauté est de statut réel et n'atteint pas les biens qui se trouvent situés dans le ressort de coutumes qui ne l'admettent pas.
Système de Gui Coquille. — Gui Coquille (1523-1603), qui fut au xvi® siècle procureur général du fisc à Nevers, et auquel on doit d'excellents traités, s'est montré plus hardi que ses contemporains. II D*accepte pas comme un dogme, ainsi que l'avaient fait Dumoulin et d'Argentré, la maxime que toutes les coutumes sont réelles, c règle brocardique qui est communément au cerveau des praticiens », et il enseigne que, pour déterminer la nature du statut, il faut toujours s'attacher à l'intention du législateur. S'il s'est proposé de pourvoir directement à l'avantage des personnes, celles-ci ne pourront se soustraire à ses prescriptions par un changement de résidence ; et ce n'est qu'autant que la coutume ne concerne pas directement l'intérêt des personnes, que son application se limitera au territoire qu'elle régit. La réalité des coutumes se trouve ainsi presque ramenée au rang d'une exception.
Le système de Gui Coquille, quoique plus favorable à la personnalité des statuts que ceux dont l'exposé précède, était loin d'échapper
aux difficultés si nombreuses que leur applicatioa soulevait; et ses décisions paraissent souvent contradictoires. Tandis qu'il professe d'une manière absolue la réalité du statut des successions, comme si ce n*étaitpas dans l'intérêt des personnes qiïe la loi règle leur dévolution, il propose une solution différente, quand il s'agit de savoir si l'individu domicilié sur le territoire de la coutume du Nivernais peut» usant de la faculté que lui laisse cette coutume, donner à sa femme, en toute propriété^ par don mutuel, ses conquêts situés dans le ressort de la coutume de Paris, qui n'autorise une semblable libéralité qu'à défaut d'enfants et pour Vusufruit seulement; et vice versa. Coquille croit l'affirmative conforme à l'esprit de l'une et de l'autre coutumes. Et, de même que Coquille reconnaît la personnalité de la disposition de la coutume de Paris, qui ne permet aux conjoints que des libéralités d'usufruit, de même il reconnaît que la disposition plus large de la coutume du Nivernais suit au loin les individus domiciliés sur son territoire : « La permission que fait notre coutume et la prohibition que font les autres coutumes regardent directement la volonté, l'honneur et le profit des personnes mariées et ne regardent l'intérêt des héritiers que secondairement. » Et le jurisconsulte ajoute que ce qui prouve bien qu'en prohibant en principe les libéralités entre époux, la coutume de Paris ne s'est pas préoccupée de pourvoir à la conservation des biens dans les familles, intention qui eût entraîné la réalité du statut, c'est qu'elle prolèged'une autre manière les droits du sang, par la réserve des gîtatre-quints opposée aux libéralités testamentaires, et qu'elle ne défend nullement au testateur de donner en toute propriété à une personne étrangère à la famille ses meubles et acquêts. Ce n'est donc pas l'intérêt patrimonial de la famille qui s'oppose à ce que le conjoint soit aussi bien traité, et rien ne fait obstacle à ce que dans l'espèce (la coutume du Nivernais soit appliquée même à des biens sis à Paris.
Section IV. — École hollandaise et flamande du ^vn' siècle.
La doctrine statutaire a été défendue au xvii® siècle en Hollande et en Belgique par des jurisconsultes d'une haute valeur, tels que Bourgoigne, Rodenburgh, Paul Voel et Jean Voet. Les différents systèmes auxquels ils ont attaché leurs noms se distinguent en général par le réalisme de leurs décisions : à l'exemple de d'Argentré, ils semblent n'admettre qu'à regret la personnalité de certains statuts,
el obéir à la préoccupalioQ coûslaate de lui faire le moins de place possible, en rappelant sans cesse qu'elle n*a d'autre raison d'être que la comitas gentium^ c'est-à-dire Tintérêt, non le droit.
Système de Bourgoigne. — Nicolas de Bourgoigne {Burgundus) (1 586-1 649), qui fut dans la première moitié du xvu^ siècle avocat à Gand et professeur de jurisprudence à Ingolstadt, a traité des conflits de coutumes dans son commentaire de la coutume de Flandre. Il s^attache tout d*abord à établir que la personne est l'accessoire des biens qui lui appartiennent, que sans ces biens elle ne serait rien qu' 0 un cadavre au milieu des êtres vivants ». Avec un semblable point de départ, il n*est pas étonnant qu'il ait donné la préférence à la réalité. Pour lui ce n'est pas la personne qui domine les choses; ce sont les choses « qui attirent à elles la personne » et lui imposent leur statut. Cependant Bourgoigne admet un statut personnel; il reconnaît que letat et la capacité deâ personnes ne peuvent dépendre des hasards d'un voyage ; mais il limite avec une extrême rigueur l'application extra-territoriale des coutumes. L'espèce suivante, analysée par M. Laurent*, suffira à bien faire comprendre sa doctrine :
Un individu, âgé de plus de vingt ans et domicilié à Gand, dont la coutume le déclare mineur, aliène sans être autorisé par son tuteur, des immeubles situés dans le Hainaut. A la différence de la coutume de Gand, celle de cette dernière province permet l'aliénation au mineur âgé de plus de vingt ans. De ces deux coutumes, laquelle devra s*appliquer? celle du domicile du disposant ou celle de la situation des biens? Il semblerait que l'incapacité du mineur, étant de statut personnel, dût le suivre hors de son domicile et frapper de nullité toute vente consentie par lui, même sur le territoire du Hainaut. Telle n'est cependant pas la solution donnée par le jurisconsulte flamand. 11 distingue entre la convention dont résulte Taliénalion, et celte aliénation elle-même. Le mineur, étant incapable d'après la coutume de son domicile, n'a pu s'obliger personnellement par la convention d'aliéner, et le tiers au profit duquel cette convention est intervenue n'a aucune action personnelle contre lui; mais ce n'est pas à dire que Taliénation soit dénuée de tout eilet. Si elle a été suivie de tradition, selon les conditions requises dans le Hainaut pour
1 L^ureDt, Dr, oiv. int., t. I, p. 445 et s.
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la traasIatioD de propriété, le tiers sera deveau légilimemeot propriétaire. A ce poiat de vue doDC, c'est le statut réel qui s'applique, Eq d'autres termes, Bourgoîgne déclare persoQoel tout statut doat naît une actioa personuelle, et réel tout statut dont résulte une action réelle; dans la conveDlîoQ d'aliéner, il distingue l'obligation personnelle, qu'il régit par la coutume du domicile du disposant, et >VaUination, qu'il soumet i. la loi de la situation du bien aliéné.
Système ds Rodeabnrgh. — L'incohérence de la solution admise par Bourgoigne a été très bien mise en lumière par Rodenburgb
(1618-1668), qui remplissait au même siècle les ronctions de jugea la Cour d'Ulrechl. Dans son Traité des statuts, dont Boullenois nous a donné la traduction annotée, il s'élève avec force contre cette théorie singulière qui répute la même personne à la fois capable et incapable d'intervenir au même acte, capable d'aliéner, incapable de s'obliger.
Pour Rodenburgh, te statut de la capacité suit la personne en tous lieux, et rien ne l'empêche de produire ses effets même sur les biens situés en dehors du territoire que régit la coutume de sou domicile ; il repousse donc l'opinion de Bourgoîgne qui veut distinguer entre le contrat et l'aliénation ; et il déclare que toute personne incapable de coQtracter d'après la loi de son domicile, l'est à plus Forte raison d'aliéner. Mais, malgré cette concession faite au statut personnel, Rodenburgh ne s'en prononce pas moins pour te principe de la réalité des coutumes et n'admet que comme exception l'exterritorialité des lois slriclemenl relatives à la personne ; il afGrme que dans la rigueur du droit toutes les lois sont territoriales, et que l'intérêt seul de l'État peut l'amener à autoriser sur son sol l'application de lois étrangères.
Système de Paul Voet. — Nous retrouvons dans le système proposé par Paul Voet (1619-1 677) sur la distinction des statuts les mêmes tendances réalistes. 11 admet bien qu'il existe uu statut personnel, suivant la personne loin de son domicile, mais il n'y fait rentrer que les dispositions concernant son état d'une manière générale, c'est-àdire celles qui sont relatives par exemple à la majorité ou à l'interdiction, et encore ce statut personnel s'efface-t-il dès qu'il s'agit d'en faire application à des immeubles situés hors du territoire de la coutume. D'autre part, Paul Voel voit un statut réel dans toute disposi-
tioQ établissant une capacité ou une incapacité particulière, par exemple dans celle qui prohibe les libéralités entre époux : il fait donc une part bien minime à 1^ personnalité.
EnGn, il admet ainsi que d'Argentré, une troisième catégorie de statuts, celle des statuts mixtes ^ et il y comprend non pas, comme le commentateur breton, toutes les lois à la fois relatives aux personnes et aux biens, mais celles qui concernent la forme extérieure des actes.
Système de Jean Voet. — Jean Voet (1647-1714), Qls du précédent et, d*abord comme lui, professeur de droit à Utrechl, puis à Leyde, semble avoir exagéré son réalisme, en théorie tout au moins. S*il admet, comme point de départ, avec son père, la distinction des statuts personnels, des statuts réels, et des statuts mixtes, s*il donne même au statut personnel une étendue plus grande en professant que les lois relatives à l'état universel de la personne ne cessent pas d'être personnelles, lorsqu'elles touchent iodirectement aux biens, il ne fait en droit aucune différence, au point de vue de leur application, entre les effets du statut personnel, du statut réel^ et du statut mixte. Les uns comme les autres, étant l'expression de la souveraineté territoriale, sont par eux-mêmes dépourvus d'autorité en dehors des limites de cette souveraineté. Donc, en droit strict, il n'y a pas de statut qui suive la personne hors de son domicile.
Cependant, rien ne s'oppose, suivant Jean Voet, à ce que, sans rien abdiquer de la doctrine de la territorialité, les autorités d'un pays consentent, par courtoisie ou par intérêt, à en atténuer la rigueur. C'est ainsi que la pratique générale soumet les biens mobiliers à la loi du domicile de leur propriétaire, en quelque endroit qu'ils se trouvent. C'est ainsi encore qu'on s'accorde à déclarer valables en la forme les actes de disposition portant sur des immeubles ou sur des objets mobiliers, pourvu qu'ils aient satisfait aux formalités extrinsèques exigées par la loi où ils ont été passés. D'ailleurs, de crainte qu'en admettant l'exterritorialité de certaines lois, un État ne fût dupe de sa libéralité, Jean Voet recommande l'usage des conventions internationales, destinées à assurer à sa législation un bénéfice égal et réciproque.
Section V. — École française du xviii" siècle.
A cette école se rattachent notamment BouUenois, Bouhier, Frolaud. S'ils n'ont pas su s'affranchir de la doctrine traditionnelle et
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rejeler loin d'eux, comme uq legs iautile d'une féodalité disparue, la disliuclioa du statut personnel et du statut réel, tout au moins faul-il reconnaître que leur souci incessant semble avoir été d'élargir le domaine des lois personnelles, de restreindre celui de la territorialité. C'est là le caractère commun qui se dégage de leurs écriu, encore que de nombreuses divergences éclatent dans leurs solutions.
SfBtéme de BouUeaoîs. — Louis Boullenois (lÔSâ-lTtiij a apporlé sa contribution à notre science par deux ouvragns, l'un publié en 1732 sur Us questions qui naissent de la contrariété des lois et des cffu/ume«,- l'autre, qui n'a vu le jour qu'après la mort de l'auteur, en lT6i), et qui, sous forme de traduction annotée de l'oeuvre de Rodenburgh, nous présente une théorie complète du droit internalional privé. Ce dernier ouvrage, intitulé Traité de la personnalité et de la réalité des loix, coutumes ou statuts, débute par rafflrmalion de quarante-neuf principes, que l'on peut résumer de la manière sui* vante :
Tous les statuts sont personnels ou réels; en cas de doute sur leur nature, ils doivent être présumés réels. C'est d'après l'objet direct du statut, el aussi d'après l'intention certaine du législateur, que doit être apprécié son caractère personnel ou réel.
En principe, on répute personnelles les lois qui ont pour objet premier, principal et dominant, de régler l'état et la-condition des personnes. Boullenois dislingue les Tois personnelles universelles et led lois personnelles particulières, les unes qui régissent l'état de ta personne d'une manière générale par rapport à tous les actes de la vie civile, par exemple les lois relatives à la majorité ou à l'émancipation. les autres qui n'affectent la condition et la capacité de la personne qu'en vue de tel acte donné, par exemple celles qui lui permettent de tester ou qui défendent à la femme de cautionner la dette d'autrui. Les lois personnelles universelles accompagnent la personne en tous lieux et produisent leurselTets même sur les biens situés en dehors du territoire où elles ont été promulguées. Quant aux lois personnelles particulières, il n'en est ainsi que pour celles qui ne concernent que la personne, abstraction faite des biens; telle est l'incapacité qui frappe la femme en vertu du se na tus-consul te Velléien : au contraire, tes loisqui se rapportent à la fois aux pursonnes et aux biens, celles par exemple qui autorisent un mineur marié à faire une libéralité à son
conjoiot, n'ont d'effet que sur les biens du territoire qu'elles régissent.
Les lois réelleSj c'est-à-dire celles qui ont des biens pour objet immédiat et direct, ne s'appliquent janoais en dehors de la domination . territoriale du législateur.
En cas de conflit entré le statut personnel du domicile de la personne et le statut personnel d'un autre endroit, c'est celui du domicile qui l'emporte; et Boullenois donne comme exemple le Normand que la coutume de son domicile déclare majeur à vingt ans : « il sera tel, dit-il, dans les coutumes mêmes qui exigent un âge plus avancé. »
Mais lorsque le conflit s'élève entre le statut personnel du domicile et un statut réel, ce dernier l'emporte. Ainsi « le majeur qui, par son état de majeur, peut donner entre-vifs tous ses biens, ne pourra pas les donner, ou n'en pourra donner qu'une partie, s'ils sont situés dans une coutume qui l'ordonne ainsi par une prohibition réelle ».
Boullenois admet bien que les objets mobiliers sont régis parla loi du domicile de leur propriétaire; mais cette loi, par rapport aux meubles, n'est pas un statut personnel, c'est un statut réel. Les biens mobiliers sont, comme les immeubles, gouvernés par la loi de leur situation; seulement, comme ils n'ont pas d'assiette fixe, leur situation se confond avec le domicile de celui auquel ils appartiennent.
Enfin, pour déterminer le statut des conventions, l'auteur distingue entre les conditions de validité qui sont régies par la loi du domicile des parties, si c'est leur capacité qui est en jeu, par la loi du lieu où le contrat a été passé, s'il s'agit de sa nature, de sa formation, ou de ses formalités extrinsèques, et les efi*ets du contrat qui, dans leur application aux biens, sont soumis à la lex rei sitœ. Dans tous les cas, Boullenois repousse la théorie des statuts mixtes, imaginée par d'Argentré, et renouvelée par Paul Voet.
Quant au statut delà communauté établie entre époux, à défaut de contrat, Boullenois le déclare personnel et y soumet leurs biens, en quelque lieu qu'ils se trouvent, mais, s'il arrive en fait à la même solution que Dumoulin, à l'opinion duquel il rend hommage, il la justifie par d'autres raisons; suivant lui, le régime des biens entre époux se rattache par une telle affinité au mariage lui-même qu'il est une dépendance de l'état des personnes, et que les lois qui lui sont applicables participent en conséquence au caractère des autres lois d'état, qui est de ne pas se limiter au territoire où elles sont en vigueur ; il est donc inutile de faire intervenir l'idée de convention tacite.
Système de Bouhier. — Sans oser s'écarter ouvertement de Tadage traditionnel qui réputait toutes les coutumes réelles, le président Bouhier (1673-1746), dans son excellent commentaire de la coutume de Bourgogne, s'efforce, à l'exemple de Dumoulin dont il procède visiblement, d'étendre la portée du statut personnel; en cas de doute sur la nature d'un statut, dit- il, il doit être regardé comnae personnel. Et cette décision, opposée à celle de Boullenois, outre qu'elle est conforme à la raison naturelle, puisque l'homme est supérieur aux choses, semble à Bouhier commandée par des considérations d'intérêt général. La doctrine de la réalité, en effet, en soumettant à des lois différentes les diverses Fractions d'un même patrimoine, rend très difficiles leur administration et leur transmission, et toutes les provinces sont intéressées à lui laisser le moins d'applications possibles.
Cette observation aurait dû conduire Bouhier à condamner absolument, comme ayant fait son temps, la théorie des statuts; il en accepte cependant le principe, et se borne à l'accommoder à ses propres idées. S'abslenant de définir le statut personnel, le savant magistrat établit que 'toute disposition gouvernant soit la capacité générale, soit la capacité particulière des personnes, jouit de l'ex territorialité; il attribue le même effet aux conventions expresses ou tacites et en conséquence, il repousse, comme Dumoulin, la réalité du statut de la communauté entre époux. Quant aux statuts réels, qui concernent avant tout les biens, Bouhier ne conteste pas qu'ils doivent en principe remporter sur les lois personnelles; mais dans l'application il ne se résout que difficilement à reconnaître le caractère réel d'une loi. C'est ainsi notamment que, contrairement à l'opinion commune, il répute personnel le statut qui exclut la fille mariée de la succession de ses père et mère.
Système de Froland. — L'avocat Froland, qui vivait dans la première moitié du xviii* siècle, mérite aussi de figurer parmi les plus illustres statutaires de celle période. Dans les Mémoires concernant la nature et la qualité des statuts qu'il a publiés en 1729, il se prononce pour l'extension du statut personnel, pour son application même aux biens situés hors du territoire de la coutume. « C'est assez que le statut dispose de l'état de la personne; il ne saurait plus changer de nature, ni devenir une disposition réelle. La personne et ses biens sont deux choses fort différentes, la personne est constam-
ment la plus noble et, comme telle, elle doit l'emporter sur les biens gui ne sont faits que pour elle, » Et il fait .application de sa doctrine notamment à la matière des testaments. La plupart des anciens statutaires voyaient un statut réel dans la disposition des coutumes qui fixait ici à quatorze ans, là à vingt ans, Tâge requis pour tester valablement, et exigeaient en conséquence que le testateur eût Tâge réclamé par la coutume de la situation de ses biens. Froland, au contraire, le soumet à ce point de vue à la coutume de son domicile; il ne fait donc aucune distinction entre les lois de capacité générale et ]es lois de capacité particulière.
Toutefois, en ce qui concerne la nature du statut de la communauté, Froland semble avoir eu quelque peine à se soustraire à l'influence des idées de d'Argentré : « L'intention des parties, dit-il, n'est point en pareil cas ce qui doit fixer la résolution du magistrat; la seule chose qui lui tombe en charge d'examiner est leur pouvoir, c'est-à-dire s'il leur a été permis de faire des stipulations telles qu'il leur a plu par rapport à leurs intérêts, et capables de renverser les sacrées dispositions de nos coutumes^ » Aussi l'auteur incline- t-il visiblement à conclure que la communauté, soit légale, soit même conventionnelle, ne peut s'étendre aux biens situés dans le ressort d'une coutume qui ne l'admet pas; mais, craignant de contredire trop ouvertement le système opposé qui avait conquis toutes les faveurs de la doctrine et de la jurisprudence, il se contente de déclarer la question très douteuse'.
Section VL — Réfutûtion de la théorie des statuts,
La théorie des statuts, telle qu'elle est arrivée jusqu'à nous, réalise — cela n'est pas contestable — un progrès sur la doctrine absolue de la territorialité des lois. « On ne saurait, dit très bien M. de Savigny, la rejeter comme complètement fausse; car elle est susceptible des interprétations et des applications les plus diverses, parmi lesquelles peuvent s'en rencontrer de tout à fait justes' ». Mais on peut
< Froland, Mémoires concernant la nature et la qualité des statuts^ p. 196.
^ On peut encore mentionner parmi les auteurs français du zvm^ siècle qui ont écrit sur les statuts, le chancelier d'Aguesseau (1668-1751), dans son hk^ Plaidoyer y et un jurisconsulte d'Orléans, Prévôt de la Jannès (1696-1749), dans son 3* discours : De la distinction des statuts réels et personnels,
• Savigny, Traité de droit romain (trad. Guenoux), t. VIII, p. 123.
à bon droit lui reprocher d'être en désaccord avec les idées qui ont cours aujourd'hui sur le fondement et sur les limites de la souveraineté, d'attribuer à la terre une importance qu'elle n'a plus, de lui subordonner le plus souvent les personnes, alors qu'au contraire c'est aux personnes qu'appartient de droit la première place, qoe c'est en vue des personnes que toutes les lois humaines ont été portées, que c'est devant leurs droits naturels et imprescriptibles que la souveraineté s'arrête.
Les auteurs statutaires ont bien compris qu'il leur était impossible de s'en tenir strictement à la territorialité des lois, que la personne a des droits qu'on ne saurait méconnaître sans danger; mais, s'ils admettent par la Force des choses que les lois concernant l'état et la capacité suivent la personne en tous lieux, ce n'est pas par une raison de droit qu'ils s'y déterminent, mais par une raison d'utilité, de convenance, de comitas gentium; et qui ne voit que l'utilité est un argument bien précaire, appliqué à la solution d'un problème juridique? D'ailleurs, la comitas correspond à une idée très vague et très abstraite, qui met obstacle à ce qu'un tribunal la prenne pour base de sa décision dans un litige internalioDal.
Mais, dit-on encore, l'extension des lois étrangères en dehors des limites territoriales de l'État qui les a faites doit être nécessairement subordonnée au bon vouloir, à la courtoisie de l'État où elles sont invoquées. Autrement que deviendraient l'indépendance et la souveraineté de ce dernier? L'une ne peut se concilier avec la prétention émise par une autre Puissance de faire prévaloir ses propres lois sur un territoire étranger; l'autre consiste précisément à soumettre à la législation locale tout ce qui vit ou tout ce qui se trouve sur le sol qu'elle régit. Nous répondrons que l'application de lois étrangères ne met pas toujours en péril les droits de la souveraineté territoriale. Sans doute, celle-ci a le droit strict et le devoir de protéger contre toute invasion législative étrangère les intérêts généraux et les mœurs de la nation qu'elle gouverne; de défendre ce que nous appellerons plus loin Vordre public international; mais ce droit et ce devoir sont les mêmes, soit qu'il s'agisse de repousser l'application d'une loi relative aux personnes, soit qu'il s'agisse de repousser celle d'une loi concernant un objet mobilier ou un immeuble. Nous faisons donc la part de la souveraineté locale ; nous la faisons parfois plus grande que les statutaires, puisque nous limitons par elle l'application des lois même exclusivement relatives à la personne.
Et si la distinction des statuts personnels et des statuts réels manque de certitude scientifique et de solidité, à quelles incohérences ses applications n*aboutJssent-elles pas? Les innombrables systèmes ci-dessus rappelés, où la subtilité le dispute à Tarbitraire, sont loin de s'accorder sur le nombre des statuts, sur la sphère d'application de chacun d'entre eux, et si parfois ils arrivent sur un point donné à une même solution, le hasard a plus de part que la logique à ce résultat. Les auteurs statutaires sont, suivant l'expression d'un auteur, « semblables. à d'habiles maîtres d'escrime qui commencent par se bander les yeux, se livrent ensuite les plus rudes assauts et, aidés d'une certaine industrie résultant de l'habitude et de l'instinct, se rencontrent quelquefois^ ».
Nous repoussons donc la théorie des statuts, comme dépourvue de base juridique et de certitude : par son origine féodale, elle appartient à un passé qui ne saurait revivre. Les temps modernes, en multipliant les relations internationales, en ramenant le droit à la personne, en proclamant la suprématie de l'homme sur les choses, réclament pour la solution des conflits de législations, rétablissement d'un principe de droit, supérieure la courtoisie, à la tolérance de la souveraineté territoriale, qui leur soit applicable en tout temps «l en tous lieux.
TITRE II Théories allemandes.
Les théories proposées en Allemagne pour le règlement des conflits de lois se distinguent par leur caractère philosophique; toutes repoussent comme arbitraire la doctrine de la comWu, et, en admettant dans certains cas l'application nécessaire de lois étrangères par le juge, l'obligent à chercher dans les principes généraux du droit quelle législation doit régir tel rapport juridique donné.
Sbction 1. — Système de Waechter.
En 1841, M. de Waechter, alors chancelier de l'Université de Tubingue, fît paraître dans VArchiv fur civilistiche Praxis des études
* Mailher de Chassât, Traité des statuts^ p. 83.
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1res remarquées sur la collision des lois privées. Il pose en priocipe que le juge esl lié, quaud il s'agit d'apprécier une contestalion et de lui appliquer Eoit la loi locale, soit une loi étrangère, par la voloalé exprimée par le législateur dont il est l'interprète. Si donc ce législateur a voulu que tous les litiges relatifs aux biens immobiliers soient tranches conrormémeot à la /ex m silx, celle deruière sera seule applicable. Mais s'il a gardé le silence, il faut s'attacher à d^ couvrir dans quel esprit sont conçues ses prescriptions, s'il a vraisemblablement voulu donner la préférence à la législation locale ou à la législation étrangère, s'il a eu intérêt à écarter l'application de cette dernière. Prenons un exemple : Les lois relatives au mariage sont faites en vue des familles dont l'ensemble constitue la nation qui les a mises en vigueur; celle-ci n'a pas entendu imposer leur observation à des familles étrangères vivant en dehors de la société locale, n'ayant ni ses idées ni ses mœurs. Il suit de là que ces familles, aussi bien que les régnîcoles émigrés, demeurent soumis, quant aux conditions de capacité, de consentement des parents, etc., exigées pour le mariage, à leur législation personnelle; la loi locale n'a ni qualité, ni intérêt pour se substituer à elle. Mais qu'un Allemand vienne à contracter un mariage en Allemagne avec une femme étrangère, la loi allemande reprend tous ses avantages, et l'union formée contrairement à ses prescriptions devra être annulée, alors même que la loi personnelle de l'autre partie admettrait sa validité. Dans le conflit entre ces deux lois, il y a intérêt pour la souveraiaelê locale à ce que le dernier mot reste à sa loi propre, puisque l'un de ses nationaux esl partie au débat. Le même iulérèt apparaîtrait, et par suite la même conclusion, dans le cas où le mariage contracté même entre deux étrangers, et valable selon leurs lois personnelles, aurait enfreint les bonnes mœurs ou l'ordre public.
Enfin ce n'est qu'en dernière analyse, et seulement si l'esprit de la loi ne fournit aucune indication sur la manière dont la difficulté doit être résolue, que le juge sera tenu d'appliquer la loi de l'État, au nom duquel il rend la justice, la lex {ori.
Section II. — Système de Schoeffner.
La même année ISil a vu éclore en Allemagne le système de M. Schaelfner. Après avoir démontré dans un ouvrage intitulé Développement du droit international privé [Entwickeliing des inter-
nationalen PrivatreckU) les vices et les coDtradictioDS de la vieille doctriDe statutaire, qu*il déclare impuissante à assurer aux conflits de lois une solution rationnelle, M. Scbaeffner expose une théorie nouvelle sur la matière. Comme Waechter, il reconnaît que le juge doit tout d'abord rechercher si les lois et les coutumes de L*Ëtat qu'il représente sur son siège n'ont posé aucune règle relativement au conflit dont il est saisi : si cette règle existe, il ne peut faire autrement que de rappliquer. Mais Tait-elle défaut, le juge devra apprécier toute relation juridique, non plus, comme dans le système de "Waechter, d'après la loi du pays où le procès s'est engagé, d'après la lex foriy mais d'après la loi du lieu où cette relation juridique a pris naissance. Et, appliquant cette formule aux différents rapports qui peuvent exister soit entre les personnes, soit entre les personnes et les choses, l'auteur allemand décide que d'une manière générale l'état et la capacité de la personne sont régis par la loi de son domicile d'origine, parce que c'est là qu'elle est née et qu'elle devient capable. Pour les biens, il fait une distinction : s'agit-il de l'ensemble du patrimoine, considéré ut universitas^ par exemple en matière de succession, c'est encore la loi du domicile qu'il faudra appliquer, parce que c'est le domicile qui est le siège légal de ia personne, et que c'est là qu'elle a acquis l'aptitude de posséder des biens en général; s'agit-il, au contraire, des différents biens considérés ut singulU de tel meuble, de tel immeuble, les rapports juridiques dont ils peuvent être l'objet ne prennent naissance qu*au lieu où ils se trouvent; car c'est là seulement que la personne acquiert des droits sur eux ; c'est donc la loi de ce lieu qu'il convient de leur appliquer.
Section 111. — Système de Savigny.
Parmi les auteurs allemands qui se sont occupés de résoudre les conflits de lois, la première place appartient à M. de Savigny. Le tome VIll de son Traité de droit romain (System des heutigen rômis-' chen Bechts) comprend une théorie complète et détaillée du droit international privé. Le point de départ de cette théorie est très différent de celui dont procèdent soit la doctrine statutaire, . soit les systèmes allemands qui viennent d'être exposés. M. de Savigny fait bon marché du caractère personnel ou réel des lois dont il s'agit de prévenir ou de vider le conflit, aussi bien que du lieu où l'inslance s'est engagée et de celui où le rapport de droit à apprécier a pris
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naissance. Ce ne soDt là pour lui que des coosidératioDs d'ordre secondaire. L'illustre jurisconsulte de Berlin substitue donc aui crilériums proposés avantlui uacritérium nouveau. Pour lui, lorsque le juge se trouve eo présence d'ua conflit de législations civIleBiL résoudre, son premier devoir est d'analyser avec exactitude la nature du fait juridique qui a donné naissance au conflit; et, cette nature une rois déterminée, ildoit rechercher quelle est la loi qui convient le mieux à la matière, et en faire application au litige, alors même qu'elle serait l'œuvre d'un législateur étranger.
Ce système soulève tout d'abord une grave objection. Ne méconnaît-il pas les droits de la souveraineté territoriale, qui s'opposent i l'importation sur le sol qu'elle régit de toute loi de provenance étrangère? M. de Savigny répond que tes droits de la souveraineté se limitent à sa conservation et à sa défense; il leur fait une part sufGsante en admettant, d'une manière générale, que toutes les lois prohibilives inspirées par un motif d'intérêt commun obligent tous ceux qui habitent le territoire, nationaux ou étrangers. Mais, dès que l'intérêt général n'est plus directement eo cause, les droits souverains de l'État ne se trouvent nullement compromis, si on cesse d'appliquer exclusivement les lois qu'il a faites à tous les individus et à toutes les choses qui se trouvent dans ses limites, pour ne reganler qu'à la nature même du fait qu'il s'agit d'apprécier. D'ailleurs, les auteurs statutaires eux-mêmes, si respectueux pourtant de la souveraineté territoriale, reconnaissent que les lois concernant l'état et la capacité des personnes ne se restreignent pas au territoire o!i elles ont été promulguées. Peu importe que ce soit par une raison de courtoisie internationale, ainsi que le veulent les partisans de la doctrine des statuts, ou par une raison de droit, ainsi que l'enseigne M. de Savigny ; dans un système comme dans un autre, le juge est parfois tenu d'appliquer à la contestation qui lui est soumise les dispositions d'une loi étrangère.
Passant aux applications de son principe, M. de Savigny soumet à la loi du domicile de la personne, comme étant celle à laquelle elle s'est volontairement soumise, tout ce. qui a trait à son état ou à sa capacité, à moins que la loi nationale du juge ne contienne une règle différente inspirée par l'intérêt inoral ou économique du pays; dans ce cas la souveraineté territoriale reprend tous ses droils. C'est ainsi que l'étranger auquel la loi de son domicile permet la polygamie ne pourra, étant déjà marié, contracter un nouveau mariage sur le terri-
toire d'un État dont la législatioa coDdamDe une semblable union comme immorale. C'est ainsi encore que l'individu déclaré incapable comme hérétique par la loi de son domicile devra être reçu à agir dans les pays où la loi et les mœurs repoussent les déchéances basées sur la distinction des croyances religieuses, etc.
S'agit-il de déterminer les droits de la personne sur les biens compris dans son patrimoine {jura in re), les moyens de les acquérir et d'en disposer, c'est à la loi de la situation des biens, à la loi du lieu où ils se trouvent, qu'il faut se référer : « Comme leur objet tombe sous nos sens et occupe une place dans l'espace, le lieu où ils se trouvent est en même temps le siège du rapport de droit dont ils fournissent la matière. Celui qui veut acquérir ou exercer un droit sur une chose se transporte avec celte intention dans le lieu qu'elle occupe, et pour ce rapport de droit spécial se soumet volontairement an droit de la localité. Ainsi donc, quand on dit que les droits réels se jugent d'après le droit du lieu où la chose se trouve {lex rei sitâs), on part du même principe que quand on applique à l'état de la personne la lex domicilii \ »
Sur ce point, comme' pour l'état et la capacité des personnes, M. de Savigny se rencontre avec la doctrine statutaire ; mais, plus absolu que cette doctrine, il ne fait aucune distinction entre les objets mobiliers et les immeubles. Les uns comme les autres sont régis en principe par la loi du lieu où ils se trouvent.
Ainsi, lorsqu'il s'agira de décider quelle loi doit présider à une acquisition de propriété, abstraction faite de la capacité requise chez le cédant comme chez le cessionnaire, qui est gouvernée par la législation de leurs domiciles respectifs, c'est par la lex rei sUœ que l'on résoudra la question de savoir si l'objet est susceptible d'appropriation privée, s'il peut être acquis par occupation, par tradition, par usucapioo. Et ce qui est vrai de la propriété tout entière. Test aussi de ses démembrements. L'acquisition et l'exercice de tous les droits réels généralement quelconques sont soumis à la loi du lieu où se trouvent les biens sur lesquels ils portent. Mais, dans tous les cas, c'est la loi du domicile de la personne qui préside à la dévolution héréditaire de son patrimoine.
Enfin, pour déterminer la loi applicable au régime des obligations, M. de Savigny fait une distinction entre les formes extérieures du fait
« Savigny, op. cit., t. Vlîl, § 366.
juridique dont résulte TobligalioD, d*uae part, qu*il soumet à la législation du lieu où ce fait s'est produit, la validité intrinsèque et les effets de Tobligation, de l'autre, qu'il régit, à moins d*une volonté contraire clairement manifestée, ou d'une nécessité résultant de la nature même des choses, par la loi du lieu où elle doit être exécutée *.
Section IV. — Réfutation des théories allemandes.
Il nous reste à apprécier les systèmes formulés par les auteurs allemands sur le conflit des lois.
Rendons-leur tout d'abord ce témoignage qu'ils ont su, dans une large mesure, dégager la solution de ces conflits du chaos et de l'incertitude accumulés par la doctrine statutaire. En s'attachant, soit à la lex fori, soit à la loi du lieu où le rapport juridique qu'il s'agit de juger a pris naissance, soit à la nature mêmç de ce rapport, MM. de Waechter, Schaeffner et de Savigny ont remplacé les théories empiriques de leurs devanciers par un critérium, sinon infaillible, tout au moins reposant sur l'idée immuable d'une codimunauté de droit existant entre les États. Ce n'est plus par une courtoisie vague et arbitraire, mais par la conception d'un droit commun et supérieur à toutes les nations qu'ils justifient l'application d'une loi en dehors des frontières du pays pour lequel elle a été faite. C'est là un progrès immense, qui a frayé la voie à toutes les réformes à suivre.
Mais si l'idée première dont découlent les théories allemandes est rigoureusement exacte, s'il est vrai que la solution des conflits de législations ne puisse être abandonnée à la bienveillance et à la volonté révocable d'une souveraintô peut-être jalouse et exclusive, les conséquences auxquelles elles ont abouti nous paraissent devoir être rejelées. Ceux qui les ont proposées en effet, semblent avoir subi, peut-être à leur insu, l'influence de la tradition féodale. Ils attribuent aux éléments matériels du rapport juridique à apprécier, au lieu où il est porté en justice, à celui où il s'est formé, à sa nature intrinsèque, une importance excessive; et leurs systèmes seront souvent d'une application difficile.
Obliger le juge à statuer d'après les loisde son propre pays, ainsi que le fait M. de Waechter, ce sera en fait refuser à l'étranger le béoé-
1 Parmi les partisans des idées de M. de Savigny, nous pouvons citer, en Allemagne, M. de Bar, en France, notre collègue et ami, M. Despagnet.
fice de sa législation d'origine et revenir à la territorialité la plus absolue et la plus oppressive. Il arrive souvent que plusieurs tribunaux soient également compétents, au choix du demandeur, pour connaître du litige; le droit applicable à chaque affaire pourrait donc dépendre de la volonté arbitraire d'une seule des parties; M. de Savigny déclare une semblable conséquence absolument inadmissible.
D'autre part, est-il toujours possible de déterminer avec certitude le lieu où une relation de droit a pris naissance? Toute relation peut avoir et doit avoir plusieurs termes ayant chacun peut-être un siège différent. Est-ce à son sujet ou à l'objet sur lequel elle porte qu'il faudra s'attacher? M. Schaeffner ne le dit pas. Enfin, la nature intrinsèque du rapport à apprécier, dont M. de Savigny fait la base de sa théorie, ne sera pas toujours aisée à préciser; loin de résoudre la difficulté, le savant auteur n'a fait que la déplacer, que la reproduire sous une autre forme*.
Od peut donc dire que les théories allemandes, quoique parties d'une idée plus juridique que celle des statuts, ne présentent pas, au point de vue pratique, plus d'exactitude et de garanties; elles ne donnent pas la dernière formule du droit international privé.
TITRE III Théorie de la personnalité du droit.
Section l. — Sa démonstration.
Le problème dont le droit international privé poursuit la solution revient à rechercher dans quelle mesure les droits qui appartiennent à tout homme, même en dehors du territoire de sa patrie, sont compatibles avec ceux de l'État sur le sol duquel il en demande l'exercice, dans quelle mesure la souveraineté personnelle peut être conciliée avec la souveraineté territoriale de la loi.
* V. la critique du système de M. de Savigny, dans Pillcî, Journal du dr. int. pr.f 1894, p. 422, note 1. Notre savant collègue a lui-même développé, dans son beau livre, Des principes du droit international privée une tbèse très ingénieuse et très personnelle sur la solution du conflit des lois, qui s'écarte absolument des idées reçues jusqu'à ce jour.
La théorie des statuts et les théories allemaDdes sont, dous l'avODs vu, impuissantes à résoudre celle question avec certitude, quoiqu'elles aieot contribué à l'éclaircir, l'une en réctamant, au nom de la comitas gentium, le bénéfice de l'exterritorialité pour certaines lois plus particulièrement relatives A la personne, les autres en attribuant pour base à cette ezlerritorialité, non plus un motif de coQTeaance réciproque, mais une raison strictement juridique.
Le critérium que ces théories n'ont pu dégager d'une manière sûre et complète, nous croyons qu'il est possible de le trouver dans la doctrine de la personnalité du droit.
Cette doctrine est moderne, et italienne par son origine. Affirmée pour la première fois en 1851 par Mancini, dans un discours célèbre, elle est enseignée aujourd'hui par la plupart des jurisconsultes de la Péninsule qui ont écrit à une époque récente sur le droit international privé, et elle gagne sans cesse des adhésions nouvelles dans les autres contrées de l'Europe'.
Nous la formulerons ainsi :
La loi, lorsqu'elle slatve sur un intérêt privé, a toujours pour objet l'ntilitide la personne; elle ne peut régir que ceux pour qui elle a été faite, mais ceux-là, elle doit, en principe, les régir en tous lieux et dans tous leurs rapports juridiques, sauf les exceptions ou attinualions qui résultent de Tordre public international, de la règle locus régit actum, de i'autonomie de la volonté.
Laissons pour un instant de côté les exceptions, qui trouveront place dans les sections suivantes, et contentons-nous de démontrer la règle.
L'Etat est avant tout un agrégat de personnes, réunies par un lien contractuel de sujétion commune. Mais, pour qu'il puisse assurera chacune de ces personnes les garanties et la protection qu'elle a le droit d'attendre de lui, il faut que cet État ait un territoire. Sa puissance s'exerce donc à la fois sur les personnes et sur le sol ; mais ces deux éléments sont d'importance très inégale. Privé de sujets, l'Ëtat ne se conçoit même pas, tandis que l'Imagination peut à la rigueur • concevoir un État dénué de territoire et réduit à sa seule souverain neté personnelle. Les tribus sauvages de l'Amérique et celles qui habitent les déserts africains n'ont pas à vrai dire de territoire, et
' Elle eal enseignée en France par M. Durand, Eaai de droit international privé. Paria, 1884, par M. Audtnet et par MM. Surville et Artliuya, dans leurs ouvroges précités. tS. Laurent a été en Belgique un de ses plus illustres dérenseurs.
cependant elles constituent dans une certaine mesure des États, ayant une organisation, qui, pour être imparfaite, ne leur garantit pas moins une existence indépendante et autonome. Suivant une ingénieuse remarque, le territoire est à TËtàt ce que le domicile est à la personne; il n'est pas plus l'État que le domicile n*est la personne. C'est donc par ses sujets et pour ses sujets que TËtat existe ; sa souverainetéterritariale n'est que VsLCCQssoive, que la dépendance de sa souveraineté personnelle.
Cette dernière, qui se manifeste par le droit qui appartient à l'Etat de donner des lois à ses nationaux, ne connaît pas de frontières territoriales. Ce serait violer la souveraineté égale des autres États que de prétendre imposer à ceux qui s'y rattachent l'application des lois étrangères, à moins que l'intérêt général ne l'exige, mais d'autre part ce serait abdiquer sa propre souveraineté que de renoncer au droit exclusif de gouverner la condition juridique de ses nationaux expatriés.
Quelle loi d'ailleurs est plus appropriée que la loi nationale aux intérêts et aux besoins de la personne? Les lois, nous l'avons dit avec Montesquieu S soi^t en rapport direct avec la race et le tempérament naturel de ceux qu'elles régissent. « Les qualités distinctives et immanentes sont la conséquence de la race, des usages, des traditions, du lieu d'origine, et de tout l'ensemble des éléments qui constituent le caractère et le génie civil de chaque peuple et de chaque nation... Il semble par conséquent plus raisonnable de dire que les qualités fondamentales juridiques de la personne sont réglées partout par les lois de sa patrie '. »
Cependant un grand nombre d'auteurs, soit anciens, soit modernes, tout en reconnaissant que certaines lois peuvent franchir les limites du territoire où elles ont été promulguées, donnent la préférence à la loi du domicile sur la loi nationale.
C'est à son domicile, disent-ils, que la personne accomplit la plupart des actes de sa vie juridique ; c'est là que son caractère se développe, que ses mœurs se forment, que son individualité s'affirme. La loi du domicile est donc plus conforme à sa nature que celle d'un État auquel le rattache une sujétion souvent purement nominale. D'ailleurs le seul fait d'avoir fixé son principal établissement sur la
* Montesquieu, Esprit des lois, livre I, chapitre 3.
* Fiore, Droit international prloé (trad. Pradier-l-'odéré), p. 85.
terre étrangère dénote chez l'émigrant la volonté de renoncer à sa législation nationale, de s'identifier avec le milieu dans lequel il est désormais appelé à vivre et à exercer ses droits; racquisitioa d'un domicile à l'étranger implique soumission à la loi de ce domicile *.
Ce système ne nous satisfait pas; nous ne pouvons admettre que le domicile soit une base suffisante pour la souveraineté personnelle de rÉtat. Qu'est-ce en effet, que le domicile d'une personne? c'est le centre actuel de ses intérêts et de ses affaires. Or, Vassiette de ce domicile manque de précision et surtout de Bxité. Il n'est pas toujours facile de déterminer avec exactitude en quel endroit tel individu a son principal établissement; et de toute manière cet établissement ne peut rendre compte de son état intellectuel et moral; car comment croire que le séjour, peut-être momentané, qu'il fait en pays étranger ait modifié à tel point sa nature qu'il devienne nécessaire de lui appliquer une loi nouvelle? La condition civile des personnes ne saurait d'ailleurs s'accommoder des vicissitudes et des variations auxquelles la soumettrait tout changement de domicile. L'application de la loi nationale au contraire lui garantit une fixité relative.
En vain nous objecterait-on l'opinion des anciens statutaires? A l'époque oii ils écrivaient, il ne pouvait être question de loi nationale; l'unité de législation n'existait pas ; et c'est par le domicile seulement que chaque personne relevait de telle coutume plutôt que de telle
autre, comprise dans le même Etat; par la force même des choses, le domicile était donc le seul critérium applicable aux conflits de coutumes.
Au reste, même parmi ceux qui se sont prononcés pour la lez domiciliij beaucoup s'en tiennent au domicile d'origine et refusent aux changements qui peuvent lui être apportés toute l'influence sur l'état juridique des personnes. Leur doctrine se confond ainsi dans la plupart des cas avec la nôtre, puisque c'est ordinairement, si ce n'est toujours, dans sa patrie, que chacun a son domicile d'origine.
Cependant nous ne prétendons pas refuser à la loi du domicile toute application théorique à la solution des conflits de lois. Dans certaines hypothèses exceptionnelles, il sera possible d'y recourir,
i Les législations du Danemark et de la République argentine et la jurisprudeDce anglo-américaine se prononcent en faveur de la lex domiGilii, toutes les fols qu'elles autorisent l'application de la loi personnelle. V. aussi le traité sud-américain de droit international privé de 1889.
lorsque la loi nationale de Tintéressé y renvoie, ou, à titre subsidiaire, lorsque le critérium de la nationalité ne fournit pas les éléments d'une solution, soit que la personne n*ait pas de patrie ou en ait deux à la fois, soit que le conflit s'élève entre deux législations civiles coexistant dans le même État, par exemple entre deux lois de 1* Amérique du Nord, entre deux lois cantonales suisses *.
Théorie du renvoi en droit international privé. — En dehors de rhypothèse où l'étranger dont la condition est en jeu n'a pas de patrie certaine, il est, avons-nous dit, un cas dans lequel la loi du domicile prendra la place qui appartient de droit à la loi nationale de rétranger : c'est lorsque cette dernière aura elle-même renoncé, en sa faveur, à son empire exclusif sur ceux qu'elle gouverne, aura ellemême soumis à la loi du lieu où ils ont fixé leur principal établissement la solution des litiges auxquels ils peuvent se trouver intéressés ou mêlés.
Le Code civil italien dispose, dans son article 6, que «( l'état et la capacité des personnes et les rapports de famille sont réglés par la loi de la nation à laquelle elles appartiennent ». Ce texte, que nous choisissons à dessein comme exemple, est plus large que l'article 3, § ^ du Code civil français, auquel il correspond ; il pose une règle générale ; il vise non seulement l'Italien qui s'expatrie, mais encore l'étranger qui se trouve, avec ou sans esprit de retour, sur le sol italien; à l'un comme à l'autre il applique les dispositions de leurs lois nationales respectives. Mais que l'étranger domicilié en Italie se rattache précisément par sa nationalité à un pays, tel que l'Angleterre, dont la législation repose sur le domicile et laisse à la loi du domicile, cette loi fût-elle une loi étrangère, le soin de fixer l'état et la capacité de ses ressortissants, nous n'hésitons pas à dire que c'est cette dernière seule qui doit être prise en considération par le juge italien ; ce n'est pas la loi anglaise, loi nationale de l'étranger, qu'il appliquera à son état, à sa capacité, à ses relations de famille; c'est la loi italienne, loi de son domicile*.
Cette opinion est loin d'être acceptée par tout le monde ; elle a trouvé dans la doctrine des adversaires considérables, et il faut reconnaître que les raisons ne manquent pas pour la combattre'.
< V. notamment la loi fédérale suisse du 25 juin 1891 sur les rapports de droit civil des citoyens établis ou en séjour.
* Ch. Brocher, Cours de droit international privé, t. I, p. 167.
* Laurent, note dans Sirey, 1881. 4. 41 ; J -E. Labbé, dans le Journal du dr.
souveraiDeté personnelle de la loi à laquelle ressortit Tétranger. Mais dès que cette dernière ne réclame pas tous les avantages qui lui sont offerts, dès qu*elle s*en remet à la loi du domicile, comme à la plus convenable au litige, dés qu'elle consent à ne pas protéger elle-même son national, le rôle du législateur local n*est pas d'imposer à celui-ci une protection que son propre pays lui refuse. A vrai dire, il n'y a plus de conflit&de lois ; le conflit est dénoué d'un commun accord. Et, lorsque le juge italien applique au sujet anglais dont les droits sont en suspens devant lui la loi de son domicile italien, il ne contrevient nullement à l'article 6 du Code civil; il lui applique, en réalité, sa loi nationale, la loi anglaise, puisque c'est cette loi elle-même qui consacre le renvoi à la Ux domicilii.
On insiste. Accepter le renvoi d'une loi étrangère et sacrifier à ses injonctions le système général par lequel le législateur local a cru pouvoir assurer la solution des conflits de lois, ce n'est pas seulement abdiquer sa souveraineté, c*est encore tourner dans un cercle vicieux, c'est rendre toute solution impossible. Le renvoi fait par la loi nationale à la loi du domicile, dans l'hypothèse que nous avons prévue par la loi anglaise à la loi italienne, aura pour conséquence de rendre cette dernière applicable à l'Anglais domicilié en Italie : il sera donc soumis à l'article 6 du Code civil italien; or cet article consacre précisément l'empire exclusif de la loi nationale sur tous ses ressortissants; c'est donc encore la loi anglaise qui devra être prise en considération, en vertu même de la lex dommlii. Et le circuit n'aura pas de fin.
Il y a là, croyons-nous, une confusion. Lorsque la loi nationale de rétranger, à laquelle il appartient de gouverner son état et sa capacité, délègue sa compétence à la loi du lieu où cet étranger a fixé son domicile, ce n'est pas en ce qui concerne les principes généraux applicables à la solution du conflit des lois, c'est uniquement au regard des dispositions du droit interne qui, en dehors de toute difficulté internationale, sont relatives à l'état, à la capacité des personnes, aux rapports de famille. L'intention du législateur anglais, lorsqu'il manifeste sa préférence pour la lex domicilii, n'a pas été bien certainement de permettre à cette loi de lui renvoyer la solution du conflit qu'il lui défère, de laisser en définitive à cette loi le choix du meilleur système de droit international privé ; il a entendu que la loi du domicile ait le dernier mot, comme étant plus appropriée que toute autre à cette solution; c'est à celte loi que le circuit doit s'arrêter;
et le prétendu cercle vicieux que Ton nous dénonce est puremeol imaginaire.
Rien ne s'oppose doncà ce que le pays du domicile et les tribunaux qui y sont institués acceptent la délégation législative qui leur est faite; et nous pouvons ajouter en faveur de ce système, que la jurisprudence a maintes fois consacré aussi bien en France ' et en Belgique* qu'en Italie*, que le nouveau Code civil allemand vient luimême d'adopter*, une considération éminemment pratique, c'est qu'il y a tout avantage pour le pays de renvoi à ce que ses juges, en appliquant la lex domiciliit statuent comme l'aurait fait la juridiction nationale de l'étranger, si elle avaitété saisie du litige; par là on garantira à leur sentence, en pays étranger, Vexequatur dont elle aura presque toujours besoin pour sortir ses effets, et l'on étouffera dana. l'œuf un nouveau conflit prêt à éclore. N'est-ce pas d'ailleurs le but même du droit international privé que d'assurer aux contestations qui mettent aux prises deux ou plusieurs lois différentes une solulion, toujours la même, quel que soit le lieu dans lequel elles se produisent?
La règle, suivant laquelle c'est à la loi nationale qu'il appartient de régir la condition de ses ressortissants émigrés, comporte donc, aussi bien dans notre opinion que dans celle des partisans modernes de la théorie des statuts, certaines concessions, plus apparentes que réelles, à la loi du domicile. Mais où nous nous séparons absolument de l'école statutaire, c'est en ce qui concerne la délimitation du domaine des lois admises à l'exterritorialité. Notre formule comprend à la fois les dispositions qui sont relatives à Tétat et à la capacité des personnes, et celles qui ont principalement les biens pour objet. La distinction proposée par les statutaires entre les lois personnelles et les lois réelles est inutile et arbitraire; nous l'écartons sans hésitation. Toutes les lois, en effet, sont personnelles, en ce sens que toutes procèdent plus ou moins de la personne; et ceci est vrai même des lois qui s'occupent plus particulièrement et plus directement de son patrimoine. Avant tout, ces lois se proposent de pourvoir au bien-être
^ Alger, 20 février 1S75 (Journal du dr. int, pr., 1875; p. 275); Cass., 5 mai 1875 (J. P. 1875. 1036; D. P. 1875. 1. 343; Journal du dr. int.pr., 1875, p. 358); Cass., 24 juin 1878 (Sir., 1878. 1. 429; D. P. 1879. 1. 56); Cass., 22 février 1882 (Sir., 1882. 1. 393; D. P. 1882. 1. 301).
« Cass., Belgique, 9 mars 1882 (Sir., 1882. 4. 19).
8 Cass., Florence, 1" décembre 1884 {Ann. délia giurispr, ital., 1885.1.67).
* C. civ. allemand, loi d'introduction, art. 27.
et à ]*utiliié de l'homme, qui est l'objet essentiel de leurs dispositions, auquel tout se rapporte, et ce n*est qu'exceptionnellement que Ton trouye, parmi les règles relatives aux biens, certaines prescriptions ou certaines prohibitions, commandées par Tintérêt général de la société, et dont nous verrons ci-dessous que TÉlat ne peut se départir. Lois personnelles et lois prétendues réelles ne gouvernent donc, en général, que ceux pour qui elles ont été faites, mais les accompagnent partout où il leur plaît de se rendre.
La dénomination ancienne et traditionnelle de statuts personnels et de statuts réels ne correspond ainsi plus à la classification des lois en dispositions, qui régissent le territoire et tout ce qui s'y trouve, et en dispositions dont l'action s'étend au-delà. Nous préférerions, pour éviter toute confusion, donner aux unes le nom de lois territoriales, aux autres celui de lois extraterritoriales; néanmoins, il nous arrivera souvent de nous conformer aux vieilles habitudes de langage, et d'employer les mots statuts réels et statuts personnels comme synonymes de lois territoriales et de lois extraterritoriales.
Section IL — Restriction basée sur Vordre public internationale
Nous avons fait la part très grande des droits de Tindividu. Reste à faire celle des droits de la souveraineté territoriale; à ces droits correspond la restriction qui résulte, pour la doctrine de la personnalité, de Vordre public international.
Si l'État doit en général admettre sur son territoire l'application des lois étrangères, en vertu des principes qui viennent d'être posés, il a, ceci n'est contesté par personne, le droit de se conserver et de se défendre, et par suite de repousser les lois qui contredisent les bases fondamentales sur lesquelles son organisation est assise. Deux intérêts étant en opposition, d'une part l'intérêt de la société locale, de l'autre l'intérêt de l'individu étranger, c'est ce dernier qui doit céder.
Dans tous les conflits qui peuvent s'élever entre la loi personnelle de l'individu et la législation locale, il faut donc avant tout rechercher si l'intérêt général de l'État ne réclame pas l'application exclu-
' V. DespagDel, Vordre public endroit international ^riré Ù9X\^\q Journal du dr. int. jw., 1889, p. 5 et s., p. 207 et s.; Pillet, De Vordre public en droit international pricé, Paris et Grenoble, 1890; De Buslamante, El orden publico, Esiudio de derecho interna cional privado^ Habana, 1893.
sive de celte dernière. Et dous nous trouvons ainsi amené à mettre en regard des lois d'intérêt exclusivement particulier, dont l'étranger peut invoquer la protection loin de son pays, les lois d'intérêt général qui s'imposent toujours à son observation sur le territoire où elles ontété édictées. Nous comprendrons ces dernières sous le nom de lois d'ordre public iniemalionaL
La notion de Vordre public est par elle-même si obscure, si incertaine, qu'il est utile, croyons-nous, de l'expliquer par une épithète. On pourrait croire en effet que l'ordre public qui s'oppose à l'application d'une loi personnelle étrangère sur un territoire donné, eo France par exemple, n'est autre que celui dont il est si souvent question dans nos lois civiles. Et cependant, s'il y a analogie dans leur point de départ, il n'y a pas identité dans leurs effets.
L'ordre public auquel les nationaux ne peuvent contrevenir, Vordre public interne en un mot, exerce son influence dans le sein d'un seul et même État, dans le ressort d'une seule et même loi, dans les rapports d'un souverain et des sujets que leur nationalité soumet à son autorité. Vordre public inteitiational au contraire apparaît dans les rapports d'un individu et d'un État auquel il n'appartient pas par son origine. L'étranger émigré n'est pas le sujet du souverain sur le territoire duquel il se trouve, et s'il doit parfois obéissance à ses lois, c'est uniquement pour que l'hospitalité qui lui est accordée ne soit pas pour l'État une cause de désorganisation ou de scandale.
Vordre public international, comme Vordre public interne, procède de l'intérêt général; mais l'intérêt général a moins d'exigences dans un cas que dans l'autre, et un simple exemple suffira à nous en rendre compte.
Il est aujourd'hui généralement admis que les lois concernaDt l'état et la capacité des personnes les puivent en pays étranger. Uo sujet hollandais ne sera réputé majeur, et par suite capable d'accomplir les actes de la vie civile sur notre territoire, qu'à l'âge de vingttrois ans, fixé par sa législation nationale; et nul ne songe à lui appliquer, dans tous les cas, la disposition de l'article 488 du Code civil français qui déclare majeurs les Français âgés de vingt et un ans accomplis. Cette disposition n'est donc pas une disposition d'ordre public intemationaL Et cependant elle touche bien évidemment à Vordre public interne, en ce sens qu'il ne serait pas permis à des Français d'y contrevenir par leurs conventions, de stipuler, par exemple, qu'ils
scroDt capables de contracter à viDgtans. Semblable stipulation n'aurait aucune valeur (G. civ., art. 6).
D'où vient cette différence? De ce que Tintérêt général de FÉtat français veut que les personnes, sur lesquelles sa souveraineté s'exerce à raison de leur nationalité, ne puissent éluder les lois auxquelles il a jugé nécessaire de les soumettre, tandis que cet intérêt ne sera nullement compromis en général si Tétat et la capacité d*un étranger, sur lequel la souveraineté française n'étend aucune action personnelle, continuent à être régis chez nous parla loi de son origine.
Les deux ordres publics, donl nous avons ainsi déterminé Texistence parallèle, ne sont donc pas identiques. Tout ce que Ton peut dire, c'est que Tordre public international rentre dans Tordre public interne, dont il forme une subdivision. Les règles qui sont d'ordre public international, en ce sens que Tapplication des lois étrangères ne peut y porter atteinte, sont par cela même, et à plus forte raison, d'ordre public interne, en ce sens que les conventions particulières des nationaux ne sauraient les enfreindre. Mais la réciproque ne serait pas vraie, et ce serait une erreur de croire que les simples dispositions d'ordre public interne sont protégées contre Tapplication des lois étrangères : ce que nous venons de dire des lois d'état et de capacité suffit à le prouver.
Il est maintenant indispensable de chercher à préciser le domaine de Tordre public international. Quand peut-on dire qu'il met obstacle à Tapplication d'une loi étrangère?
Il n'est pas douteux que l'étranger ne doive obéissance aux lois constituant le droit public de l'État sur le territoire duquel il demande à exercer ses droits. C'est le droit public qui détermine le gouvernement et la constitution du pays, qui règle Texercice de la souveraineté, l'organisation judiciaire, la compétence des tribunaux, qui fixe les droits du citoyen et qui leur assigne des limites. Toutes ces règles intéressent au plus haut degré la conservation de TËtat, et il ne peut dépendre d'un seul individu, d'un étranger, de venir s'insurger contre elles et réclamer chez nous, de par sa loi personnelle, des droits plus étendus que ceux dont jouissent nos propres nationaux. Leg droits publics reconnus à l'étranger sur le sol français sont donc soumis à toutes les restrictions qui les atteignent entre les mains des Français eux-mêmes. Il ne pourra, en excipantde sa législation nationale, se soustraire aux limitations que reçoivent la liberté individuelle, celle de la presse, celle de réunion, etc. Et parmi les lois de droit
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CependaDt leur silence dous paraît s'expliquer et se justifier paria difficulté presque insurmoutable que rencontre en cette matière toute définition. L'intérêt général, qui est la base de l'ordre public international, est chose essentiellement mouvante; il n*était pas hier ce qu'il est aujourd'hui, et il est utile de laisser aux juges la faculté de modeler leurs décisions sur les circonstances, sur la marche des idées, sur le progrès ou sur l'altération des mœurs. Qui, par exemple, aurait hésité, avant la loi du 27 juillet 1884, à considérer le divorce comme contraire en France a Tordre public international ? Et cependant aujourd'hui que le divorce a repris dans nos lois sa place ancienne, il a perdu cecaractère. La notion de l'ordre public international est donc contingente; elle subit la loi du temps et du milieu, et il serait fâcheux qu'elle fût condamnée à l'immobilité par une défmition législative, qui serait nécessairement imparfaite.
Section IIL — Atténuation résultant de la règle
LOOUS REGIT ACTUM *.
Le deuxième tempérament que comporte la doctrine de la personnalité du droit est relatif à la forme des actes juridiques.
Un étranger fait un testament ou intervient à un contrat, en dehors du territoire de son pays. Devra-t-il se soumettre aux règles de forme édictées par sa loi nationale pour les actes juridiques de même nature, ou suffira-t-il qu'il ait satisfait aux prescriptions de )a loi locale?
C'est à cette dernière solution que l'adage Locus régit actum donne la préférence, et la règle posée par cet adage, dont l'origine est très lointaine, est aujourd'hui acceptée par tous les auteurs; on peut dire qu'elle dérive delà coutume internationale , en ce sens que, môme en l'absence de tout accord diplomatique, la validité de l'acte passé dans les formes locales est universellement reconnue.
Pour en bien comprendre la signification, nous rechercherons successivement :
!• A quels éléments de l'acte juridique la règle Locus régit actum est applicable ;
1 V. L. Dugait, Des conflits de législations relatifs à la forme des actes civils, Paris, 1882; Buzzati, L*autofità délie leggi straniere relative alla forma degli atti oivili, 1894.
it soQ Toademeat rationnel; eat obligatoire ou facultative.
éléments de l'acte juridique la régie Locus rboit actoh Icable?
juridique, considéré eo lui-même, se décompose en deux un, intrinsèque, qui comprend les conditions requises . acte soit valable, en dehors de toute manifestation eiléa existence; à cet élément appartiennent, dans un con- :ité des parties, leur cooseolement, l'objet et la cause de emeots : l'autre, extrinsèque ; c'esl celui qui, iadépenjuridique lui-même, t'a d'autre objet que de constater i, et d'en rendre la preuve facile, au cas où elle viendrait tée; il coDsist? tantôt dans la rédaction d'uD écrit, tantôt eoce d'un ofTicier public, tanlât dans certaines mesures
IX éléments, lequel tombe sous le coup de la règle Locut ' Ce n'est pas le premier; car ce qui touche à la capacité mis est du domaiue de leurs lois personnelles, et la valinventioD elle-même, abstraction faite des formalités exté- 'ont entourée, doit être appréciée suivant certaines règles rouveroos bientôt, et qui se résument dans Vautonomie
tout le monde est aujourd'hui d'accord pour limiter à trinsèque, aux formes extérieures de l'acte, l'application jOcus régit actum.
e permettra donc à. l'étranger, s'il veut Taire constater en Jientique un contrat de vente par lui consenti en France, lu ministère d'un notaire, en observant toutes les condi- :es par la loi organique du 35 ventôse an XI, pour la s actes notariés. Et de même, si un acte sous-seing privé ffîsant, il pourra le rédiger dans les formes établies par 335 et 1326 du Code civil, alors que sa législatîOD natjodrait des prescriptions diiïérentes. Dans l'un et l'autre ! vente sera pleinement valable, comme ayant été passé nt à la loi locale.
question très délicate à résoudre est celle de savoir si la régit actum est applicable même aux formalités auii nationale delà personne en cause soumet certains actes
juridiques, ad solemnitatem, c'esl-à-dire sous la sanclion de leur Bullité.
Prenons un exemple. Ed Frauce la dooatioD est un contrat Eolennel; elle doit, à peine de nullité, être effectuée dans la Terme des actes notariés (C. civ., art. 931). Un Français Tait à l'étranger, dans uo pays où la loi locale n'exige pas l 'intervention d'un notaire, une donaUou par acte sous-seing privé. Les tribunaux français devrontils tenir cette donation pour valable, par application de la règle Locus régit aclum ?
Certains auteurs tiennent la négative, et ils allèguent, à l'appui de leur opinion, que la solennité est un élément intrinsèque de l'acte, une protection accordée par la loi au national contre les surprises qu'un acte sous-seing privé pourrait lui réserver, et que dès lore il ne peut être question de faire bénélicier cet acte d'une règle, uniquement relative à ses formes exlcrieures, n'ayant d'autre but que de garantir la libre expression de la volonté des parties en cause, et de faciliter la démonstration de cette volonté. Mais il nous suflira de laire observer — et l'objection est décisive — que ceux qui prétendent soustraire à la règle loctu régit actum les actes solennels arrivent en fait à refuser aux étrangers la faculté d'accomplir certains actes loin de leur pays. Peut-êlre en effet n'existe-t-il sur le territoire où le Français veut opérer sa donation aucun officier public ayant compétence pour lui donner l'autbenticité, et, en admettant même qu'il n'en soit pas ainsi, rien ne prouve que le notaire étranger ne refusera pas son ministère au donateur français, à raison de son exiranéité. La solution de la question se rattache donc étroitement au point de savoir quel est le fondement rationnel de la règle Locvt régit actum; et lorsqu'il sera démontré que cette règle se juslitie avant tout par la nécessité internationale de permettre à la personne d'accomplir en tous lieux les actes de la vie juridique, son application, même aux contrats solennels, ne sera pas douteuse, dans le cas tout au moins oii une disposition formelle et non équivoque de la loi personnelle de l'intéressé ne lui en aurait pas refusé le bénéflce.
3* Quel est U fondement rationnel de la règle Locus reuit actuh ?
Les anciens autenrs rattachaient volontiera cette règle à une soumission volontaire et momentanée de l'étranger à la loi du lieu oij il passe un acte : u L'étranger, dit Hert, devient, quant à ses actes, sujet temporaire de l'Ëtat dans lequel il agit, tout en restant sou-
mis d'ailleurs, quant à sa personne, aux lois de son pays^ » Mais cette explication ne nous paraît pas suffisante pour rendre compte de la règle Locus régit actum. On ne comprend pas bien pourquoi rétranger soumis, relativement à ses actes, à la souveraineté locale, continue à relever dans son état, dans sa capacité, de sa loi personnelle. D'autre part, s'il est réputé s'être volontairement soumis à la souveraineté de l'État où l'acte est intervenu, c'est une raison pour que cet acte soit valable dans les limites territoriales de cette souveraineté; mais en dehors de ces limites, il ne sera pas nécessairement reconnu. Or, l'un des caractères de la règle Locus régit actum est d'être universelle, et de rendre l'acte passé conformément à la loi locale pleinement valable en tous lieux, notamment dans la patrie de son auteur. Cette portée internationale de notre règle nous montre qu'elle repose sur autre chose que sur une prétendue soumission de l'étranger à la souveraineté locale.
La règle Locus régit actum se justifie, suivant nous, par une double raison, l'une théorique, l'autre d'utilité pratique. Tout d'abord il paraît a priori naturel de déclarer valable tout acte qui a satisfait aux conditions de forme posées par la loi locale. Les formes extérieures dont un acte juridique est revêtu ont pour but de protéger ceux qui y interviennent contre toute fraude et contre toute pression. Et ces formes varient nécessairement avec la situation morale du pays, avec le caractère de ses habitants. Telle mesure de précaution ou de défiance, ici absolument indispensable, deviendra superflue dans l'Etat voisin. A la loi territoriale seule il appartient donc d'apprécier de quelles garanties l'acte doitêlre entouré pour être présumé sincère. Dès que les formes qu'elle exige ont été observées, la sincérité de l'acte est probable, et on comprend qu'à ce titre il puisse être invoqué partout.
D'autre part, la règle Locus régit actum est d'une utilité, nous pouvons même dire, d'une nécessité pratique incontestable. 11 est souvent impossible de s'en tenir, en faisant un acte sur un territoire donné, aux conditions de formes établies par la loi nationale des parties. Parfois les autorités locales refuseront un concours réclamé par cette dernière; parfois même il n'existera, au lieu où l'acte doit être passé, aucun officier public ayant des attributions analogues à celles de l'officier institué par la législation de l'étranger. Et, dans
* Hertius, De colligione legum, § 10, n® 1.
ua cas comme daas Taulre, robligatioa imposée à la personne d'observer, quel que soit le lieu de sa résidence, les conditions de forme établies dans son pays pour les actes juridiques, équivaudrait à une interdiction absolue. L*intérêt général des États, basé sur le développement du commerce international, proteste, aussi bien, que celui des particuliers, contre un régime aussi tyrannique.
Mais, dit-on, la nécessité dont s'autorise la règle Loews régit actum et qui lui sert de justiQcation, n'existe pas lorsqu'il s'agit d'un acte sous signature privée. Ne semble-t-il pas qu'alors il n'y ait aucune raison pour affranchir l'étranger de l'observation des formes prescrites par sa loi d'origine, auxquelles rien ne l'empêche de se soumeltre? L'objection est sérieuse et a entraîné la conviction de plusieurs auteurs; nous ne la croyons cependant pas irrésistible. Ce serait faire payer bien chèrement à une personne qui depuis longtemps a quitté sa patrie Tigoorance, après tout excusable, oix elle se trouve des formalités auxquelles sa législation nationale subordonne la validité des actes, que de frapper de nullité par exemple l'écrit sous-seing privé qui ne porterait pas la mention du bon pour^ le testament qui n'aurait pas été entièrement libellé de la main de son auteur, alors que la loi du lieu oi!i ils ont été faits admet leur régularité. Il faut le dire d'ailleurs, les parties qui règlent elles-mêmes leurs affaires sont rares ; le plus souvent elles font appel à l'expérience et confient la rédaction de leurs actes à des hommes de loi, et ceux-ci, incapables de leur conseiller l'emploi de formes qui leur sont étrangères, ne s'occuperont que d'observer les règles en usage au lieu où ils exercent leur profession. Notre règle n'est donc pas moins utile aux actes sous-seing privé qu'aux actes authentiques. ,
Mais, de ce que larestriction que la règle Locus régit actum apporte à la personnalité du droit est commandée avant tout par l'intérêt même de l'étranger émigré et non pas, comme celle qui dérive de Vordre public international^ par l'intérêt de l'État sur le territoire duquel il demande à exercer ses droits, il résulte que ce n'est pas à la législation locale qu'il appartient de la formuler, mais à la loi personnelle de l'étranger, qui abdique en quelque sorte, pour lui venir en aide, une part de sa souveraineté au profit de la souveraineté locale. Si donc cette loi personnelle n'a pas abdiqué et défend de passer un acte en pays étranger, en dehors des formes qu'elle-même prescrit, la règle Locus régit actum cesse d'être applicable; c'est en ce sens qu'il est vrai de dire que la règle Locus régit actum est pour la
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doctriD6 de la personnalité du droi qu'une simple alléDuation.
3° La règle Locus rboit actuu <
En d'autres termes, l'étranger, qui a te droit de recourir, pour tous ses actes juridiques, aux formes estêrJeures consacrées par la loi locale, pouira-t-il, s'il le préfère et si cela lui est matériel lement poEsible, employer les formes admises par sa loi nationale?
La négative est presque de droit pour ceux qui font dériver la Tèg\e LocnK régit aclum d'une soumission temporaire de l'étranger i la souveraineté de l'État sur le territoire duquel il se trouve ; il ne saurait en effet dépendre de l'individu de se soustraire au devoir d'obéissance qui résulte pour lui de cette soumission.
Mais le motif d'utilité que nous avons assigné à la règle Lociis regil actum nous conduit à une solution différente. Cette règle coostiiue pour l'étranger une faveur, une dérogation apportée, dans son intérêt, au droit commun de la personnalité des lois; elle doit donc être ramenée à ses plus étroites limites, et elle ne peut être imposée à qui n'en veut point. Il est naturel de reconnaître k l'étranger le droit d'opter, quant à la forme extérieure de ses actes juridiques, entre la loi locale ot celle de sa patrie, et d'attribuer ainsi à la règle Lociii régit actum un caractère purement famllatif; la jurisprudence n'bésite pas à le reconnaître.
Il en serait autrement, par la force des choses, dans le cas où deui personnes de nationalité diflérenle interviendraient à l'acte qu'il s'agit d'apprécier. Alors, comme il n'y a pas de raison pour régir les forntes de cet acte parla législation nationale de l'une plutôt que par celle de l'autre, la règle Loctii régit actum devient impérative, et il faut oécessairemeut recourir aux formes instituées par le droit local. Enfin les mêmes formes sont de rigueur, toutes les fois que \' ordre pubUcinlernational est lié à leur observation.
Avant de quitter la règle Locus régit actum, demandons-nous s'il ne doit pas lui être fait exception dans l'hypothèse où un individu serait allé passer un acte en pays étranger suivant les formes locales, uniquement pour se soustraire aux restrictions ou aux prohibitions édictées par sa loi nationale.
Quelques auteurs lui refusent le bénéfice de la règle Locus régit actum, par application du brocard Fraiis omnia eorrutnpit. Si, disent-
ils, on permet à Tétranger, de passer un acte suivant les formes reconnues par la loi du pays où il se trouve, c*est parce que Tastreindre partout et toujours à la stricte observation de sa loi nationale, ce serait souvent paralyser en fait sa vie juridique. Mais ce motif fait défaut dans le cas présent. L'étranger était dans son pays; rien ne l'obligeait à en sortir, dans le seul but de se dérober à ses lois; l'acte qu*il a fait hors de son territoire national est un acte frauduleux et comme tel, il ne peut être tenu pour valable.
Â cela, nous répondrons que l'adoption de la règle Locus régit actum a précisément pour objet de prévenir ou de vider les conflits relatifs à la forme des actes; que ce serait substituer une difficulté à une autre difficulté que d'obliger les tribunaux saisis de la contestation à scruter les intentions les plus secrètes, pour apprécier si c'est dans la vue de faire échec à la loi française que les parties sont allées dresser l'acte en pays étranger. Du moment que leur loi nationale ne les déclare pas incapables d'intervenir à un acte juridique sur le sol étranger, elle leur permet par cela mêmede recourir aux formeslocales.
D'ailleurs, si la thèse que nous repoussons était vraie, elle conduirait à dire que la règle Locus régit aclum ne reçoit d'application que dans le cas où il est impossible à l'émigré de recourir, à l'étranger, aux formes établies par sa loi nationale; ce qui en réduirait singulièrement la portée.
Section IV. — Atténuation résultant de l'autonomie
de la volonté K
Une dernière modification résulte pour la doctrine de la personnalité du droit de ce que nous appellerons Y autonomie de la volonté.
Parmi les lois auxquelles la personne est soumise à raison du lien de sujétion qui l'attache à l'État qui les a faites, les unes s'imposent nécessairement à son observation; ce sont celles qui gouvernent son état» sa capacité, ses relations de famille, et d'une manière générale toutes celles qui ont un caractère d'ordre public; d'autres n'ont pour objet que de suppléer sa volonté, de l'interpréter, de lui tracer les limites dans lesquelles elle peut s'exercer; mais, sauf le cas où Tordre public est intéressé à leur stricte application, elles ne l'obligent pas;
* V. Aubry, l,e domaine de la loi d'autonomie, dans le Journal du dr. int, pr., 1896, p. 465 et 721; Olive, Étude sur la théorie de V autonomie en droit m- Umational privé, Paris^ 1899.
de ce dernier qui peut préférer à toute autre l'application de sa loi personaelle.
Ce que nous disons du testament n*est pas moins vrai de ]*obligation qui naît d'un contrat. C'est l'accord de deux ou de plusieurs volontés qui l'engendre; et tout ce qui, en elle, dépend du libre arbitre des contractants, échappe à l'application nécessaire de leur législation nationale. La loi qui gouverne dans cette mesure l'obligation contractuelle est celle que les parties ont choisie, à laquelle elles ont voulu se soumettre. Et souvent, dans le silence du contrat, il faudra recourir à des présomptions interprétatives de leur volonté.
Lorsque les parties appartiennent toutes à la même nationalité, il est naturel de croire qu'elles ont adopté la loi nationale qui leur est commune; c'est un retour partiel à la règle. Mais lorsque l'unité de nationalité fait défaut, il est indispensable de recourir à des présomptions différentes^ tirées soit du lieu où la convention est intervenue, soit du lieu où elle doit sortir ses effets; nous les retrouverons plus loin.
Ainsi, dans la matière des contrats comme dans celle des testaments, en un mot, partout où la volonté est la loi des parties, la doctrine de la personnalité du droit s'efface devant elle.
Pour résumer en quelques mots les principes théoriques qui nous paraissent devoir être appliqués à la solution du conflit des lois, nous dirons que toute loi, soit qu'elle vise exclusivement la personne considérée en elle-même, soit qu'elle la régisse dans ses rapports avec sa famille, avec ses biens, meubles ouimmeubles, est une loi personnelle, adonise en principe à l'exterritorialité; et que cette règle ne rencontre de limites que d'une part dans l'intérêt de l'État sur le territoire duquel l'application d'une loi étrangère est demandée, c'est-à-dire dans Vordre public international^ de l'autre dans l'intérêt privé de l'étranger lui-même, qui trouve sa formule dans la règle Locus régit actum et dans V autonomie de la volonté.
TITRE IV Le Gode oiviL
Voyons maintenant quelles sont les règles appliquées par le Code civil français à la solution du conflit des lois. De toutes les théories
qui onl été eitposées ci-dessus, à laquelle a-t-il donné la préférence?
SoD article 3, qui est le siège de la matière, est ainsi conçu :
« Les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui tiabîtenl le territoire.
<• Les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par le loi française.
u Les lois concernant l'état et la capacité des personnes régissent les Français, même résidant en payB étranger. »
La plupart des auteurs qui onl commenté ce texte y ont vu la consécration pure et simple de la tliéorie Iraditionoelle des statuts, et cette opinion est acceptée même par les défenseurs les plus convaincus de la théorie italienne de la personnalité, notamment par M. Laurent, qui n'a pas ménagé ses reproches et ses critiques au législateur français de 1804'.
Peut-être est-ce une tentative audacieuse que d'essayer sa réhabilitation? nous y sommes cependant encouragé par l'appui que de récents travaux sont venus apporter à notre sentiment personne).
C'est à tort, croyons-ooua, que Von accuse le Code civil de s'être rallié à la doctrine statutaire.
Remarquons tout d'abord que les mots slalut personnel elitolvl réel ne se trouvent pas exprimés dans l'article 3, et, pour qui songe au râle important, excessif, que jouaient les mots dans la distinction ancienne des lois personnelles et des lois réelles, il est au moins surprenant qu'un texte destiné à la reproduire n'ait fait aucune place aux termes techniques qui la caractérisaient autrefois. Objectera-t-on que les travaux préparatoires n'ont pas toujours gardé la même réserve, que, dans les divers discours prononcés sur l'article 3 du Code civil, le mol slalut a été employé et la doctrine statutaire formellement rappelée? Mais de ce que certains orateurs, cédant peut-être à leur insu à des habitudes invétérées de langage, onl emprunté, sur la matière du conflit des lois, la terminologie de l'ancien droit, on n'en peut conclure à l'adoption d'une théorie que riea dans le texte définitif de la loi ne confirme et n'autorise.
S'il en était autrement, si les rédacteurs du Code avaient obéi à la tradition et s'étaient référés à la doctrine des statuts, encore faudrait-il savoir quel système basé sur la distinction des statuts ils ont
> Laurent, op. cit., t. Il, p. 67 el i.
adopté. Est-ce celui de Dumoulin? celui de d*Argentré? celui de Bouhier? il valait la peine de le dire, car ces divers systèmes, quoique ayant le même point de départ, sont loin d'engendrer les mêmes conséquences. Et la jurisprudence, manquant d'une base légale, se trouverait abandonnée à tous les hasards; les controverses doctrinales les plus ardues, les plus subtiles, trouveraient un écho dans les prétoires de nos tribunaux.
Étant donné les termes de l'article 3, il est donc difficile d'admettre que le Code se soit approprié sans modification la doctrine des anciens auteurs. Est-ce à dire que ses rédacteurs aient entendu appliquer sciemment à la solution des conflits de lois une des théories rivales que nous avons développées plus haut? Ce serait aller trop loin. Ce qui est probable, c'est que le législateur a reculé devant rafBrmation a priori de tel ou tel système ; n'ayant pas de préférences marquées, ou plutôt n'ayant pas d'opinion formée pour Tun ou pour l'autre, il s'est borné à poser quelques règles qui lui ont paru incontestables et qui trouvent leur application dans toutes les théories de droit international privé. Pour le surplus, il s'en est remis à la doctrine du soin de formuler les véritables principes. Et ce laconisme n'a rien de surprenant, si l'on remarque, d'une part, que, la Révolution ayant établi l'unité législative sur le territoire français, les conflits de coutumes intérieures, pour lesquels avait été imaginée la distinction des statuts personnels et des statuts réels, étaient devenus impossibles, de l'autre que, les rapports entre les Ëtats n'ayant pas acquis, dès le commencement du siècle, leur développement normal et faisant à l'emploi de la force plus de place qu'aux procédés pacifiques, il ne devait pas paraître bien utile de formuler une théorie complète sur le conflit des lois. La disposition de l'article 3 est donc un véritable moule, dans lequel peuvent être coulés les systèmes les plus différents; et, en admettant même qu'il soit prouvé qu'en la rédigeant les auteurs du Code n'avaient pas oublié la théorie des statuts, le fait qu'ils ne l'ont pas expressément formulée laisse à la doctrine et à la jurisprudence la liberté d'appréciation la plus complète.
Or, ainsi qu'il va résulter de l'explication de l'article 3 du Code civil, rien dans ses termes ne fait obstacle à l'adoption par les tribunaux de la théorie de la personnalité du droit.
Ce texte prévoit deux situations; d'un côté, il suppose un Français expatrié; de l'autre il suppose un étranger présent sur le sol français.
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se soustraire aux conséqueuces de sa promesse, que bien qu'ayant alteiDt l'âge de la roajorilé Trangaise, il est eucore mioeur, suivant sa loi nalioDale, el par suite incapable de s'obliger. Aura-t-il gab de cause?
M. Valette enseigne la négative, el décide qu'en pareil cas il faudra appliquer à l'étranger des règles de capacité posées par la lot française; le contrat sera donc maintenu'.
Le grand argument, ou, pour mieux dire, le seul argument qui soit alléguéeo faveur de cette thèse, endeliora du silence de la loi,coDsisteà dire qu'il est le plus souvent impossible à un Français de connaître les dispositionsdelaloipersonnelle de l'étranger avec lequel il traite. Celle ignorance, si elle pouvait être pour lui la source d'un préjudice, enièverait à ses opérations toute sécurité, et le condamnerait à une pradeQce,dontle commerce et le crédit public ressentiraient le désastreux contre-coup. L'intérêt général se confond ici avec l'intérêt particulier du Français.
Moins absolu que M. Valette, M, Demolombe admet bien que le Français ne doit éprouver aucun dommage par le fait de la loi personnelle de l'étranger avec lequel il a contracté ; mais encore veut-il
— et la jurisprudence paraît incliner à le suivre dans celte voie — que ce Français n'ait commis aucune imprudence, aucune légèreté qui lui soit imputable. S'agit-il par exemple d'obligations contractées envers le Français, pour fourniture d'aliments, de marchandises à i'usBge de la personne, ou même pour loyers de maisons, elles devront en général être validées, quoique la loi de l'étranger paraisse les frapper de nullité; car on se saurait reprocher au créancier une confiance bien naturelle, et dont l'étranger serait dans tous les cas malvenu à se plaindre, puisqu'elle lui assure du crédit pour toutes les choses nécessaires à l'existence. Au contraire s'agit-il d'opérations plus importantes, moins usuelles, d'une vente d'immeubles, d'un emprunt d'argent, tes tribunaux devront admettre plus difGcilement l'absence de toute légèreté chez le Français'.
- La Cour de Paris, eo 1858, et la Cour de cassation, en 1861, ont fait à un sujet mexicain, nommé de Li^ardi, une application remarquable de la doctrine de M. Demolombe.
Lizardi, mineur d'après la loi mexicaine qui fixe à vingt-cinq ans
1 Valette, sur I^oudtion, TraiU d 'état da pertonnet, t. 1 ^ Demolombe, I. [, p. 117 et s.
î'âge de la majorité, avait, d'un côté, souscrit en France des lettres de change pour une somme de 60.000 francs, de Vautre, acheté d'un joaillier français des bijoux, dont la facture s'élevait à 95.000 francs. Son tuteur ût prononcer la nullité des lettres de change qu'il avait souscrites, comme Payant été par un incapable (Paris, 20 février 1858), mais la Cour de Paris, par un autre arrêt du 18 juillet 1859, «t, après elle, la Cour de cassation, le 16janvier 1861 Sn'en déclarèreot pas moins entièrement valables les ventes de bijoux faites à Lizardi, reconnaissant ainsi que ce dernier devait en acquitter le prix.
D'où vient la divergence qui éclate entre les deux arrêts rendus par la Cour de Paris en 1858 et en 1859? De ce que, dans l'opinion delà Cour, comme dans celle de M. Demolombe, la souscription d'une lettre de change n'est pas un acte de la vie journalière, et que le préteur ne peut, sans une coupable imprudence, se dispenser de prendre des renseignements sur la personne de son débiteur et sur la loi dont il relève, tandis, au contraire, qu'il serait d'une rigueur excessive d'obliger un marchand, même d'objets de luxe, même de bijoux, à s'enquérir de la nationalité et de la capacité réelle des acheteurs qui se présentent à son magasin.
Troisième système. — L'État et la capacité de l'étranger sont toujours gouvernés en France par sa loi personnelle, à moins qu'il n'en ait frauduleusement dissimulé les dispositions, ou que ces dernières ne soient contraires à V ordre public international.
Écartons tout d'abord l'intérêt particulier du Français, compromis par l'application d'une loi étrangère à son débiteur étranger. Cet intérêt nous touche peu. Le devoir d'un homme soucieux de ses affaires est de s'éclairer sur la condition juridique de ceux avec qui il contracte; s'il a négligé une précaution aussi naturelle, il est en faute; il l'est encore si, n'ayant pu se procurer les renseignements utiles, il n'en a pas moins consenti à devenir le créancier d'un sujet étranger ; de toute manière, il est juste qu'il subisse le dommage qui résultera pour lui de son imprudence, de même que s'il avait à son insu traité avec un Français incapable. Qui cum alio contrahit vel est, vel esse débet non ignarus conditionis ejus ^. Et l'intérêt général lui-même commande cette solution. 11 n'est pas douteux en efTet que l'adoption du système de M. Valette amènerait presque inévitablement à Té-
* Sirey. 1861. 1. 305.
* L. 19, De diversis regulis juris, au Digeste (L. 17).
W. — Man. 27
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traDger des mesures de rélorsioa, plus Tunestes à nos n&tioDaui et au commerce françaÎB que l'incoDvéDieQt que ce système veut prévenir.
CepeDdaot, si l'étranger a volontairement dissimulé sa nationalité, s'il a recouru à des manœuvres dolosives destinées à surprendre la bonne foi du Français, il ne saurait être reçu à ezciper plus tard des incapacités édictées par sa loi personnelle. Fraus omnia cornimpil. Et il en serait ainsi, croyons-nous, alors même que la Traude commise par l'étranger ne constituerait pas un fait d'abus de coit- Gance ou d'escroquerie tombant sous le coup de la loi pénale. Mais, si dans ce cas l'étranger n'est pas admis à contester la validité de ks engagements, c'est en vertu d'une règle d'équité, et nullement à raison du préjudice que leur annulation pourrait causer aux Français. En d'antres termes, nous appliquerons ici par analogie les articles 1307 et 1310 du Code civil.
Cette solution nous paraît seule conforme à la lettre et à l'esprit de l'article 3 du Code civil.
Le projet du livre préliminaire du Code, rédigé par la commission, contenait une disposition ainsi conçue :
n La loi oblige indistinctement ceux qui habitent le territoire : l^lranger y est soumis pour les biens qu'il y possède el pour sa personne pendant ta résidence.
" Le Français résidant en pays étranger continue d'être soumis aux lois françaises pour ses biens situés en France, et pour tout ce qui touche à son état et à la capacité de sa personne.
(1 Son mobilier est réglé par la loi française comme sa personne ».
Le dernier alinéa ne se retrouve pas dans le projet arrêté par la section de législation du Conseil d'État qui, en l'elTaçant, paraît avoir reculé devant une réglementation législative des conflils relatifs à la fortune mobilière et avoir préféré laisser à la doctrine la solution des difficultés si graves que celte matière soulève.
Quant au premier alinéa, il provoqua de la part du tribuoald'appel de Grenoble cette observation, que son texte permettait de considérer l'étranger comme soumis aux lois d'état et de capacité li-aDçaises, pendant toute la durée de sa résidence sur notre territoire : Cl la section de législation du Conseil d'Êlat, dans une première rédaction, proposa de lui substituer la disposition suivante: « La loi oblige indistinctement ceux qui habitent le territoire. L'étranger y est sou-
mis pour les biens qu'il y possède, et personnellement en tout ce qui intéresse la police pendant sa résidence » ^ .
ËQCore Tronchet criliqua-l-il le mot indistinctement qui avait trouvé place dans ce texte, et dont on aurait pu conclure que Tétat et la capacité des étrangers relèvent de la loi française; à ce propos, il affiroia, cooime une vérité évidente, que « l'étranger n*est pas soumis aux lois civiles qui règlent Tétat des personnes ». A la suite de cette remarque, le mot indistinctement fut retranché du projet par voie d'amendement, dans la séance du 14 thermidor an IX '.
Le Tribunat se montra plus exigeant; saisi officieusement du projet par le Conseil d'État, il proposa de supprimer purement et simplement la disposition attaquée, et de la remplacer par un texte qui est devenu Tarticle 3 actuel du Code civil '.
Sans doute la règle en vertu de laquelle Tétranger demeure soumis en France à la loi étrangère qui gouverne son état et sa capacité n*est pas écrite en toutes lettres dans cet article. Peut-être y a-t-il là une lacune? Mais on ne sera pas surpris que le législateur de 1804 ait hésité à la combler, si on réfléchit que c'est à la loi dont l'étranger dépend par sa nationalité à décider si l'état et la capacité de ce dernier seront régis, en dehors des limites de sa compétence territoriale, par la loi locale, ou par la loi personnelle, et, dans ce dernier cas, si c*est la législation nationale ou celle du domicile qui jouira de Texte rri tonalité. A moins d'adopter une formule très vague, dans tous les cas difficilement satisfaisante, le Code civil ne pouvait, sans méconnaître la souveraineté personnelle de la loi étrangère, soumettre à telle ou telle règle la détermination de l'état et de la capacité des personnes étrangères sur le territoire français; il devait se borner à n*opposer au libre exercice de la loi étrangère sur ce territoire que les obstacles strictement commandés par l'intérêt de rÉta(. Et c'est ce qu'il a fait. Voyons plutôt :
La loi étrangère ne saurait, avons-nous dit, être appliquée hors du pays où elle a été promulguée, si ses prescriptions sont contraires à rintérèt de l'État, sur le territoire duquel elle est invoquée, à Vordre public international.
Mais le Code civil ne dit pas autre chose. L'article 3, § 1, en soumettant aux Uns françaises de police et de sûreté tous ceux qui habi- \
1 Locré, Législation civile, l. I, p. 380. * Locré, op, cit.f l. 1, p. 399.
' Locré, op. oit,, t. I, p. 563.
tent le sol français, se borne à reproduire, sous une autre forme, ce principe général. Au nombre des lois de police et de sûreté figurent en effet non seulement les dispositions ayant un caractère pénal, mais toutes celles qui concernent le bon ordre ou la conservation de TÉtat français, en un mot, l'intérêt général. Tout le monde est aujourd'hui d'accord sur ce point.
Or, parmi ces lois, il en est auxquelles l'application de l'article 3, § 1, pourrait sembler douteuse, parce qu'elles ont pour objet principal en apparence de régler des intérêts privés : ce sont les lois relatives à la propriété immobilière. L'immeuble en effet peut être envisagé à un double point de vue : d'une part, comme une fraction du territoire national, comme un élément de la souveraineté territoriale de rÉtat, de l'autre, comme un bien susceptible d'appropriation privée, même au profit d'un étranger. L'État a donc sur tout immeuble un droit supérieur, une sorte de domaine éminent d'une nature particulière, dont l'étendue est limitée par le soin de sa sécurité.
C'est là ce que veut dire l'article 3, § 2, du Code civil, aux termes duquel « les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française ». Le sens de cet article a été nettement déterminé par Portalis, dans son Exposé éUs motifs : « Les mots éomaine éminent, disait-il, n'expriment que le droit qu'a la puissance publique de régler la disposition d^s biens par les lois civiles, de lever sur ces biens des impôts proportionnés aux besoins publics, et de disposer de ces mêmes biens pour quelque objet d'utilité publique, en indemnisant les particuliers qui les possèdent ».
En vain prétendrait-on conclure des mots la disposition des biens, que tout ce qui a trait à l'acquisition ou à la transmission des immeubles est du domaine de la lex rei sitae? Il faudrait alors régir exclusivement par cette dernière la capacité d'acquérir et celle d'aliéner un droit immobilier; et pareille conséquence est presque universellement repoussée.
La place que ces mots occupent dans VExposé des motifs de Portalis, à côté de ce qui a trait à la perception des impôts et à l'expropriation pour cause d'utilité publique, leur eissigne leur véritable signification. C'est Vimmeuble (C. civ., art. 3, § 2), envisagé en lui-même, abstraction faite des droits privés dont il peut être l'objet, c'est-à-dire dans ses rapports exclusifs avec le droit public, que la loi française prétend régir. La Révolution avait substitué au régime féodal de la
terre une organisalion nouvelle. Par Tabolition des fiefs, des censivesy des rentes foncières, des substitutions, elle avait proclamé l'égalité des terres, comme elle avait proclamé celle des personnes, et le bénéfice de ces réformes eût été singulièrement compromis si le Code, issu de Tordre de choses nouveau, n'avait empêché qu'à la faveur de lois étrangères admises à l'exterritorialité, il ne se préparât un retour à l'ancien régime.
Quand donc l'article 3, § S, e:cigera-t-il que la loi française devienne applicable à un immeuble, même possédé par un étranger, sur le territoire français? Toutes les fois que cette loi n'a pas en vue l'intérêt particulier de telle ou telle personne, lorsqu'elle règle le régime de la propriété foncière, lorsqu'elle détermine quels biens sont meubles ou immeubles, in commercio ou extra commercium, lorsqu'elle précise la nature et l'étendue des droits dont ils peuvent faire l'objet, lorsque, dans un intérêt public, elle soumet leur transmission à certaines régies, par exemple à la formalité de la transcription, etc.
Les deux premiers §§ de l'article 3 du Code civil font ainsi la part de la souveraineté territoriale de la loi française; en déterminant avec un soin aussi minutieux les dispositions auxquelles un étranger, en France, ne peut refuser d'obéir, ils décident par a contrario que les lois qui ne rentrent pas dans leur énumération ne sont obligatoires que pour les seuls Français.
Comme Y ordre public international, la règle Locus régit actum a trouvé place dans le Code civil. Non pas qu'il la formule en termes généraux, et qu'il soumette par là même les actes passés par un étranger sur notre territoire à l'application des règles de forme posées par nos lois; l'intérêt général n'étant pas en jeu^ semblable prescription n'aurait eu aucune raison d'être et aurait empiété sans droit sur les attributions de la souveraineté personnelle de la loi étrangère. Mais, renonçant dans l'intérêt particulier de nos nationaux expatriés, à une part de sa propre souveraineté personnelle, il déclare valables, tout au moins par des exemples empruntés à la matière des actes de l'état civil et des testaments (C. civ., art. 47, 170, 999), les actes juridiques que ceux-ci auront accomplis à l'étranger dans les formes locales. Réciproquement, les actes passés par un sujet étranger en France, conformément aux règles posées par la loi française, seront tenus pour valables par nos tribunaux, s'il puise dans sa loi personnelle le droit de s'y soumettre.
Nous nous sommes borné à poser ici les principes généraux, dont
les chapitres suivants dous montreronl l'application aux diverses parties de notre droit; mais noas croyona en avoir dit assez pour démontrer que, si le Code civil n'a pas adopté d'une manière explicite, pour les étrangers résidant en France, la théorie de la personDalilé du droit, qui d'ailleurs n'avait pas encore été formulée scientifiquement, il ne la coutredit pas non plus, et que rien n'empêche nos tribunaux d'y donner leur adhésion.
C'est donc par sa loi personnelle que nous déterminerons l'état et la capacité de l'étranger en France. Mais, remarquons-le, cette règle n'aura pas toujours pour conséquence de soumettre directement Vé- Iranger aux diverses prescriptions de sa loi nationale. Il n'en sera ainsi, croyons-nous, qu'autant que cette dernière n'a rien abdiqué de ses droits sur la personne du régnicote émigré'- Au contraire, a-t-elle renoncé à le suivre en pays étranger, a-t-elle reconnu, comme la législation anglaise, la prépondérance de la Ux domicilii, c'est cette dernière qui recevra son application ; et il pourra se faire ainsi, dans le cas oîi l'étranger aurait son domicile en France, que son état et sa capacité soient gouvernés par la loi française, non pas en vertu d'une souveraineté territoriale qui par elle-même n'a aucune action sur lui, mais en vertu d'une délégation de sa loi nationale : cette solution est cependant contestée par d'éminents auteurs; mais elle a été consacrée à maintes reprises, nous l'avons vu, par la jurisprudence des tribunaux, en France aussi bien qu'en Belgique.
D'autre part, si l'étranger n'a pas de nationalité connue ou relève à la fois de deux patries différentes, c'est encore k la loi fHnçaise, s'il a son domicile en France, qu'il appartiendra de déterminer son état et sa capacité. Sa nationalité étant incertaine, il n'a pas à vrai dire de loi personnelle qui lui soit propre, et par snite la souveraineté territoriale de la loi française ne rencontre aucun obstacle à sou exercice.
En dehors de ces hypothèses, on a soutenu que certains individus, quoique se rattachant à un État étranger par leur oationalité, sont régis dans leur état et dans leur capacité, par la loi française. Il en est ainsi, suivant Proudhon, de l'étranger établi en France à perpétuelle demeure, même sans autorisation. — Il en est encore ainsi, suivant M. Démangeât, de l'étranger admis, par décret du chef de l'État, à fixer son domicile en France (C. civ., art. 13) : " Je crois, dit-il, que
' V. ci-des3u£, p. 3S1.
l*étraoger de rarticle 13 est même assimilé au Français, en ce qui coQceroe les lois personnelles : du moment qu'il a demandé et obtenu d'avoir sou domicile en France, il doit être censé avoir voulu se soumettre à toutes les lois privées qui s'appliquent au Français : car il y a un rapport intime entre le domicile d'une personne, et le statut qui régit l'état et la capacité de cette dernière^ » Cette solution est d'accord avec celle que M. Démangeât applique à l'état et à la capa- <;ité des Français, lorsqu'il les soumet en tous lieux à la loi de leur domicile; mais le texte de l'article 3, § 3 du Code civil paraît contraire à toutes deux ; en disposant que « les lois concernant l'état et la capacité des personnes régissant les Français même résidant en pays étranger », le législateur a donné la préférence à la loi nationale sur la loi du domicile ; cela n'est plus sérieusement contesté par personne.
Le savant magistrat nous semble avoir opéré lui-même une confusion, qu'il a souvent, et à juste titre, reprochée à Fœlix; il mêle deux questions très distinctes : celle de savoir quels droits pourront être reconnus à l'étranger en France, et celle de savoir à quelle loi il appartiendra d'en déterminer la mesure. Sans doute, l'étranger admis à domicile est appelé à jouir des droits privés, dont l'exercice est en principe réservée nos nationaux; mais l'article 13 du Code civil, qui les lui confère, ne dit nullement que ces droits seront appréciés d'après la loi française. Pourquoi dès lors les soustraire à l'application des règles générales qui viennent d'être exposées?
L'étranger autorisé à fixer son domicile en France, quoique investi d'une capacité plus grande que l'étranger ordinaire, n'en demeure pas moins étranger; après comme avant le décret d'admission, c'est la loi étrangère qui est sa loi personnelle; et c'est par elle qu'il faut mesurer l'étendue de sa capacité.
Cependant, s'il s'agit d'un droit, propre à la législation française et inconnu dans sa législation personnelle, l'étranger admis à domicile qui, aux termes de l'article 13, a qualité. pour en réclamer le bénéfice, ne pourra évidemment être tenu de satisfaire qu'aux conditions spéciales de capacité établies par la loi française, puisque la loi étrangère ne contient aucune disposition équivalente ou correspondante. Ce n'est pas là, à proprement parler, une dérogation à notre règle; car cette hypothèse ne nous présente pas un conflit de lois à
< Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers en France^ p. 414»
résoudre. La souveraineté territoriale de loi française n'a pas à lutter contre la souveraineté personnelle d'une législation étrangère, sur im point que celle-ci a laissé hors de ses prévisions.
Application et preuve de la loi étrangère. — Des développements qui précèdent, il ressort que souvent les tribunaux français auront à faire application aux litiges dont ils seront saisis des dispositions d'une loi étrangère, soit qu'ils aient à juger la validité d'un acte ou d'une convention passé, même par des Français, en pays étranger, suivant les formes locales (C. ci v., art. 47, 170, 999), soit qu'ils aient à apprécier l'étendue des droits que réclame un étranger sur notre territoire, en vertu de la loi personnelle dont il est justiciable. En quoi consiste, en pareil cas, le rôle du juge français?
Nous pensons quUl doit appliquer d'office la loi étrangère, alors même que les parties n'en auraient pas invoqué le bénéfice. Au juge il appartient, en effet, de statuer suivant les règles que la loi de sod pays a adoptées, même tacitement, pour la solution des conftils de législations; et nous avons vu que la volonté des rédacteurs du Code civil de laisser les étrangers sous l'empire de leurs lois personnelles d'état et de capacité paraît certaine. La renonciation des parties à ces lois personnelles ne porte aucune atteinte à cette volonté. Du moment que le législateur français a pensé qu'il convenait de tenir compte, dans l'appréciation de tel ou tel rapport juridique, des prescriptions d'une loi étrangère, le juge doit entrer dans ses vues et ne saurait, sans manquer à son devoir, appliquer à ce rapport les dispositions de sa propre loi.
Mais souvent les tribunaux se trouveront embarrassés, quand il s'agira de conformer leurs décisions à une loi étrangère, dont le texte, ou tout au moins l'esprit, leur est inconnu. Dira-t-on que cette loi, n'ayant pas été promulguée en France, n'a pour eux que la valeur d'un simple fait^ qu'ils sont donc fondés à attendre, pour l'appliquer, que ceux qui l'invoquent les aient renseignés sur son existence? Il en sera ainsi presque toujours; l'étranger viendra ordinairement en aide aux hésitations du juge, en produisant, soit le texte de la loi applicable, soit une attestation délivrée par l'autorité publique ou par des hommes de loi du pays auquel il appartient.
Le juge ne sera d'ailleurs pas le moins du monde obligé de conserver une attitude expectante; il est maître d'aller lui-même au devant des renseignements qui ne lui ont pas été volontairement
fourois et de former son opiaioD comme il l'entend. Et ce n'est qu'autant que les éléments d'appréciation sur la loi étrangère lui feront entièrement défaut qu'il présumera, sauf preuve contraire, que les dispositions de cette dernière sont identiques à celles de la loi française, qui deviendra ainsi applicable au litige.
Recoars en cassation pour inobservation ou violation d'une loi étrangère ^ — Mais quelle est la sanction du devoir imposé à nos tribunaux de résoudre certaines contestations par l'application d'une loi étrangère? Le refus d'appliquer cette loi, sa violation, la fausse interprétation donnée à ses termes entraîneront-ils la cassation de leur sentence?
Envisageons successivement deux hypothèses :
a) Le juge n'a pas appliqué la loi étrangère, dans un cas où une disposition formelle de la loi française ou d'un traité international commandait de s'y référer. Alors il y a contravention à un texte ayant force de loi en France, et par suite, dans l'opinion commune, un recours en cassation est ouvert. Ainsi le tribunal qui refuserait de tenir compte des prescriptions de la loi étrangère, pour apprécier la validité d'un acte de l'état civil ou d'un testament dressé, en la forme locale, sur le terKtoire qu'elle régit, tomberait sous la censure de la Cour suprême, pour avoir enfreint les règles écrites dans les articles 47, 170 et 999 du Code civil.
Il paraît certain, d'autre part, que, alors même que nos lois n'imposeraient pas directement l'application d'un texte étranger à telle ou à telle relation de droit, l'inobservation de ce dernier donnerait ouverture à cassation, s'il existe entre ces dispositions et celles de la loi française une corrélation affirmée par cette dernière. Par exemple, l'article 17 du Code civil attache la perte de la qualité de Français à la naturalisation acquise à l'étranger; or la validité de cette naturalisation, en tant qu'acquisition de nationalité nouvelle, dépendant nécessairement des lois du pays où elle a été obtenue, le juge français requis de constater la déchéance qui en résulte pour un de nos nationaux, sera tenu de s'y reporter, faute de quoi sa décision sera sujette à cassation.
De même la loi du 5 juillet 1844, sur les brevets d'invention, subordonne, dans son article 29, la durée du brevet d'importation en
' V. Ambroise Colio, dans le Journal du dr. int. pr.^ 1890, p. 406 et s.
France à celle da brevet antérieuremeot pris en pays étranger; elle établit donc un lien de solidarité entre les deux brevets; si le premier n'a pas été régulièrement délivré ou a pris fin pour une raison quelconque, l'autre est affecté des mêmes vices et partage les mêmes vicissitudes; il y a donc nécessité pour le tribunal français d*interroger les dispositions de la loi étrangère qui a présidé à la concession da premier brevet.
Ainsi encore il y aurait lieu à cassation, si le tribunal n*avait pas fait application à un contrat, dont il a â connaître, des règles du droit étranger auxquelles les parties, agissant dans les limites de leur autonomie^ ont déclaré ou sont présumées avoir voulu se soumettre : en pareil cas, il y aurait violation de Tarticle 1134 du Code civil, lequel, en proclamant que « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites », autorise les contractants à prendre une loi étrangère pour base de leur accord.
Allons plus loin. La décision du juge français qui aurait refusé d'appliquer à un étranger sur notre territoire ses lois personnelles d'état et de capacité devrait, croyons-nous, être annulée par la Cour suprême.
La volonté du législateur, telle qu'elle se dégage des discussions qui ont précédé la rédaction de l'article 3 du Code civil et des termes de cet article lui-même, a été, nous croyons Tavoir démontré, d'ouvrir le sol français à certaines lois étrangères; et les tribunaux qui y rendent la justice doivent tenir compte de cette volonté. En limitant aux lois de police et de sûreté, aux lois intéressant le régime de la propriété foncière, l'empire exclusif de la législation française sur les étrangers qui habitent le territoire, notre Code civil a, par cela même, renoncé à les soumettre aux lois françaises qui ne sont pas comprises dans ces deux catégories. Si donc les étrangers continuent à obéir en France à leurs lois personnelles, c'est en vertu d'une permission certaine, quoique tacite, de la loi française; et le juge qui négligerait de leur en faire application contreviendrait à ses prescriptions.
b) Le juge s'est reporté â la loi étrangère, dans les cas où la loi française lui en fait un devoir; mais, par erreur ou par ignorance, il l'a faussement appliquée ou lui a donné une interprétation inexacte. Le pourvoi en cassation dirigé de ce chef contre sa décision sera-t-il recevable?
La négative est généralement admise : Le recours en cassation n*est possible, dit-on, que lorsque la loi française a été violée. Elle le se-
rait assurément si les tribunaux, faisant bon marché de ses injonciions, n'avaient pas fondé leur décision sur les textes étrangers auxquels elle se réfère; mais, dès que ces textes ont été appliqués, bien ou mal, peu importe, eUe est obéie. Quant à leur interprétation, elle constitue pour le juge français une simple question de fait^ soumise à son appréciation souveraine, et dont la solution échappe dès lors au contrôle de la cour régulatrice; celle-ci n'a pas pour mission de veiller a l'application rigoureusement exacte de législations peut-être lointaines et mal connues, et de les défendre contre une interprétation abusive : (c 11 s'agit d'une loi dont le siège principal et les interprètes naturels se trouvent à l'étranger. Il pourrait y avoir quelque chose de choquant à. voir se fixer en France, par l'autorité de la Cour suprême, une interprétation contraire à celle qui serait consacrée dans le pays national^ ».
Ces raisons ne nous paraissent pas sans réplique. Il y a quelque
chose de plus choquant que de déférer à l'interprétation de la Cour de cassation française l'œuvre d'un législateur étranger; c'est de déclarer applicables sur notre territoire les lois que ce dernier a faites, et de leur refuser les sanctions sans lesquelles elles ne sont qu'un vain mot. Le jugement qui a méconnu le sens ou dénaturé la portée d'un testament ou d'une convention tombe sous la censure de la Cour de cassation; pourquoi en serait-il autrement de la sentence qui a violé le texte étranger dont l'observation était imposée au juge? Ce texte, par cela seul que son application vient à être confiée à nos tribunaux, est en quelque sorte naturalisé frança,is; et il emprunte à notre propre législation les garanties qui la protègent contre les défaillances des magistrats; la fausse interprétation que ces derniers lui -doonent n'est pas un simple maljugé, mais une violation de la loi même au nom de laquelle ils rendent la justice.
TITRE V Législations étrangères.
Un caractère commun à toutes les législations qui se préoccupent ^l'assurer aux conflits de lois une solution régulière, c'est que toutes
t Ch. Brocher, Cours de dr. int, pr., l. I, p. 455.
elles imposent aux étrangers le respect des lois territoriales de police et de sûreté, et que toutes elles soumettent à l'application exclusivede la; loi locale» les immeubles, même ceux possédés par des étrangers». Les règles formulées par l'article 3, §§ 1 et 2 du Code civil français sont de droit universel ; il est vrai qu'elles ne sont pas interprétées partout d'une manière uniforme, et que tout le monde n'est par d'accord sur la portée qu'il faut attribuer.
C'est en ce qui concerne les conflits relatifs à l'état et à la capacité des personnes que les dissidences sont les plus accusées. Certaines législations soumettent toujours l'étraûger à l'observation de la loi du lieu où il se trouve. D'autres lui appliquent en principe sa loi personnelle, sauf certaines restrictions inspirées par Vintérêt genéraL D'autres lui reconnaissent également le droit d'invoquer, sur le territoire qu'elles régissent, le bénéfice de sa loi personnelle, mais le limitent par Vintérêt prive de leurs ressortissants. Enfin les capitulations assurent à l'Européen résidant dans les Échelles du Levant et de Barbarie, par une sorte d'exterritorialité^ l'application la plus complète de ses lois personnelles.
Premier groupe. — Législations anglo-américaines.
Le droit anglo-américain procède de la territorialité la plus rigoureuse : « Tant que le droit anglais restera ce qu'il est maintenant et ce qu'il a toujours été, dit un éminent jurisconsulte anglais, M. Wesllake, il faut admettre comme principe que, s'il s'agit de faits juridiques qui ont leur siège en Angleterre, on doit écarter toute loi étrangère, non seulement en ce qui concerne l'âge et la majorité de la personne, mais généralement pour la détermination de l'état ou de la capacité, faite par une loi ou par un jugement. Ainsi le prodigue ne sera pas privé de l'exercice des droits civils en Angleterre, en vertu du jugement étranger qui aurait prononcé son interdiction. De même l'étranger ne sera pas majeur ou mineur, capable ou incapable, d'après son "statut personnel* ». Et Story affirme, de son côté, que l'autorité conférée par la loi au tuteur sur la personne et sur les biens de son pupille, ne s'exerce que sur le territoire où la tutelle a été organisée. La personne et les biens même mobiliers du pupille étranger
* Westlake, A treatise on private international law, or the confiiot of laws, § 402, cité par M. Laurent, op. cit., t. I, p. 543. — V. aussi Dicey, Le statut personnel anglais (trad. fr. par Emile Stocquart).
placé eo tutelle coQforménaeDt à la loi de soq origine, seront donc soumis, sur le sol des États-Unis, à Tapplication exclusive de la loi locale ' .
Le droit anglo-américain paraît donc, si Ton en croit ses interprètes autorisés, fort en retard sur les législations du continent. Expression du régime féodal dans ce qu*il a de plus absolu, il répudie la souveraineté personnelle delà loi, et professe sa territorialité, telle qu'elle était admise en France au moyen âge, avant la théorie des statuts. Et M. Westlake explique que la doctrine anglaise n'ait pas subi l'action des légistes statutaires, en disant qu'à l'époque oh leurs écrits virent le jour, la cammon-law était sans doute déjà Gxée sur le point qui nous occupe'.
D'ailleurs le système rigoureux de la common-law reçoit, dans la pratique, et sous l'induence de la comitas gentium, des atténuations nombreuses; le statut personnel, qui se confond en Angleterre et aux États-Unis avec la loi du domicile, gagne sans cesse du terrain, dans son application à l'état et à la capacité des personnes, au mariage, au divorce, à la fraction mobilière du patrimoine.
Deuxième groupe. — Belgique, — Espagne. — Italie, Pays-Bas, — Portugal, — Roumanie. — Russie,
Les législations que ce groupe comprend reconnaissent toutes, au moins implicitement, l'autorité de la loi personnelle de l'étranger, mais subordonnent son application à l'intérêt de l'État sur le territoire duquel elle est invoquée.
Belgique. — C'est encore le Code civil français qui est en Belgique le texte fondamental sur la matière du conflit des lois. Les difficultés que son interprétation soulève en France se présentent donc et se présenteront en Belgique®, tant que l'adoption du projet de révision, élaboré il y a quelques années, n'aura pas consacré législativement et sans controverse possible, la doctrine de la personnalité du droit, tempérée par l'ordre social,
Espagne. — Le Code civil espagnol de 1889 contient plusieurs
• Story, Commentaries on the conflict of laws, § 490.
» WesUake, op, oit., § 149
' La jurisprudeace belge, après quelques hésitationi, parait avoir écarté le système qui D'applique la loi personaelie de l'étranger, qu'autant qu'elle n'est pas en opposition avec Vintérét privé d'un sujet belge.
dispositions relatives au conflit des lois. Il pose en principe, dans son article 9, que les lois qui règlent les droits et les devoirs de famille, Tétat, jla condition et la capacité légale des personnes, obligent les Espagnols, même s'ils résident à l'étranger. Aux meubles il applique la loi du pays de leur propriétaire, aux immeubles celle du lieu de leur situation (art. 10). Les successions légitimes ou testameotaires sont régies par la loi nationale dnlde cujus, quelle que soit la nature des biens qu'il laisse, et quel que soit le pays où ils se trouveot (art. 10). D'autre part, les formes et les solennités des contrats, testaments et actes publics sont soumises à la loi du lieu où ils sont passés, sans préjudice du droit qui appartient aux sujets espagnols de recourir à l'étranger au ministère des agents diplomatiques ou consulaires de leur nation, en se conformant aux règles de forme établies par la loi espagnole (art. 11). Enfin l'application de la loi personnelle, aussi bien que celle de la règle Locus régit actum, ont pour limites les exigences de l'intérêt général. Les lois pénales, de police et de sûreté publique obligent tous ceux qui habitent le territoire espagnol (art. 8) ; et de même les lois prohibitives, celles qui se rattachent à l'ordre public et aux bonnes mœurs, s'inl posent à l'observation de tous.
Italie. — L'article 6 des dispositions préliminaires du Code civil italien de 1865 porte que « l'état et la capacité des personnes et les rapports de famille sont réglés par la loi de la nation à laquelle elles appartiennent ». Et les articles 11 et 12 restreignent cette formule, en ajoutant, d'une part, que « les lois pénales, de police et de sûreté publique obligent tous ceux qui se trouvent sur le territoire du royaume », de l'autre, que « jamais les lois, les actes et les sentences d'un pays étranger, pas plus que les dispositions et conventions particulières, ne peuvent déroger aux lois du royaume relatives, en quelque manière que ce soit, à Tordre public et aux bonnes mœurs ».
Ces textes combinés appliquent aux conflits de lois la théorie de la personnalité, telle que nous l'avons nous-même admise; plus explicite que le Code civil français, la loi italienne ne se borne pas à dire que l'Italien émigré demeure, à l'étranger, soumis dans son état et dans sa capacité, à sa loi nationale ; elle pose une règle générale, comprenant aussi bien l'étranger résidant sur le sol italien que l'Italien habitant loin de son pays d'origine : « L'état et la capacité des
personnes sont réglés par la loi de la nation à laquelle elles ap-
parlienDeDt ». Si cette rédaction est de nature à prévenir quelques controverses semblables à celles que soulève le silence de la loi française, il faut cependant reconnaître qu'elle ne rend pas toute difficulté impossible. On pourrait en effet se demander si, dans le cas où la législation de l'État auquel appartient l'étranger le déclare soumis dans son état et dans sa capacité, à. la loi de son domicile, c'est cette dernière ou bien, malgré tout, les seules prescriptions de sa loi nationale qui doivent lui être appliquées. Il y là une équivoque.
Aux termes de l'article 7 du Code italien « les biens immeubles sont soumis à la loi du lieu où ils sont situés ». Cette disposition, analogue à celle de l'article 3, § 2 du Code civil français, ne contredit pas, dans l'opinion des auteurs italiens, la théorie de la personnalité des lois, appliquée même aux propriétés immobilières : « Elle ne peut être considérée que comme la consécration d'un principe incontestable de droit public et de droit politique, à savoir que la souveraineté territoriale est indivisible et qu'elle commande seule et exclusivement sur le territoire Chaque propriétaire pourrait invoquer la loi qui régit son droit sur les immeubles existant dans l'État, pourvu que, par l'application de la loi qu'il invoque, les droits de la souveraineté territoriale ne soient pas lésés. De la même manière que les lois étrangères ne peuvent s'appliquer dans l'État si elles offensent un principe d'ordre public ou de police, de même elles ne devraient pas s'appliquer, si elles lésaient les droits de souveraineté territoriale * ».
Au surplus la personnalité du statut des successions, légitimes ou testamentaires, dans le droit italien, est formellement reconnue par l'article 8, dont il résulte que, « en ce qui concerne soit Tordre successoral, soit la quotité des droits successoraux et la validité intrinsèque des dispositions, elles sont réglées par la loi de la nation de celui dont l'hérédité est ouverte, quels que soient la nature des biens et le pays où ils se trouvent ».
Quant à la substance et aux effets des obligations, ils sont déterminés par la loi du lieu où ont été faits les actes qui leur ont donne naissance; ou si les contractants sont de même nationalité, par leur loi nationale commune, sauf, dans tous les cas, la démonstration d*une volonté contraire (C. civ., art. 9).
* Fiore, Dr. int,pr., p. 666.
EdOd la règle Locus régit actum valide les actes passés ea la forœe locale; mais il est loisible aux parties, ressortissant au même Étal, de préférer les formes iustituées par la législation de cet État (C. ciy., art. 9, §§ 1 et 2).
Pays-Bas. — Quelques auteurs ont prétendu que la territonalilé absolue du droit est encore la base de la loi néerlandaise, et que, dans le système consacré par cette loi, l'étranger immigré ne peut invoquer, relativement à son état et à sa capacité, les dispositions de sa loi personnelle.
Ce svstème s'autorise de l'article 9 de la loi du 15 mai 1829, contenant les dispositions générales de la législation du royaume, ainsi conçu : « Le droit civil du royaume, est le même pour les étrangers que pour les Néerlandais, tant que la loi n'a pas expressément établi le contraire ». Il suffit de lire ce texte, dit-on, pour se convaincre que les étrangers sont en principe soumis, sur le territoire hollandais, aux mêmes lois que les sujets néerlandais.
•Mais on a répondu avec raison que Tartlcle 9 du Code civil a pour objet de résoudre, non pas une question de conflit de lois, mais une question de jouissance de droits; il ne soumet pas les étrangers à l'application exclusive de la loi hollandaise; il leur attribue en principe les mêmes droits privés qu'aux .nationaux. C'est dans l'article 6 que se trouve traitée la matière du conflit des lois privées; cet article, presque identique à l'article 3, § 3 du Code civil français, s'exprime ainsi : a Les lois concernant les droits^ l'état et la capacité des persoDues, obligent les Néerlandais, même lorsqu'ils se trouvent en pays étranger ». Et la jurisprudence des tribunaux néerlandais, interprétant ce texte, comme est interprétée en France la disposition de l'article 3, § 3, décide d'une manière constante que les étrangers demeurent soumis, dans le royaume, aux lois d'état et de capacité de la nation à laquelle ils se rattachent, sans d'ailleurs qu'ils puissent contrevenir aux lois pénales et aux ordonnances de police qui y sont en vigueur (C. civ., arL 8) *.
D'un autre côté, l'article 7, correspondant à l'article 3, § 2 du Code civil français, dispose que les immeubles sont régis par la loi du pays ou du lieu où ils sont situés.
Enfin, l'article 10 consacre la règle Locus régit actum : « La forme
1 Asser, dans la Revue de droit intemationalt 1869, p. 113 et &•
<]e tous les actes est réglée d'après les lois du pays ou du lieu où ils ont été faits ou passés ».
Portugal. — L'état et la capacité civile des étrangers sont régis dans le royaume par leur loi nationale (C. civ., art. 27), dans la mesure où l'application de cette dernière ne rencontre aucun obstacle dans Tordre public. Et l'article t2 du Code de commerce ne fait que confirmer cette règle générale, lorsqu'il dispose : « La capacité commerciale des Portugais qui contractent des obligations mercantiles en pays étranger, et celle des étrangers qui les contractent sur le territoire portugais, seront réglées par la loi nationale de Tun ou de l'autre, sauf à l'égard des derniers, quand cette loi sera contraire au droit public portugais ».
Toutefois, l'article 26 du Code civil apporte à ce principe un tempérament notable, lorsqu'il fait dépendre de la loi portugaise, à moins que la loi ou les traités en aient autrement décidé, les effets que doivent produire dans le royaume les actes qui y ont été passés par des étrangers.
Enfin, la règle Locus régit actum, avec son caractère facultatif, se trouve consacrée par plusieurs textes du Code civil, notamment en ce qui concerne le mariage (art. 1085), le testament (art. 1965), les actes de l'état civil (art. 2456), la preuve des actes juridiques (art. 2430).
Roumanie. — Il est généralement admis que l'étranger relève, sur le sol roumain, des lois d'état et de capacité qui sont en vigueur dans sa patrie, à moins que ces lois ne soient en opposition avec la morale ou avec l'ordre public. Ainsi les lois sur le mariage, la paternité, la filiation, la puissance paternelle ou maritale, sont des lois personnelles et suivent leurs ressortissants dans le royaume; mais, d'autre part, l'esclave étranger sera fondé à se prévaloir de la loi roumaine, qui répudie l'esclavage, à rencontre de sa loi d'origine, qui l'autorise : l'ordre public condamne l'application de cette dernière.
L'article 2, § 1 du Code civil roumain déclare soumettre à la lex reisitœ tout immeuble dont le propriétaire est un étranger. Quant aux objets mobiliers, possédés par ce dernier en Roumanie, personne ne doute que, pris individuellement, ils ne soient régis par la loi roumaine. Mais, relativement aux meubles considérés ut universitas^
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il y a controverse parmi Jes auteurs. Les uos, argurnentant par à contrario de Tarticle 2 du Code civil, qui ne s'occupe que des seuls immeubles, leur appliquent l'adage Mobilia personam sequuntur, et les assujettissent à la loi personnelle de ceux auxquels ils appartiennent. D'autres expliquent le silence gardé par le législateur, en ce qui les concerne, par le peu d'importance que la fortune mobilière paraît avoir eue à ses yeux, et, en conséquence, régissent les meubles par la loi de leur situation matérielle, ainsi que les immeubles; et celte règle, transportée par eux dans la matière des successious, les amène à appliquer toujours à la dévolution héréditaire du patrimoine la lexrei sitœ^ quelle que soit la nationalité du de cujus. Ënfio, la règle Locus régit actum valide tous les actes passés dans les formes en usage au lieu où ils interviennent (art. 2, in fine^ 34, 15^, 855). Néanmoins, les actes contenant constitution, radiation on réduction d'hypothèques, passés en pays étranger, ne peuvent avoir d'effet en Roumanie qu'après avoir reçu le visa du président du tribunal civil du lieu de la situation des biens (art. 1773 et 1789).
Russie. — C'est à tort que Fœlix * et M. Fiore* affirment d'une manière absolue, comme ils l'avaient fait pour le droit néerlandais, que la législation russe est rigoureusement territoriale, et ne fait aucune place à l'application des lois étrangères sur le territoire qu'elle régit. Une sorte d'enquête, à laquelle il a été procédé par les soins de l'institut de droit international, a établi qu'en général, la capacité persounelle de rétranger en Russie est déterminée par les lois de la nation à laquelle il appartient'.
Qu'il en soit ainsi dans la Pologne, où le Code civil français est demeuré en vigueur, cela n'est pas douteux, et la même règle est applicable, d'une part, aux provinces qui reconnaissent l'autorité du Svodf code des lois générales, qui, à moins d'exception formelle, régissent tout l'Empire russe, de l'autre à la Finlande.
Au contraire, le principe de la territorialité semble avoir prévalu dans les provinces baltiques.
Quant aux biens, ils sont en règle générale soumis à la loi du lieu où ils sont situés. Enfin, c'est la Ux loci actus qui gouverne en général les actes juridiques aussi bien au fond qu'en la forme. ,
1 Fœlix, Dr. int. pr., t. I, p. 76.
2 Fiore, op. cit., p. 102.
^ Revue de droit international, 1877, p. 401 et s.
Troisième groupe. — Allemagne. — Autriche. — Suisse.
A ce groupe appartienoent les législations qui, tout en appliquant à Tétai et à la capacité des étrangers la loi persoDuelle, lui préfèrent la loi territoriale, dans tous les cas où elle pourrait être pour un national, ou pour une personne résidant sur le sol de TÉtat, la source d*un préjudice.
Allemagne. — Le Code civil de rËmpired*Allemagne,votéen 1896, et mis en vigueur le i" janvier 1900, contient à ce point de vue d'intéressantes dispositions. Les articles 7 à 31 de sa loi d'introduction forment un véritable code du droit international privé et méritent d*élre textuellement reproduits.
Art. 7. — « La capacité de contracter d'une personne est jugée d'après les lois de l'État auquel appartient cette personne. Lorsqu*un étranger majeur, ou ayant la situation juridique d'un majeur, acquiert la nationalité d'Empire, il conserve la situation d'uu majeur, même lorsque, d'après les lois allemandes, il n'est pas majeur. Si un étranger fait^ en Allemagne^ un acte juridique pour lequel il est incapable ou n'a qu'une capacité restreinte, il est réputé capable pour cet acte, en tant qu'il le serait d'après les lois allemandes. Cette didposition ne s'applique pas aux actes relatifs au droit de famille ou au droit de succession, ni aux actes par lesquels on dispose d'un immeuble situé hors d'Allemagne.
Art. s. — « Un étranger peut être interdit en Allemagne d'après les lois allemandes, lorsqu'il a son domicile ou, faute de domicile, sa résidence en Allemagne.
Art. 9. — « Un absent peut être déclaré décédé en Allemagne d'après les lois allemandes, lorsqu'au commencement de son absence il était Allemand. — Si, au commencement de son absence, l'absent appartenait à un État étranger, il peut être déclaré décédé en Allemagne, d'après les lois allemandes, avec effet pour les rapports juridiques qui se règlent d'après les lois allemandes, et aussi avec efTet pour les biens se trouvant en Allemagne...
Art. 10. — <t L'association sujette d'un État étranger et juridiquement capable d'après les lois de ce dernier, qui ne pourrait acquérir la capacité juridique, en Allemagne, que conformément aux dispositions des articles 21 et 2â du Code civile est réputée juridiquement
capable, lorsque sa capacité juridique est reconnue par décret du Conseil fédéral...
Art. 11. — « La forme d'un acte juridique se détermine d'après les lois qui règlent le rapport juridique formant l'objet de l'acte. Il suffît néanmoins de l'observation des lois de la localité où l'acte est passé. — La disposition de l'alinéa 1, n^ 2, ne s'applique pas à Tacle juridique par lequel on établit un droit sur une chose ou par lequel on dispose de pareil droit.
Art. 12. — n A raison d'un acte Ulicite commis à V étranger^ Von ne peut faire valoir contre un Allemand des droits plus étendus que ceux établis par les lois allemandes.
Art. 13. — « La conclusion du mariage, même lorsqu'un seul des futurs est Allemand, se règle, par rapport à chacun des futurs, d.*après les lois de l'État auquel il appartient. Il en est de même des étrangers qui contractent mariage en Allemagne. — Relativement à la femme d'un étranger déclaré décédé conformément à l'article 9, alinéa 2, la conclusion du mariage est jugée d'après les lois allemandes. — La forme du mariage conclu en Allemagne se détermine exclusivement d'après les lois allemandes.
Art. 14. — « Les relations juridiques personnelles des époux allemands entre eux sont jugées d'après les lois allemandes, même lorsque ces époux ont leur domicile à l'étranger. — Les lois allémandes reçoivent également application lorsque le mari a perdu la nationalité d'Empire, mais que la femme l'a conservée.
Art. 15. — « Le régime matrimonial des biens se règle d'après les lois allemandes, lorsque le mari était Allemand lors de^la conclusion du mariage. — Si, après avoir contracté mariage, l'époux acquiert la nationalité d'Empire, ou si des époux étrangers ont leur domicile en Allemagne, l'on applique au régime matrimonial des biens les lois de l'État auquel appartenait le mari lorsqu'il a contracté mariage; les époux peuvent néanmoins conclure un contrat de mariage, même lorsqu'il ne serait pas possible d'après ces lois.
Art. 16. — « Si des époux étrangers ou des époux qui, après avoir contracté mariage, ont acquis la nationalité d'Empire, ont leur domicile en Allemagne, l'on applique par analogie les dispositions de l'article 1435 du Code civil; le régime légal établi par la loi étrangère est assimilé à celui qui résulterait d'un contrat. — Sont applicables les dispositions des articles 1357, 1362, 1405 du Code civil, en tant qu'elles sont plus favorables pour les tiers que les lois étrangères.
Art. 17. — « Le divorce est réglé d'après les lois de l'État auquel appartient le mari au jour de Tinatance. — Le fait qui s'est produit, pendant que le mari était sujet' d*un autre État, ne peut être invoqué comme cause de divorce que lorsque ce fait, même diaprés les lois de cet État, est une cause de divorce ou de séparation. Si, au jour de l*instance, la nationalité d'Empire a été perdue par le mari, mais que la femme soit Allemande, Ton applique les lois allemandes. Il ne peut être statué en Allemagne, en vertu d'une loi étrangère, sur un divorce ni sur une séparation, que lorsque ledivorce serait recevable tant d'après la loi étrangère que d'après les lois allemandes.
Art. 18. — « La filiation légitime d'un enfant se juge d'après les lois allemandes, lorsque le mari de la mère est Allemand, lors de la naissance de l'enfant, ou si le mari est décédé avant cette naissance, lorsqu'il était Allemand lors de son décès.
Art. 19. — « Les rapports juridiques existant entre les père et mère et un enfant légitime se jugent d'après les lois allemandes, lorsque le père, et, si le père est décédé, lorsque la mère possède la nationalité d'Empire. Il en est de même lorsque le père ou la mère a perdu la nationalité d'Empire, mais que l'enfant Ta conservée.
Art. 20. — « Les rapports juridiques existant entre l'enfant naturel et sa mère se jugent d'après les lois allemandes, lorsque sa mère est Allemande. Il en est dje même lorsque la mère a perdu la nationalité d'Empire, mais que l'enfant l'a conservée.
Art. 21. — « L'obligation d'entretien alimentaire du père envers Tenfant naturel et son obligation de rembourser à la mère les frais de sa grossesse, de son accouchement et de son entretien alimentaire, se jugent d'après les lois de TÉtat auquel appartient la mère lors de la naissance de l'enfant; l'on ne peut néanmoins faire valoir des droits plus étendus que ceux établis par les lois allemandes.
Art. 22. — « La légitimation d'un enfant naturel, ainsi que l'adoption, se règlent d'après les lois allemandes, lorsque le père, lors de la légitimation, ou l'adoptant, lors de l'adoption, possède la natio- Dalité d'Empire. Si le père ou l'adoptant est sujet d'un État étranger, tandis que l'enfant possède la nationalité d'Empire, la légitimation ou l'adoption est sans effet si le consentement de l'enfant ou d'un tiers avec lequel l'enfant a des relations de famille, exigé par les lois allemandes, n'a pas été donné. ^
Art. 23. — « Une tutelle ou une curatelle peut être ordonnée en Allemagne même pour un étranger, à défaut par TÉtat auquel il
appartient d'y pourvoir lui-même, lorsque, d'après les lois de cet État, l'étranger a besoin de ces mesures, ou lorsqu'il a été interdit en Allemagne. — Le tribunal des tutelles allemand peut prendre des mesures provisoires tant qu'une tutelle ou une curatelle n'a pas été instituée.
Art. 24. — « La succession d*un Allemand se règle d'après les lois allemandes, même lorsqu'il avait son domicile à l'étranger. — Si un Allemand avait son domicile à l'étranger lors de son décès , ses héritiers peuvent se prévaloir aussi des lois en vigueur au domicile du de.cujus, quant à la responsabilité du chef des obligations de la masse héréditaire. Si un étranger qui a fait ou révoqué une disposition à cause de mort, acquiert la nationalité d'empire, la validitédela confection ou de la révocation de cette disposition se juge d'après les lois de l'État auquel il appartenait lors de la confection ou de la révocation ; il conserve la capacité de faire une disposition à cause de mort, même lorsqu'il n'a pas encore atteint l'âge exigé dans ce cas par les lois allemandes. Il n'est pas dérogé à la disposition de l'article il, alinéas 1,2.
Art. 25. — « La succession de l'étranger qui avait son domicile en Allemagne, lors de sa mort, se règle d'après les lois de l'État auquel il appartenait à cette époque. Un Allemand peut néanmoins faire valoir des droits héréditaires, même lorsqu'ils ne sont fondés que sur les lois allemandes, à moins que, d'après le droit de l'État auquel appartenait le de cujus^ les lois allemandes ne soient exclusivemeot applicables à la succession d'un Allemand domicilié dans cet État.
Art. 26. — « Si des biens provenant d'une succession ouverte à l'étranger parviennent en Allemagne, par les soins des autorités allemandes, au profit des héritiers ou légataires, ayants droit d'après les lois étrangères, nul ne peut s'opposer à la remise des biens pour le motif qu'il y aurait droit comme héritier ou comme légataire.
Art. 27. — « Si d'après le droit d'un État étranger, dont les lois sont déclarées applicables par les articles 7, alinéas 1, 13, alinéas 1, 15, alinéas 2,17, alinéas 1 et 25, il y a lieu d'appliquer les lois allemandes, on applique ces dernières.
Art. 28. — u Les dispositions des articles 15, 19, 24,alinéasl,25et 27 ne sont pas applicables aux objetsqui ne se trouvent pas sur le territoire de l'État dont les lois sont applicables d'après ces dispositions et qui, d'après les lois de l'État sur le territoire duquel ils se trouvent, sont soumis à des dispositions spéciales.
Art. 29. — « Lorsqu'une personne n'appartient à aucun État, ses rapports juridiques, en tant que la loi nationale est déclarée applicable, se jugent d'après les lois de l'État auquel cette personne a appartenu en dernier lieu, et si, même auparavant, elle n'a appartenu à aucun État, d'après les lois de l'État dans lequel elle a, ou a eu, à l'époque à considérer, son domicile et, faute de domicile, sa résidence.
Art. 30. — « L'application d'une loi étrangère est exclue lorsque cette application serait contraire aux bonnes mœurs ou au but d'une loi allemande.
Art. 31. — « Avec l'assentiment du Conseil fédéral, il peut être ifrdonné, par ordonnance du Chancelier de V Empire que des mesures de rétorsion seront prises contre un État étranger, ainsi que contre us nationaux et leurs successeurs juridiques ».
Aatriche. — Le §4 du Code civil autrichien de 1811 est ainsi conçu : « Les lois civiles régissent tous les citoyens appartenant aux pays pour lesquels ces lois ont été promulguées. Les citoyens demeurent ainsi soumis aux lois civiles pour les affaires et les actes conclus hors du territoire de l'État, en tant que la capacité d'y concourir est restreinte [eingeschrànkt) par ces lois, et en tant que ces actes et ces affaires sont destinés à produire des effets légaux dans le territoire de ces pays. Il sera expliqué au chapitre suivant jusqu'à quel point ces lois obligent les étrangers ».
Ce texte présente une certaine analogie avec l'article 3, § 3 du Code civil français : il s'en sépare cependant, d'une part, en ne soumettant le sujet autrichien émigré aux lois autrichiennes, qu'autant que ces dernières restreignent sa capacité, et encore seulement si les actes juridiques auxquels il intervient doivent produire leurs effets sur le sol de l'Empire ; de l'autre, en n'imitant pas le silence gardé par le Code civil relativement à la loi qui gouverne la capacité de l'étranger sur le sol national. En effet, le § 4 renvoie sur ce point à d'autres dispositions légales, dont la plus importante est le § 34 : « La capacité personnelle des étrangers relativement aux actes de la vie civile doit en général être jugée d'après les lois qui sont en vigueur au lieu du domicile de l'étranger, ou, à défaut d'un domicile réel, d'après les lois auxquelles l'étranger est soumis comme sujet, à moins que les lois n'en aient décidé autrement pour des cas particuliers ». Les auteurs autrichiens ne sont pas d'accord sur la portée qu'il convient d'attri-
buer à ce texte. Les uns' affirment que TintentioD évidente du législateur a été, malgré les termes en apparence formels du § 34^ de r^égir par le même principe l'étranger résidant en Autriche et l'Autrichien émigré, d'appliquer à l'un comme à l'autre la loi de la nation à laquelle ils appartiennent.
D'autres' s'en tiennent à la lettre du § 34 et distinguent entre l'Autrichien établi en pays étranger, qui ne cesse d'être gouverné par sa loi nationale (§ 4), et l'étranger en Autriche, dont l'état et la capacité sont régis par la loi de son domicile : Le domicile, disent-ils, est le centre autour duquel rayonne toute la vie juridique de l'individu; la loi du domicile lui convient mieux que la loi d'une patrie, loin de laquelle il habite. Aussi serait-il à désirer que l'Autrichien fût également régi hors de son pays par la loi de son domicile, et n'esl-ce qu'en présence du § 4, qui ne laisse place à aucune équivoque, qu'il faut lui appliquer sa loi nationale. La législation autrichienne reconnait donc à l'étranger le droit d'invoquer sur le territoire de l'Empire la loi de son domicile. Cependant, ici comme en Allemagns, ce droit comporte certaines exceptions introduites daus l'intérêt des habitants etdestinées aies protéger contre toute lésion qui pourrait résulter pour eux d'une convention faite avec un étranger; nous les trouvons écrites dans les §§ 35 et 36 du Code civil autriphien.
§ 35. « Un engagement pris par un étranger en Autriche vis-à-vis d'une personne à laquelle il confère des droits, sans l'obliger ellemême envers lui, sera jugé soit d'après le présent Code, soit d'après la loi à laquelle l'étranger est personnellement soumis, suivant que Tune ou l'autre législation favorise le plus la validité de cet engagement ».
11 résulte de ce texte que si l'étranger, majeur d'après sa loi personnelle, n'a pas encore atteint l'âge de la majorité fixé par la loi autrichienne, l'engagement unilatéral qu'il a pris en Autriche sera regardé comme valable, par application de la première. Si, au contraire, mineur d'après la législation de son domicile, il a dépassé l'âge delà majorité autrichienne, l'engagement sera encore valable, mais par application de la loi autrichienne.
§ 36. u La convention synallagmatique passée en Autriche entre un
* Voy. notamment Vasque von Pûttlingen, Handhuch des \in Oesterreioh-Ungam geltenden iniemaiionalen PHvatreehts, 2« éd., p. 57.
* Voy. Unger, System des oesterr, Privatrechts^ t. I, p. 163 et s.
étranger et un citoyen sera jugée, sans exception, d'après les dispositions du présent Code.... »
C'est donc toujours d'après la loi autrichienne que Ton jugera de la capacité d'un étranger obligé par une convention synallagmatique envers un régnicole.
Quelle est la raison de cetle différence entre rengagement unilatéral et rengagement qui résulte d'une convention synallagmatique? On peut dire« pour la justifier, que^ dans le premier cas, l'Autrichien n'ayant lui-même contracté aucune obligation, il n'y a pas dé raison sérieuse pour demander qu'on jugé la capacité de son débiteur étranger plutôt d'après la loi autrichienne que d'après la loi personnelle de ce dernier. Tout ce qu'il a le droit d'exiger, c'est que son engagement soit respecté, et dès lors il lui suffira, comme le décide le § 33, que cet engagement soit jugé conformément à la loi qui est la plus favorable à sa validité. Dans le second cas, au contraire, le sujet autrichien s'est lui-même obligé, et son obligation a pour cause celle de l'autre partie étrangère. C'est parce qu'il a cru cette dernière valable — et il n'a pu la croire telle que d'après sa propre législation, la seule qu'il connaisse, — que l'Autrichien s'est obligé. Appliquer à la convention la loi qui favorise le plus sa validité, fût-ce une loi étrangère, ce serait souvent méconnaître le véritable intérêt du- régnicole, qui est peut-être de se soustraire aux conséquences d'une obligation imprudemment souscrite. C'est donc dans l'intérêt des nationaux que le §36 du Code autrichien, aussi bien que le § 35, restreint l'application de la loi personnelle de l'étranger, avec lequel ils contractent.
Ajoutons enfin que le droit autrichien fait dépendre les meubles du statut personnel de ceux auxquels ils appartiennent, et applique aux immeubles la loi de leur situation (C. civ., § 300).
Confédération suisse. — La loi fédérale suisse sur la capacité civile du 22 juin 1884, qui a été mise en vigueur le !•' janvier 1882, reconnaît formellement, dans son article 10, que la capacité de chacun doit être, en quelque lieu qu'il se trouve, régie par sa loi nationale :
« Les dispositions de la présente loi s'appliquent à tous les^ressortissants suisses, soit qu'ils résident en Suisse, soit qu'ils demeurent à l'étranger.
« La capacité civile des étrangers est régie par le droit du pays auquel ils appartiennent ».
Et ce texte se hâte^ dans une disposition finale, d'apporter au prin-
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cipe ainsi formulé une reslrictioa analogue à celle qui nous est pré sentée par les législations de TAIlemagne et de TAutnche.
<c Toutefois, Vétranger qui^ d*après le droit suùtse^ posséderait la capacité civile, s'oblige valablement par les engagements qu'il contracte en Suisse, lors même que cette capacité ne lui appartiendraU pas selon le droit de son pays ».
Le Code fédéral des obligations, entré en vigueur le i"" janvier 1883 ', applique cette disposition à la naatière des lettres de change :
Art. 822. — « Toutefois l'étranger qui, d'après le droit suisse, serait capable de s'obliger par lettre de change, s'oblige valablemeDl de cette façon en Suisse, encore qu'il soit incapable d'après le droit de son pays ».
Une loi plus récente, la loi fédérale du 25 juin 1891 sur les rapports de droit civil des citoyens établis ou en séjour, consacre également quelques-uns de ses articles à la naatière des conflits internationaux de législations. Après avoir posé les règles relatives aux citoyens qui, originaires d'un canton, ont transporté leur domicile dansuD autre canton, et résolu les conflits de lois et de juridictions cantonales que cette situation engendre, elle traite dans ses deux derniers titres, d'abord des rapports de droit civil des Suisses à l'étranger, ensuite des rapports de droit civil des étrangers en Suisse,
Art. 28. — <c Les règles suivantes sont applicables aux Suisses domiciliés à l'étranger pour tout ce qui concerne le droit des personnes, le droit de famille et le droit successoral, sauf toutefois les clauses spéciales des traités internationaux :
1^ Si, d'après la législation étrangère, ces Suisses sont régis parle droit étranger, ce n'est pas ce droit néanmoins, mais celui du canton d'origine qui est appliqué à leurs immeubles situés en Suisse; c'est également le canton d'origine qui exerce la juridiction en pareille matière.
2» Si, d'après la législation étrangère, ces Suisses ne sont point régis par le droit étranger, c'est le droit du canton d'origine qui leur est appliqué, et c'est également ce canton qui exerce la juridiction.
Art. 29. — <( Lorsqu'un Suisse placé sous tutelle quitte la Suisse, Vautorité tutélaire, qui jusqu'alors avait exercé la tutelle, continuée l'exercer, tant que subsiste le motif de la mise sous tutelle. — Les droits attribués par l'article 15 à l'autorité tutélaire du lieu d'origine sont également maintenus.
^ Annuaire de législation étrangère, 1882, p. 520 et s.
Art. 30. — « Lorsqu'il y a lieu dUosLiluer uae tutelle pour une persoQQe qui est absente du pays, c'est à l'autorité du canton d'origine qu'il appartient d'y pourvoir.
Art. 31. — u Les rapports pécuniaires des époux suisses dont le premier domicile conjugal est à l'étranger sont soumis à la loi du canton d'origine, pour autant que le droit étranger ne leur est pas applicable. — Le régime matrimonial établi en Suisse entre époux suisses n'est pas modifié par le transport du domicile conjugal à l'étranger, pourvu que le droit étranger ne s'oppose pas à son maintien. — Les époux suisses qui transfèrent leur domicile à l'étranger en Suisse continuent à être soumis, en ce qui concerne leurs rapports entre eux, au régime qui leur était applicable à l'étranger. Il leur est toutefois loisible de faire usage de la faculté accordée par l'article 20. Leur situation vis-à-vis des tiers est réglée par l'article 19^ alinéa 2.
Art. 33. — « Les dispositions de la présente loi sont applicables, par analogie^ aux étrangers domiciliés en Suisse.
Art. 33. — « La tutelle constituée en Suisse pour un étranger doit être remise à l'autorité compétente du lieu d'origine, sur la demande de celle-ci, à condition que l'État étranger accorde la réciprocité ».
Enfin l'article 34 de la loi de 1891 prend soin de réserver, en ce qui concerne les étrangers en Suisse^ Tapplicalion des traités, qui ont pu ou qui pourront être conclus par la Confédération helvétique, ainsi que l'article 10, alinéas 2 et 3 de la loi fédérale sur la capacité civile du 22 juin 1881, que nous avons mentionné ci-dessus.
La loi de 1891 étend donc aux relations internationales le principe qu'elle vient d'appliquer aux rapports de canton à canton, le principe déjà affirmé par l'article 46 de la constitution fédérale de 1874, en ces termes : « Les personnes établies en Suisse sont soumises dans la règle (à la juridiction et) à la législation du lieu de leur domicile en ce qui concerne les rapports de droit civil ».
Par la prépondérance que la loi nouvelle accorde à la loi du domicile, elle s'écarte ainsi de la doctrine aujourd'hui dominante, et res« treint sensiblement l'empire exercé par la loi nationale aussi bien sur les étrangers en Suisse, que sur les Suisses à l'étranger. Toutefois il ne faut rien exagérer.
Nous venons de voir que la loi de 1891 laisse intactes les dispositions de la loi de 1881 qui gouverne par la législation de leurs patries respectives la capacité civile des étrangers sur le territoire suisse, et celle des ressortissants suisses hors de leur pays.
De même encore, il n'est rien innové quant à la loi fédérale du 24 décembre 1874, d'après laquelle les étrangers qui se marient en Suisse doivent obéir aux prescriptions de leur loi nationale, tandis que les Suisses qui contractent mariage à l'étranger peuvent se conformer soit à la loi suisse, soit à la législation locale.
Ajoutons que l'analogie établie par l'article 32 entre la sitaatioo des Suisses domiciliés dans un canton autre que leur canton d'origine et celle des étrangers qui ont Qxé leur domicile sur le territoire de la confédération commande d'appliquer à ces derniers leurs lois nationales, en matière d'état civil, de filiation, d'obligation alimentaire.
Enfin il résulte de l'article ^H-^ que la lex domicilii ne saisit les ressortissants suisses eux-mêmes à l'étranger, qjie si la justice locale ne préfère leur appliquer la loi de leur canton d'origine, c'est-à-dire leur loi nationale.
Quand donc la règle posée par la loi de 1891 aura-t-elle pour effet de soumettre à la loi du domicile, à la loi suisse, les étrangers établis sur le sol fédéral ? Ce n'est guère, qu'en ce qui concerne la capacité de la femme mariée, la capacité de tester, la puissance paternelle, ia tutelle, le régime matrimonial, la succession mobilière. Et encore ia convention franco-suisse du 15 juin 1869, que la loi nouvelle déclare maintenir, a-t-elle établi, nous le verrons bientôt, des règles particulières en matière de tutelle et de succession mobilière, dans les rapports des deux pays.
Quatrième grocpe. — Échelles du Levant et de Barbarie, — Les Européens jouissent dans les Échelles du Levant et de Barbarie de nombreux avantages qui se résument en un mot : Vexterrllorialité. Fictivement réputés n'avoir pas quitté le sol de leur patrie, ils continuent à relever exclusivement des lois qui la régissent; pour eux, la souveraineté territoriale de la loi musulmane n'existe pour ainsi dire pas ; l'application de leur législation personnelle ne trouve aucune limite dans Vordrepublic international sur le territoire ottoman.
Cette fiction d'exterritorialité est poussée si loin, que quelques auteurs leur refusent le bénéfice de la règle Locttô régit actum^ alléguaDi que pour les Européens, pour les Français notamment, la lex loci n'est autre que leur loi personnelle, la loi du pays où ils sont ceosés demeurer encore.
Il y a là peut-être une exagération; la règle Locus régit actum ne repose pas, nous l'avons dit, sur les droits de la souveraineté terri-
toriale, mais sur rintérêt des nationaux émigrés eux-mêmes; les obliger à recourir, en pays mnsulman, au ministère obligatoire de leurs consuls, ce serait les mettre dans Timpossibilité absolue d'accomplir certains actes de la vie juridique, par exemple d'épouser une femme sujette de TÉtat dont ils habitent le sol, puisqu'eu principe * la compétence des agents consulaires se limite à leurs seuls nationaux ; on retournerait ainsi contre les Européens une Action établie à leur profit.
Nous ne poursuivrons pas plus loin Tétude des principes fondamentaux sur lesquels repose la solution du conflit des lois. Aussi bien la doctrine de la personnalité du droit, à laquelle nous nous sommes rallié, réalise-t-elle tous les jours, grâce à l'impulsion énergique de YInstitut de droit international, de nouvelles et précieuses conquêtes, et le temps n'est pas éloigné oh la plupart des Codes qui régissent les nations civilisées lui auront fait accueil; les importantes résolutions prises en 1902 par la Conférence de droit international privé réunies à La Haye, sont à ce point de vue remplies de promesses.
Nous allons maintenant rechercher quelles applications cette doctrine peut recevoir en France^ dans Tétat actuel de la législation et de la jurisprudence, prenant toujours comme point de départ la personne, à laquelle le droit tout entier se rapporte.
Les trois chapitres qui suivent seront consacrés à Tétude des divers conflits relatifs, soit à la personne envisagée en elle-même, soit à la personne considérée dans ses rapports avec la famille, avec le patrimoine. Enfin, dans un appendice, nous nous demanderons si les principes qui gouvernent à ce point de vue la condition des personnes physiques doivent être appliqués aux personnes morales de création étrangère, admises à exercer leurs droits sur le territoire français et aux personnes morales françaises, à l'étranger
^ Cf. cependant la loi française du 29 novembre 1901, qui a modifié Tarticle 170 •du Code civil.
II. Des absents
(II. Des incapables.
Section J. — A raison de leur âge. Section II. — A raison d'une infériorité intellectuelle. Section III» — A raison de condamnations pénales ou de déchéances politiques ou religieuses.
TITRE I Des actes de l'état civil.
Vétat civil d'une personne comprend Tensemble des qualités doDt elle^st revêtue dans la société. Ces qualités naissent et meurentavec elle; mais, dans Tintervalle qui sépare la naissance et la mort, elles peuvent recevoir des modifications importantes et nombreuses. Or, il est de l'intérêt de tous, aussi bien de l'État auquel appartient ud droit de surveillance et de haute police sur tous ceux qui habitent son territoire, que du particulier qui peut avoir, en maintes circonstances, à justifier de son individualité, que des tiers appelés à traKer
avec lui, que tous les faits coDSlitutifs de l^état civil soient constatés avec certitude : de là l'institution des actes de Tétat civil qui est aujourd'hui d'une pratique universelle.
En France, on désigne sous le nom d'actes de Cétat civil les éci*iU par lesquels un officier public, ayant compétence à cet effet, relate les événements intéressant l'état des personnes, c'est-à-dire la naissance, l'émancipation, la reconnaissance d'enfant naturel, l'adoption, l'interdiction, le mariage et la mort; mais, dans le langage courant, celte dénomination s'applique plus spécialement aux actes de naissance, de mariage et de décès, dont la rédaction est conQée aux officiers municipaux.
La tenue des registres de l'état civil n'appartient pas encore, dans tous les pays, aux représentants de l'autorité civile. S'il en est ainsi aujourd'hui en Allemagne, en Belgique, en Bulgarie, en Espagne, dans la Grande-Bretagne, en Grèce, en Hongrie, en Italie, aux Pays- Bas, en Suisse, au Mexique, dans la Roumélie orientale, quelques législations ont conservé aux ministres du culte le droit exclusif de constater les événements relatifs à l'état civil de leurs paroissiens. Ce système fonctionne notamment au Danemark, en Suède, en Turquie. En Autriche, les registres concernant les personnes appartenant à un culte reconnu sont tenus par le clergé qui le dessert; ceux, relatifs à des personnes qui ne font profession d'aucun culte reconnu, sont rédigés par le chef du district ou par l'autorité communale. En Pologne, les actes intéressant les chrétiens sont dressés par le clergé; ceux qui concernent les non-chrétiens sont tenus par le bourgmestre. Une distinction semblable est faite par la loi russe entre les sujets orthodoxes et les dissidents^ pour les uns la rédaction des actes de l'état civil est confiée au clergé officiel ; pour les autres, elle est confiée aux autorités administratives locales. De même au Portugal, les actes de l'état civil des sujets catholiques sont reçus par le clergé; ceux des sujets non-catholiques, par l'administrateur de la commune.
Laissant de côté les dispositions particulières à tel ou à tel acte de l'état civil, notamment aux mariages internationaux, dont il sera traité plus loin, nous examinerons dans trois sections distinctes les règles générales qui concernent :
!• La réception des actes de l'état civil des Français en pays étranger;
2« La réception des actes de l'état civil des étrangers en France;
3* L'échange entre les divers gouvernements des actes relatifs à l'état civil de leurs ressortissants.
Srction I. — De la réception des actes de Vétat civU
des Français à l'étranger.
Lorsqu'un individu naît à Télranger d*un père français, lorsqu'un Français s'y marie, lorsqu'il y meurt, à quelle autorité appartieDi-il d'en dresser acte?
Le Code civil reconnaît compétence à cet effet : a) aux autorités étrangères du lieu oii le fait à certifier s'est passé ; b) aux agents diplomatiques ou consulaires français ; c) dans certains cas exceptionnels, sur lesquels nous n'avons pas à insister ici, aux autorités militaires françaises.
Compétence des aatorités locales étrangères. — « Tout acte de l'état civil des Français et des étrangers, fait en pays étranger, fera foi, s'il a été reçu dans les formes usitées dans ledit pays » (G. civ., art. 47).
Il ne s'agit dans ce texte que de la force probante de l'acte, que de ses formes extérieures, auxquelles s'applique la règle Locus régit actum; quant à la validité intrinsèque du fait qu'il constate, elle est, cela va sans dire, subordonnée à l'accomplissement des conditions de fond, prescrites par la loi nationale des parties. En d'autres termes, la loi française accorde autant de confiance aux attestations émanant desofOciers publics étrangers qu'elle en attacherait à celles d'un officier de l'état civil français; elle tient pour vrai le fait qu'ils ont certifié; mais, dans un cas comme dans l'autre, les tribunaux auront à juger, si quelque contestation s'élève, de sa valeur juridique.
Les autorités étrangères, appelées à constater un fait intéressant l'état civil d'un Français, ne pourront d'ailleurs, à raison même de leur qualité, recourir qu'aux formes admises par la loi locale (C. civ., art. 47). C'est ainsi que, dans les pays où il n'est pas dressé d'actes de naissance proprement dits, la naissance d'un enfant français sera suffisamment constatée, soit par un acte de baptême, soit par tout autre mode de preuve reconnu par la législation locale; c'est cette dernière qui déterminera l'officier public compétent, le nombre des témoins dont l'assistance est requise, le délai dans lequel l'acte doit être rédigé ; c'est encore elle qui mesure le degré de force probante de l'acte ainsi reçu en pays étranger. Toutefois, en admettant qu'aucun acte de Tétat civil n'ait pu être dressé à l'étranger, pour quelque cause que ce soit, rien ne s'opposerait, suivant nous, à ce
que Tarlicle 46 du Code civil fût appliqué à cette hypothèse : les parties seront donc reçues à prouver le fait allégué « tant par les registres et papiers émanés des pères et mères décédés que par témoins ». Au tribunal saisi il appartiendra de dire si la preuve fournie est suffisante. Enfin il ne nous* paraît pas douteux que la rectification d'un acte de l'état civil dressé par un officier public étranger pour le compte d'un de nos nationaux ne puisse être ordonnée par la justice française.
D*ailleurs, il importe peu, à ces divers points de vue, que Tacte concerne seulement un Français ou, comme un mariage mixts, à ia fois un étranger et un Français. Un acte de l'état civil reçu par un officier étranger fera donc foi en France, mais pour cela il importe qu'aucun doute ne puisse s'élever touchant la qualité de ce dernier. De \kf la nécessité d'vuQ légalisation, par laquelle un fonctionnaire français certifiera l'identité de l'officier public étranger. L'ordonnance de 1681 subordonne la force probante de tout acte expédié en pays étranger à la légalisation du consul français, et cette exigence n'a rien perdu de son utilité et de son caractère obligatoire. La signature du consul français doit elle-même être légalisée par le ministre des Affaires étrangères ou par son délégué'.
Compétence des agents diplomatiques ou consulaires français. — « Tout acte de l'étal civil des Français en pays étranger sera valable, s'il a été reçu conformément aux lois françaises par les agents diplomatiques ou par les consuls » (C. civ., art. 48).
Quel est le fondement de la compétence attribuée par ce texte aux agents diplomatiques et consulaires français, à TefTet de dresser les actes de l'état civil concernant nos nationaux en pays étranger.
Les uns la rattachent à l'exterritorialité diplomatique; l'ambassadeur, dit-on, représente son pays que, par une fiction du droit des
i Ordonnance du 25 octobre 1833, art. 6 et 9. — Ces règles ont subi, par l'efTet de conventions internationales, quelques modifications dfins les rapports de la France tît de pJusieare Puissances. Une déclaration, arrêtée le 14 juin 1872 entre les Gouveraeinents français et allemand, dispose que les actes de l'état civil délivrés ea Alsace-Lorraine et produits en France, et inversement les actes de Tétat civil délivrés en France et produits en Alsace-Lorraine, seront admis par les autorités respectives des deux pays, pourvu qu'ils aient été légalisés soit par le président du tribuDul, soit par un juge de paix.
Et le même régime a été appliqué, relativement aux pièces à produire pour con-
tiacter mariage, d'abord au grand-duché de Luxembourg, par la déclaration du
24 décembre 1867, ensuite à la Belgique, par une convention du 18 octobre 1879.
gens, il est réputé n'avoir pas quitté; sou hôtel est censé faire partie du territoire national, et il yiostrumente^ conformément aux lois françaises, exactement comme le ferait un ofBcier de l'état civil français dans une commune française. La conséquence de ce système, presque universellement repoussé^ c'est que de même qu'un maire français pourrait recevoir en France un acte de l'état civil concernant conjointement un étranger et un Français, ou même exclusivement un ou plusieurs étrangers, de même aussi nos agents accrédités à l'étranger seraient fondés à dresser des actes de l'état civil intéressant des personnes de nationalité étrangère.
Nous croyons que le privilège de l'ex territorialité n'est pour rien dans la disposition de l'article 48. L'indépendance de nos représentants à Tétranger, que l'exterritorialité a pour seul objet de défendre, survivrait à son abrogation. Ce texte, suivant nous, a pour but d'empêcher que l'application rigoureuse de la règle IjOCUS régit actnm aux actes de l'état civil de nos nationaux émigrés ne soit pour eux une cause d'embarras ou de dommage. Quelques pays, en effet, n'ont pas encore retiré à l'autorité ecclésiastique la tenue des registres des naissances, des mariages et des décès : or, il pourrait arriver, si la règle de l'article Al était seule écrite dans le Code civil, qu'un Français fût^ à raison de sa religion, dans l'impossibilité absolue de faire constater au dehors les événements constitutifs de son état civil, ou contraint d'acheter cette constatation, au prix d'une abjuration.
Il a été dit ci-dessus que la règle Locus régit actum doit en principe être considérée comme facultative, en ce sens que, inspirée surtout par l'intérêt de rétranger, elle ne l'empêche pas d'observer, dans les actes de sa vie civile, les formalités prescrites par sa loi personnelle, lorsque cette observation lui est matériellement possible. L'article 48 rappelle cette faculté d'option et l'applique à la matière des actes de l'état civil. Sans doute le Français ne peut pas, sur le sol étranger, se soumettre rigoureusement à toutes les règles établies par sa loi nationale. S'il habite un État où l'Église est seule dépositaire des registres publics, il ne trouvera pas de fonctionnaire pubhc, qui soit autorisé à condescendre à ses désirs; et en fût-il autrement, cette condescendance n'ira certainement pas jusqu'à faire abstraction de la loi étrangère et à tenir exclusivement compte des dispositions de la loi française. Aussi notre texte tranche-t-il la difficulté, en transportant aux agents diplomatiques et consulaires français le droit de recevoir à l'étranger les actes de l'état civil de nos nationaux.
Mais, si l'arlicle 48 déroge, dans Tiotérêt des Français, à ia règle Loeus régit aclum, il semble qu*il ne peut avoir en principe d'application qu'au regard des Français. Si donc Tacle de Tétat civil concerne à (a fois un Français et ua étranger, il ne doit pouvoir êlre dressé hors de France que dans les Pennes établies par la législation locale, conformément à la règle Lochs régit actum. Les agents français accrédités par le Gouvernement français ne sauraient, sans empiéter sur la souverainetédeTÉtatétranger, exercer la moindre autorité sur ses ressortissants. La souveraineté personnelle que la loi française exerce sur nos nationaux, même émigrés, et dont procède la compétence de nos agents diplomatiques et consulaires, n'a aucune prise sur l'étranger. La Cour de cassation s'était montrée très afRrmalive en ce sens par le fameux arrêt Sommaripa, rendu le 10 août 1819. Mais la loi du 29 novembre 1901 a cru devoir, tout au moins en ce qui concerne le mariage, admettre une solution différente. Par une disposition nouvelle jointe à l'article 170 du Code civil elle autorise les agents diplomatiques et consulaires français, mais seulement dans les pays qui gérant désignés à cet effet par un décret du Président de la République^ ^ à célébrer des mariages entre Frçinçais et étrangers.
Les agents diplomatiques ou consulaires doivent, lorsqu'ils remplissent à l'étranger les fonctions d'officiers de l'état civil, suivre les règles de forme édictées par la loi française (C. civ., arL 48). Application de cette idée a été faite par l'ordonnance du 23 octobre 1833 (art. 1,2 et 3). Mais l'article 55 du Code civil, modifié par la loi du 21 juin 1903, s'en écarte sur un point spécial, lorsqu'il décide qu'en pays étranger, les déclarations de naissance aux agents diplomatiques et consulaires de France doivent être faites dans les dix jours de Taccouchement, sans préjudice des prolongations de délai qui peuvent être accordées à certaines circonscriptions consulaires par un décret du Chef de l'État.
Section IL — De la réception des actes de Vétat civil
des étrangers en France.
Les actes intéressant l'état civil des étrangers en France peuvent être rédigés soit par les autorités françaises, dans les formes locales, soit par des agents diplomatiques ou consulaires qui représentent
« Ces pays sont la Turquie, la Perse, l'Egypte, le Maroc, Mascate, le Siam, la Chine et la Corée (Décret du 29 décembre 1901).
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leur pay» sur noire terriloire, pourvu que la loi persoonelle étrangère attribue conipéteDce à ces derniers.
Des actes relalîTs aua élntDgers, passée devant les odiciers de l'étal civil français, noua n'avons rien à dire. La règle locus régit actum s'applique; toutes les prescriptions de la loi fraoçaise concerasDl ta forme de l'acte, le délai dans lequel il doit être rédigé, la compétence de l'officier public, le nombre et la qualité des témoins, la rectification, devront être obéies, sans préjudice, bien entendu, de celles qui gouvernent la capacité des parties et qui sont du domaine de leurs lois personnelles.
Les agents diplomatiques et consulaires étrangers peuvent aussi être investis par leurs gouvernements respectifs sur notre territoire des -attributions d'officiers de l'état civil au regard de leurs nationaux. H en est ainsi notamment en Belgique, où l'article i8 du Code civil de 18ûi est encore en vigueur'; en Angleterre, où la loi du 28 juillet 1849 paraît reconnaître la compétence des consuls anglais, même pour célébrer le mariage d'un sujet anglais avec une personne étrangère; en Allemagne (L. du i mai 1870 et du 6 février 1875. art. 85);en Italie (C. civ., art. 368; L. du 28 juin 1866, art. ?9); en Suisse, oii l'article 13 de la loi fédérale du 24 décembre 1874 autorise le conseil fédéral à conférer, lorsqu'il le jugera utile, aui agents de la Confédération à l'étranger, des atlributious relatives à l'état civil et à la célébration des mariages entre Suisses et entre Suisses et étrangers; aux Pays-Bas (L, du 25 juillet i871, du 9 novembre 1873 et du 15 avril 1886), etc.
Nos tribunaux recon naîtront- ils ta validité des actes de l'état civil dressés en- France par un ambassadeur ou par un consul étranger? La négative se concilierait mal avec l'article 48 du Code civil. En demandant aux autorités étrangères de considérer comme valables les actes rédigés hors de France par nos propres agents, le législateur français s'engage par là même à respecter ceux que les représentants des autres nations pourront dresser sur le sol français. La jurisprudence paraît fixée en ce sens. Mais, comme, suivant l'opinion commune, la compétence des ageols diplomatiques et consulaires français à l'étranger se restreint tout au moins dans les pays de chrétienté, aux actes de l'état civil qui n'intéressent que des Français, il n'est que juste de limiter en France celle des agents étrangers aux actes
1 AJ. I» lui du ?0 mai tSS2.
exclusivement relatifs à leurs natiouaux et de refuser toute force probante, par exeniple à Tacte par lequel un consul étranger constaterait qu'il a célébré en France le mariage d'un Français avec une étrangère.
Srction HI. — De V échange international des actes
de l'état civil,
La nationalité établit entre TÉtal et chacun de ses ressortissants des droits et des obligations réciproques très nombreux. L*État français a donc un intérêt incontestable à connaître tous les faits qui, accomplis loin de son territoire, concernent la personne et la condition juridique de ses nationaux; et cet intérêt apparaît surtout aujourd'hui que la loi du 15 juillet 1889 astreint au service militaire personnel tous les Français valides, de vingt à quarante-cinq ans. Si les actes de Tétat civil dressés en pays étrangers devaient échapper à la vigilance des autorités françaises, combien de femmes, dans les départements voisins de nos frontières, n'hésiteraient pas à aller accoucher en pays étranger, dans l'espoir de soustraire leurs enfants à l'impôt du sang?
Le Code civil de 1804, s'il prescrivait pour les actes de mariage entre Français, rédigés en pays étranger, la formalité d'une transcription, sur laquelle nous aurons à revenir (C, civ., art. 171), n'ordonnait aucune mesure propre à faire connaître en France les actes de naissance ou de décès relatifs à nos nationaux expatriés. Cependant cette lacune n'avait pas passé inaperçue, et, sur l'article 13 du projet, qui est devenu l'article 47 du Code, Tronchet avait proposé l'addition suivante : « Les actes faits en pays étranger seront reportés sur les registres tenus en France. » Cette rédaction, appuyée par Bigot-Préameneu, aurait vraisemblablement été accueillie, siBerlier ne lui avait objecté « qu'il serait toujours matériellement impossible de reporter l'acte à sa date sur les registres »• Sur cette observation, Tronchet déclara retirer son amendement. Ainsi s'explique le silence gardé par le législateur de 1804 sur les actes de naissance et de décès reçus en pays étranger, pour le compte de nos nationaux.
Cette lacune a été en partie comblée par la loi du 8 juin 1893, qui a ajouté à l'article 48 une disposition, aux termes de laquelle « un double des registres de l'état civil tenus par les agents diplomatiques ou par les consuls de France doit être adressé à la fin de chaque an-
Dée au ministre des Affaires étrangères qui en assurera la garde et pourra en délivrer des extraits ».
. Mais rien n'avait été fait pour les actes concernant nos nationaux, rédigés hors de France par des autorités étrangères, dans les formes locales. La diplomatie s'est préoccupée de cette situation, et plusieurs conventions internationales y ont porté remède dans les rapports de la France avec les États limitrophes, en stipulant la communication réciproque des actes de l'état civil intéressant les nationaux respectifs des Puissances contractantes.
En dehors du traité de paix franco-allemand de 1871, les seules conventions qui aient été conclues, à cet effet, jusqu'ici par la France, sont celles avec l'Italie, du 13 janvier 1875, avec le grand-duché du Luxembourg, du 14 juin 1875, avec la Belgique, du 25 août 1876, avec la principauté de Monaco, du 24 mai 1881, avec le Chili, du 24 août 1899, avec TAutriche-Hongrie, du 29 août 1902. Un projet de déclaration semblable avait été arrêté le 1" décembre 1875, entre le Gouvernement français et le Gouvernement fédéral suisse; mais le conseil national refusa de lui donner sa sanction, sous le prétexte que la communication des actes de naissance des Français nés dans les cantons frontières serait de nature à causer des embarras graves, tant que la France n'aurait pas renoncé à réclamer comme ses nationaux les enfants nés en Suisse de parents français, ayant acquis plus tard la nationalité fédérale ^
Par les conventions dont il vient d'être parlé, les Puissances contractantes s'engagent réciproquement à se transmettre, à des époques déterminées (tous les trois mois ou tous les six mois), et sans frais, les actes de naissance, de mariage et de décès qui concernent leurs ressortissants respectifs; les difficultés si nombreuses relatives à la nationalité sont d'ailleurs expressément réservées ; la délivrance et l'acceptation, par les autorités administratives de l'un et de l'autre État, des extraits concernant l'état civil, ne préjugent en rien leur solution, ■qui est du domaine exclusif des tribunaux. En général, on se borne à stipuler la communication réciproque des actes de naissance, de mariage et de décès : cependant l'article 3 du traité franco-belge oblige « les officiers de l'état civil, en France et en Belgique, à se donner mutuellement avis par la voie diplomatique des reconnaissances et
> Je rappelle qu'un traité fraDco-suisse a réglé, à la date du 23 juillet 1879, la situation légale des individus nés en Suisse de parents français plus tard naturalisés ■Suisses.
iégilimatioDS d'enfaots Qatarels, iascrites daas les actes de mariage ».
Voyons mainleaaDi comment s^opère rechange international des actes de Tétat civil.
Tout ofQcier municipal français, qui a reçu un acte relatif à Tétat civil d*un étranger, en envoie une expédition, dispensée de la formalité du timbre, au préfet ou au sous-préfet de Tarrondissement, qui la légalise. Ce fonctionnaire la transmet au ministre de Tlntérieur, son supérieur hiérarchique, par lequel elle est adressée au ministre des A£faires étrangères, qui, à son tour, la communique à la légation de rÉtat auquel elle se rapporte.
La transmission s'effectue de la même manière pour les actes concernant des nationaux français, qui ont été dressés en pays étranger. Copie de ces actes est envoyée à TofOcier de Tétat civil du lieu de naissance ou du dernier domicile de l'intéressé, soit, à défaut, de ses ascendants. Mais ici se présente une difficulté. L*officier de l'état civil français sera-t-il tenu d'effectuer sur ses registres la transcription qui lui est demandée? Nous ne le croyons pas; l'article 171 du Code civil n'exige la transcription que pour les actes constatant le mariage de nos nationaux à l'étranger; et aucune obligation légale n'est imposée aux municipalités françaises, en ce qui touche les actes de naissance et de décès. Le Garde des sceaux le reconnaissait, d'ailleurs, lorsque, dans sa circulaire du 11 mai 1875, il faisait appel à la bonne volonté des officiers de l'état civil, pour ne pas entraver Tapplication des traités ^
Dans tous les cas, la transcription sur les registres français, des actes concernant nos nationaux, qui ont été reçus à l'étranger, n'intéresse en rien leur validité; elle ne peut avoir pour effet de couvrir les nullités dont ils seraient entachés. Néanmoins, dans l'opinion de certains auteurs, cette transcription serait nécessaire pour attribuer compétence aux tribunaux français, à l'effet d'ordonner les rectifications dont l'acte est susceptible.
' Daos toas les cas. il résulte d*iine disposition s^outée par la loi du 8 juia 1893 à rarticle Al du Code civil que, lorsqu'un acte de Tétat civil concernant des Français et dressé à l'étranger dans les formes locales est transmis au ministère des Affaires étrangères, il doit y rester déposé pour en être délivré des expéditions.
m^^':mfâ
TITRE II Des absents.
L'absence est, tlaos le sens usuel de ce mot, l'état d'uDe persoDoe qui ne se Irouve pas dans uq lieu déterminé. Mais, si on l'emploie daDS l'acception technique que lui a prêtée le Gode civil, Vabienl est celui qui a disparu de son domicile ou de sa résidence habituelle, sans donuer de ses uouvelles, et dout on ne peut par conséquent arfirmer l'existeuce.
La situation juridique de l'absent mérite d'appeler l'attention da législateur à un triple point de vue : 1" au point de vue de l'abseal lui-même, que sa disparilioD rend incapable de veiller à ses intérêts; 3° au point de vue des tiers qui ont sur ses biens des droits subordonnés à. son décès; 3° enfin au point de vue de la société, qui est intéressée à ce que le patrimoine, que l'absent a laissé derrière lui, ne reste pas eans maître et à ce que le cours de la trEtasmission des biens qui le composent ne soit pas iodéfinimeDl suspendu.
De là les dispositions que la plupart des codes ont consacrées à la matière de l'absence, sous le nom de déclaration d'absence ou de décUiraiion de mort.
Leur diversité occasionnera parfois certains conflits qu'il s'agira de ré:ioudre. Suivant quelle loi déterminera-t-oo la silualion juridique de la personne disparue?
Prenons un sujet hollandais, domicilié sur le territoire français, et y ayant des biens; il quitte son domicile et en reste éloigné pendant plus de cinq ans, sans donner aucun signe de vie. Est-ce la loi hollandaise, qui est sa loi nationale, ou la loi française, qui est la loi de son domicile et de la situation de ses biens, qui devra être consultée sur les mesures à. prendre à son égard?
Aucune hésitation ne nous paraît possible. L'absence est une modification de l'état de la personne disparue ; l'existence de cette dernière étant devenue incertaine, ses droits sont en quelque sorte paralysés, sa capacité suspendue, sa succession ouverte. La théorie générale que nous avons admise sur la solution du conflit des lois nous oblige donc à appliquer ici la loi nationale hollandaise, toutes les fois que l'inlérêl de l'État français n'y fera pas obstacle.
Cet intérêt se maDifeste assurément dans les mesures conservatoires qui seront ordonnées par le tribunal pendant la période de présomption d'absence; la fortune publique étant formée de Tensemble des fortunes particulières, il importe à l'État que ces dernières ne soient pas compromises part un défaut d'administration. Le tribunal français du domicile, de la résidence, ou, à défaut de la situation des biens de Tabsent pourra donc et devra veiller à la conservation de son patrimoine, encore que la loi hollandaise ne contienne aucune disposition à cet égard. Enfin, c*est encore d'après la loi française qu*il faudra apprécier le délai après lequel les ayants droit pourront réclamer l'envoi en possession des biens de Tabsent, pourvu que le délai de la loi française soit plus court que celui de la loi étrangère; dans ce cas, en effet, c'est le souci de l'intérêt général qui a porté le législateur à limiter le plus possible la période de l'administration judiciaire du patrimoine, qui n'est pas favorable à sa bonne gestion.
Mais, cette part faite à V ordre public international, nous croyons que le tribunal français devra tenir compte, dans le jugement qui lui est demandé, et en admettant qu'il soit compétent pour le rendre *, de la loi nationale de Tabsent. Il déclarera donc sa mort, conformément au Ck)de hollandais, et cette déclaration de mort produira même en France, les effets que ce Code y attache.
Qu'il en soit ainsi des effets relatifs à la personne deTabsent, on le reconnaît généralement; mais il va sans dire que son conjoint ne pourra, encore que la loi hollandaise lui en donne le droit (C. civ., art. 550), obtenir du tribunal français l'autorisation de contracter une nouvelle union, qui serait, au regard de nos lois, entachée de bigamie (C. civ. fr., art. 139; C. pén., art. 340), et par conséquent contraire à Vordre public international.
C'est d'après la loi hollandaise que les héritiers présomptifs de Tabsent seront appelés à Vusiifruit de ses biens situés en France (C. civ. néerl., art. 530); et c'est la loi hollandaise qui détermine leur titre héréditaire et l'étendue de leur droit, même s'ils appartiennent à une nationalité différente de celle de leur auteur et relèvent ainsi d'une autre législation; dans le conflit de la loi personnelle de l'héri-
' La Cour de cassation admet la compétence de la jaridiction française pour déclarer Tabsence d'un étranger ayant été domicilié de fait en France, à la demande d'un Français. Cass., 21 décembre 1897 (Journal du dr. int, pr., 1898, p. 334).
tier et de celle du de cujus, c'est ea effet à cette dernière qu'il faut doDDer la préférence, ainsi que nous rétablirons, lorsque nous traiterons des successions en droit international privé.
Les partisans de la théorie des statuts accordent que les biens meubles de l'absent doivent être dévolus conformément à sa loi nationale; mais pour les immeubles, ils s'attachent rigoureusement à la loi de leur situation. Dans notre espèce, on appliquerait donc aui immeubles laissés en France par le Hollandais disparu les règles établies par la loi française pour l'envoi en possession provisoire, pour l'envoi en possession définitif, pour la perception des fruits. De même la loi prussienne, la loi autrichienne, la loi russe gouverneraient la transmission des biens de l'absent situés sur les divers territoires qu'elles régissent. Ce système, qui aboutit à l'émiettement du patrimoine, et à (les difficultés presque insurmontables, a' rencontrédans la jurisprudence une certaine faveur. L'article 3, § 2 du Code civil, dont s'autorisent ses défenseurs, n'a cependant pas, nous croyons l'avoir en principe démontré, la portée absolue qu'ils lui prêtent. Les lois qui attribuent aux héritiers présomptifs de l'absent la jouissance et la disposition de ses biens sont des lois d'ordre privé, et la souveraineté territoriale n'aaucun intérêt à en restreindre l'application ; pas pi us qu'elle n'a qualité, comme nous le verrons ci-dessous, pour soumettre dans tous les cas à la loi de la situation la dévolution héréditaire des immeubles laissés par un de cvjus étranger. La démonstration qui sera faite à propos de cette dernière hypothèse n'est pas moins concluante ici.
TITRE III Des incapables.
Sous le nom d'incapables , on comprend ordinairement tous ceux auxquels la loi ou la justice a cru devoir, soit dans Tintérêt de tous, soit dans un intérêt particulier, retirer ou suspendre la jouissance ou l'exercice d'un ensemble de droits. Ces incapacités générales soQt très <liverses de leur nature. Les unes se justifient par des considératioos familiales : telle l'incapacité de la femme mariée. D'autres sont motivées par l'intérêt des créanciers de celui qu'elles atteignent : telle l'incapacité du failli. D'autres, commandées par l'intérêt social, sont attachées à certaines condamnations pénales : telle, dans plusieurs
législations, la mort civile; telles, dans notre droit, les déchéances écrites dans la loi du SI mai 1854, la dégradation civique, Tinterdiction légale et Tinterdiction prononcée par les tribunaux correctionnels, conformément à l'article 42 du Code pénal. D'autres frappent certaines races, certaines religions, certaines professions. Enfin, d'importantes incapacités, que Ton peut appeler naturelles, dérivent soit de Tâge, soit d'une infériorité intellectuelle, et sont inspirées par une vue de protection.
Mettons à part l'incapacité de la femme mariée; aussi bien en serat-il question au chapitre suivant, à l'occasion du mariage, dont elle constitue un des principaux effets. Mettons à part celle du failli, que nous retrouvons dans notre quatrième livre, et contentons-nous de parcourir les conflits qui peuvent naître des autres incapacités reconnues par la loi.
Skctcon 1. — Incapacités résultant de Cage.
Minorité. — Toutes les législations divisent la vie humaine en deux périodes : La première est celle où, poursuivant son développement physique et intellectuel, Thomme est naturellement incapable, à cause de l'insuffisance de son jugement et de sa raison, d'accomplir les actes de la vie civile, et où il est nécessaire de placer à côté de lui un guide et un conseil, qui puisse venir en aide à sa faiblesse; c'est la période de la minorité. La seconde période, est celle où l'homme, parvenu à la maturité de ses forces et de son intelligence^ peut désormais exercer ses droits par lui-même : il est majeur.
A quel signe reconnaîtra- l-on le moment précis où l'inexpérience fait place à la maturité, où l'enfant devient homme ?
Après s'être attaché à Yhabitus corporis^ c'est-à-dire à la conformation physique de celui dont il s'agit d'apprécier la capacité, le droit romain avait fini, sous l'influence des jurisconsultes proculiens, par admettre une règle immuable. Justinien avait fixé à quatorze ans pour les garçons, à douze ans pour les filles^ l'âge de la puberté. A l'origine les pv6^re< étaient entièrement capables; mais, depuis la loi Plœtom, on en était arrivé, par des mesures successives, à réserver la plénitude de la capacité civile aux seuls majeurs de vingt-cinq ans (perfecta aetas).
L'article 488 du Code civil français, reproduisant la règle déjà
écrite dans la loi du 20 novembre 1792, place à vingt et un ans accomplis l âge de la majorité. La même règle est suivie en Italie, eo Portugal, en Russie, en Allemagne, au Mexique, en Roumanie, eo Suède, en Norvège, en Grèce, au Luxembourg, au Brésil, dans les pays régis par la Common-law (Angleterre et États-Unis) et dans l'État de Louisiane. En Suisse, la loi fédérale du 22 juin 18Bi, article!", dispose que, pour les deux sexes, la majorité sera acquise à viogt ans, et que d*autre part elle résulte de tout mariage contracté antérieurement à cet âge. Dans la République argentine, la majorité est fixée à vingt-deux ans. Aux Pays-Bas et en Espagne, elle est retardée à vingt-trois ans. En Autriche, on n*est majeur qu'à vingt-quatre aos; et il en est de même en Hongrie, si ce n'est pour les femmes, que leur mariage, contracté à quelque époque que ce soit, rend majeures. Enfin dans certains pays, en Danemark et au Chili notamment, on retrouve la perfecta aetas de vingt-cinq ans, la majorité romaine.
Qu'un Français veuille agir en pays étranger, ou qu'un étranger veuille exercer sur notre territoire les droits que nous lui avons reconnus, d'après quelle loi mesurera- t-on l'étendue de sa capacité? Les développements qui ont été consacrés dans le chapitre précédent à l'article 3 du Code civil et aux dispositions correspondantes des lois étrangères nous dispensent d'entrer dans de longs détails. C'est la loi nationale du Français à l'étranger, c'est la loi personnelle de l'éiraQger en France qui détermineront l'époque de leur majorité respective, comme étant la mieux appropriée à leur race, à leur tempérament. Le Français sera donc partout majeur à vingt et un ans; et partout il accomplira valablement les actes de la vie civile, dans les limites qui lui seront assignées soit, comme en Belgique, par l'intérêt social, soit même, comme en Prusse, en Autriche, en Suisse, par l'intérêt privé des habitants. Et réciproquement, l'étranger majeur d'après sa loi personnelle sera réputé pleinement capable d'agir en France, pourvu qu'il n'y contrevienne pas aux lois à'ordre public international.
Cette règle n'est cependant pas appliquée sans tempérament aux étrangers présents sur notre territoire; à plusieurs reprises, il a été jugé qu'un mineur étranger, bien qu'incapable de contracter valablement d'après sa loi nationale, ne peut demander la nullité des engagements qu'il a pris à l'égard de Français, si aucune imprudence n'est imputable à ses créanciers.
Dansions les cas, c'est la loi personnelle du mineur qui limitera le délai dans lequel sera enfermé Texercice de son action en rescision, à moins qu'il n'oppose la nullité de Pacte auquel il est intervenu par voie d'exception aux poursuites dirigées contre lui; il est en effet de principe que l'exception dure aussi longtemps que l'action contre laquelle elle sert de moyen de défense.
Tutelle. — Mais comment résoudra-t- on les conflits qui naissent de la contrariété des lois relatives à la tutelle du mineur? Déterminera-t-on le lieu de son ouverture, les personnes qui seront appelées à la gérer, les effets qu'elle produira, par la loi du pays où sont situés les biens du mineur, compris dans l'administration tutélaire, ou, au contraire, la théorie de la personnalité du droit recevra-t-elle son application rigoureuse?
Il nous suffira, pour repousser le premier système, qui est en vigueur en Angleterre et aux États-Unis, et qui trouve d'ailleurs sa réfutation dans nos développements antérieurs, de faire remarquer que l'autorité du tuteur a pour objet direct et principal la personne de l'incapable, et que, alors même que le patrimoine de ce dernier en ressentirait quelque effet, Vordre public international n'exige pas que la loi territoriale l'emporte sur la loi personnelle. Autrement l'unité du patrimoine serait rompue; il y aurait autant de tutelles, autant d'administrations différentes, que de biens situés sur des territoires différents. Est-ce là ce qu'a voulu un législateur, soucieux avant tout des intérêts de l'incapable?
C'est donc la loi personnelle, et par là nous entendons, comme toujours en principe, la loi nationale, qui devra être appliquée aux conflits relatifs à la tutelle. Rien de plus simple que ce système, lorsque le tuteur et le pupille sont tous deux de même nationalité; ils n'ont alors qu'une seule loi personnelle qui leur est commune, et dont aucun d'eux ne peut récuser l'application. Mais, s'ils appartiennent à des patries différentes — et nous savons que l'hypothèse peut se rencontrer, même en France, — des deux lois personnelles en présence, de celle du tuteur et de celle du mineur, laquelle aura la prérérence? Pour résoudre la difficulté, il faut rechercher avant tout quel but le législateur s'est proposé en organisant la tutelle. Si c'est à l'intérêt du tuteur qu'il a voulu pourvoir, la loi de ce dernier devra l'emporter. Mais il n'est pas besoin d'une longue étude pour se convaincre que c'est de l'intérêt exclusif du mineur que la tutelle s'inspire. Pour le
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mineur, la tutelle est uo droit, une institution protectrice; pour le tuteur, elle est une obligation, une charge. La condition juridique da pupille est seule en jeu; et, du naonaent que c'est à sa loi personnelle qu*il appartient de déterminer s*il est majeur ou mineur, c'est-à-dire susceptible d'être placé en tutelle, on ne voit pas pourquoi on laisserait à une législation qui lui est étrangère, qui a été faite pour d'autres personnes et pour d'autres nécessités, le soin de déduire les conséquences de son incapacité.
Nous poserons donc en règle générale que c'est la loi nationale du pupille qui préside à l'organisation de la tutelle et aux attributions du tuteur. Cette loi ne sera laissée de côté que lorsqu'il s'agira de prendre des mesures de protection provisoires en faveur d'un étranger domicilié ou résidant, dont il n'a pas élé possible d'organiser la tutelle en suivant les prescriptions de sa loi nationale, ou encore de pourvoir aux intérêts d'un mineur étranger de nationalité incertaine; dans ce dernier cas, conformément à ce qui a été dit plus haut, c'est à la loi de son domicile qu'il convient de se référer.
Il nous reste à tirer les conséquences pratiques de notre doctrine.
Et d'abord, c'est la loi nationale du mineur qui déterminera s il doit, oui ou non, être placéen tutelle. La Cour de Bruxelles l'a décidé ainsi dans l'hypothèse suivante : Un sujet espagnol ayant perdu, en 1 860^ sur le sol belge, sa femme, belge d'origine et devenue espagnole par le fait de son mariage, avait provoqué, agissant comme tuteur légal de sa fille mineure, la réunion d'un conseil de famille, qui nomma subrogé tuteur l'aïeul maternel de cette dernière. Divers actes d'administration et de disposition étant intervenus, le père de l'enfant assigna, en 1864, les membres du conseil de famille devant le tribunal de Bruxelles, pour voir dire que sa fille n'était pas en tutelle, puisque la loi espagnole n'ouvre la tutelle qu'autant que les père et mère sont tous deux décédés. Le tribunal rejeta sa prétention, alléguant qu'en prenant l'initiative des délibérations du conseil de famille, le demandeur avait renoncé à ses droits; mais la Cour, par arrêt du 29 juillet 1865 \ infirma ce jugement et décida que, le père etla fille étant tous deux espagnols, la loi espagnole seule devait régler la protection légale à laquelle celle-ci avait droit. La renonciation du père n'avait pu déroger à des lois d'ordre public comme celles qui
* Pdsicrisie, 1856, p. 57.
gouverneDl Tétai des personnes. La tutelle n^avait donc pas été régulièrement ouverte, et le père investi de la puissance paternelle avait conservé intact, après le décès de sa femme, le droit exclusif de veiller sur la personne et sur les biens de son enfant mineur.
C^est encore la loi nationale du pupille qui fixe le lieu d'ouverture delà tutelle. — L'article 406 du Code civil, reproduit par la plupart des législations étrangères, place le siège de la tutelle au lieu où le mineur a son domicile, au jour où se produit Tévénement qui lui donne naissance, c'est-à-dire au domicile de son père (C. civ., art. 10^). C'est donc au domicile du mineur français à l'étranger, si Ton admet qu'il peut avoir un domicile à l'étranger, au domicile du mineur étranger en France, si on lui reconnaît le droit d'avoir un domicile en France, et si sa loi personnelle ne s'oppose pas à ce que sa tutelle y soit organisée, que cette tutelle s'ouvrira dans les formes et sous les conditions prescrites par la loi nationale de chacun.
Cette solution ne présente pas de difficulté, si la loi nationale du mineur et la loi du lieu de son domicile, qui est le siège de la tutelle, ont réglementé de la même manière la protection des incapables. Aucun obstacle matériel n^empêchera sans doute qu'un mineur belge domicilié en France soit mis en tutelle sur notre territoire, conformément au Code civil, et vice versa: Dans l'un et l'autre pays, on trouve des institutions analogues, qui prêteront leur concours à l'établissement de la tutelle de l'étranger, par application de la loi nationale, des articles 406 et suivants du Code civil, qui sont communs à la France et à la Belgique.
Mais si nous supposons un mineur français, domicilié dans un pays où les juges de paix et les conseils de famille sont inconnus, où, par conséquent, il paraît matériellement impossible de satisfaire aux règles énoncées par ces articles, que faudra-t-il décider?
La question est embarrassante. La plupart des auteurs enseignent que, dans ce cas, la tutelle doit être ouverte dans le pays auquel appartient le mineur, au lieu où ses parents ont eu leur dernier domicile avant d'émigrer. Mais ce système offre de grands inconvénients pour le pupille, qui verra fixer, dans une commune souvent très éloignée, où il n'a ni biens, ni parents, ni amis, le siège de l'administration de son patrimoine. 11 est possible, croyons-nous, d'échapper à ce danger, en attribuant compétence aux consuls, à l'efTet d'organiser la tutelle de leurs nationaux domiciliés à l'étranger, conformé-
mentà la loi de leur pays. De même qu'ils ontqualité pour jouer visà-vis d'eux le rôle d'officiers de l'état civil et pour accomplir de iîombreux actes de juridiction gracieuse, de même ils ont le devoir de prendre en cette matière toutes les mesures commandées par l'intérêt du mineur. Si donc un Français vient à mourir en pays étranger, laissant des enfants mineurs, le consul de France, aussitôt averti, doit en informer les autorités locales, afin qu'on organise la tutelle dans les termes de la loi française. Si celles-ci refusent de déférer à cette invitation ou ne peuvent y déférer, à raison des différences d'organisation qui existent entre elles et les autorités françaises, le consul pourra lui-même assembler un conseil de famille sous sa présidence et provoquer la nomination d'un tuteur et d'un subrogé tuteur à l'enfant du Français décédé dans les limites de sa juridiction (Lettres da ministre de la Justice des 11 octobre 1847 et 27 août 1830).
La compétence consulaire n'est pas admise par tout le monde en cette matière, si ce n'est dans les pays hors chrétienté ; un certain nombre de conventions internationales en ont cependant formellement reconnu le principe et réglé le fonctionnement. La France a conclu plusieurs traités de ce genre, avec l'Espagne (Convention consulaire du 7 janvier 1862, art. 20-7*), avec l'Italie (Convention consulaire du 26 juillet 1862, art. 9-7o), avec le Portugal (Convention consulaire du 11 juillet 1866, art. 8-7*), avec là Grèce (Convention consulairedu 7 janvier 1876, art. IS-l® in /ine)^ avec l'État de Salvador (Convention consulaire du 5 juin 1878, art. 15-1° in fine), avec la République dominicaine (Convention du 25 octobre 1882, art. 15), avec le Mexique (Convention du 27 novembre 1886, art. 27), enfin avec la Suède et la Norwège (Convention du 9 novembre 1904). — (V. aussi ci-dessous, p. 442 le texte de la Convention de la Haye, du 12 juin 1902, art. 2).
Parmi ces traités, ceux avec l'Espagne, l'Italie et le Portugal, donnent aux consuls de chacune des hautes parties contractantes, le droit d'organiser, s'il y a lieu, la tutelle ou la curatelle de leurs nationaux, conformément aux lois des pays respectifs; ceux avec la Grèce, le Salvador et la République dominicaine se bornent à les obliger à organiser sans retard la tutelle de leurs nationaux mineurs, sans dire d'après quelle loi cette tutelle devra être établie; mais les uns comme les autres doivent être interprétés par l'article 3, § 3 du Code civil ; c'est-à-dire que les consuls seront tenus d'appliquer à leurs nationaux la loi du pays auquel ils appartiennent. Le consul espagnol en France, par exemple, nommera donc un tuteur aux mi-
Deurs espagnols domiciliés sur noire. territoire, suivant les règles établies par la législation espagnole, et procédera à son remplacement s'il y a lieu. La Cour de cassation a jugé en ce sens, que Je tuteur nommé à un mineur espagnol, établi en France, par le consul de sa patne, ne peut, en cas de décès, être remplacé par un conseil de famille convoqué par le juge de paix français ^
Si le consul s'abstient d*organiser la tutelle de ses nationaux, ou si, à raison de son éloignement, il s'écoule un long intervalle avant qu'il puisse y pourvoir, ou encore si le tuteur désigné conformément à la loi personnelle de l'incapable se dérobe à sa tâche, il est du devoir de l'autorité locale de prendre des mesures provisoires de protection et de conservation à l'égard de sa personne et de ses biens*. Ces mesures sont commandées par l'intérêt générai, par Vordre public international; aussi est-ce par la loi du pays où le mineur est établi, par celle de la situation de ses biens, et non par sa loi nationale qu'elles seront réglementées. 11 est généralement admis en France que, dans le cas dont il s'agit, nos juges de paix doivent organiser, conformément à la loi française, pour les incapables étrangers, une tutelle qui prend fin, aussitôt qu'il a été définitivement pourvu à leurs intérêts, par les autorités auxquelles la loi étrangère, dont ils relèvent, attribue compétence à cet effet, et dont les «(Têts se limitent dans tous les cas au territoire où elle a été instituée.
De même que c'est la loi personnelle du pupille qui fixe le lieu de rouverture de la tutelle^ de même aussi c'est à elle qu'il faut demander quelles personnes sont capables de la gérer, comme tuteur, ou de la surveiller, comme subrogé tuteur et comme membre du conseil de famille; c'est à elle qu'il appartient de préciser les causes d'incapacité ou d'exclusion qui frappent ces personnes et les excuses qu'elles sont admises à invoquer. Ce système semble, à première vue, faire boa marché de la loi personnelle du tuteur, qui peut être différente de celle du mineur. La capacité de remplir les fonctions de la tutelle rentre, peut-on dire, dans le domaine du statut personnel de celui qui y est appelé, comme toute capacité juridique. L'individu, capable ou incapable d'être tuteur ou de siéger dans un conseil de famille sur le sol de sa patrie, doit l'être en tous lieUx. Il nous suffira
« Gass., 19 juin 1878 (D. P. 1878. 1. 317).
^ V. Dotamment la loi hongroise de 1877 sur les tutelles, article 64, et la loi d*in-i troductioQ au Code civil allemand, article 23 (ci-dessus, p. 409).
W. — Max. 30
de répoDClre que TorganisatioD et radministralion de la tutelle exigent UDe unité inconciliable avec Tapplication sioQuItanée et contraire de deux lois personnelles différentes; il fautchoisir entre la loi du tuteur et celle du pupille; et c'est cette dernière que nous avons choisie; car c'est elle qui, niesurant les pouvoirs du tuteur, du subrogé tuteur, du conseil de fanaille, peut le mieux apprécier le degré d'intelligence, de dévouement, d'activité et d'honorabilité que réclame leur exercice. La loi française attribue à la mère survivante la tutelle de son enfant mineur (C. civ., art. 370); le Code autrichien lui préfère (art. 198 et 199) Taïeul paternel. Si donc il s'agit d'un mineur autrichien, dont la mère, dont Taïeul sont Français, c'est ce dernier qui, suivant nous, devra être appelé à gérer sa tutelle en France.
Supposons la tutelle du mineur régulièrement organisée au lieu de son domicile, par application de sa loi nationale; elle s'exercera librement partout où le pupille aura des droits à faire valoir et des intérêts à sauvegarder, même en dehors du territoire de sa patrie. En ce qui concerne les pouvoirs conférés au tuteur sur la personue de son pupille, il n'est pas douteux qu'ils ue soient déterminés et limités en tous lieux par la loi qui régit l'état de ce dernier, sauf le droit de correction qui, ainsi qu'il sera établi à propos de la puissance paleruelle, se rattache à Vordre public international, La même loi gouverne incontestablement l'administration et Taliénation de ses meubles et de ses valeurs mobilières, mais le régime de ses biens immobiliers soulève quelques difficultés. Est-ce la loi personnelle de rincapable ou la lex rei sitœ qui présidera à l'administration de ses biens, qui fixera les conditions de leur aliénation? Prenons une espèce :
Un Français, mineur de vingt et un ans et placé en tutelle, possède hors de France des immeubles, dont l'aliénation paraît devoir être avantageuse. Les règles relatives à l'aliénation des biens des mineurs sont écrites dans les articles 457 et suivants du Code civil '.
* Art. 457. «r Le tuteur ne peut empruoler pour le mÎDeur, ni aliéner ou hypothéquer ses biens immeubles, sans y être autorisé par un conseil de famille. — Celte autorisation ne devra être accordée que pour cause d'une nécessité absolue, ou d'un avantage évident. — Dans le premier cas, le conseil de famille n'accordera son autorisation qu'après qu'il aura été constaté^ par un compte sommaire présent!^ par le tuteur, que les deniers, effets mobiliers et revenus du mineur sont insuffisants. — Le conseil de famille indiquera, dans tous les cas, les immeubles qui devront être vendus de préférence, et toutes les conditions qu'il jugera utiles.
Art. 458. « Les délibérations du conseil de famille, relatives à cet objet, ne seront
L'aliénatioD des biens appartesant à TétraDger au pupille français devra-t-e]le être efTecluée conformément aux dispositions de ces articles, ou au contraire faudra-t-il lui appliquer celles, peut-être très différentes, de la loi locale ?
Contrairement à l'opinion des réalistes anglo-américains, et à celle des auteurs néo-statutaires qui gouvernent par la lexrei sitœ tout ce qui concerne Tadministration ou la disposition des biens immobiliers, 60 s*appuyant sur le texte mal compris de Tarticle 3, § 2 du Code civil, nous pensons que les articles 457 et 458 de ce Code» en subordonnant Taliénation des biens appartenant au mineur à certaines mesures de protection, telles que Tintervention du tuteur, du conseil de famille, du tribunal, se sont avant tout proposé de venir en aide à son incapax^ité, de veiller à ses intérêts. L'ordre public international n*a rien à voir dans ces mesures; c'est à la loi personnelle de l'incapable i lui assurer la protection nécessaire. Il ne pourra donc être procédé à la vente des immeubles possédés par le pupille français à l'étranger que sous les conditions prescrites par cette loi, qui touchent à sa capacité.
Quant aux règles écrites dans l'article 459, ce sont des règles de forme^ dont l'observation sera souvent très difficile et même impossible hors de France. L'autorité judiciaire locale, le notaire et le maire de la commune refusant leur concours à la vente, celle-ci ne pourrait avoir lieu, si Ton prétendait la soumettre toujours aux prescriptions de la loi nationale du mineur. Aussi convient-il d'appliquer ici l'adage Locus régit actum : la vente sera régulière et valable, lorsque, autorisée par le conseil de famille et par le tribunal, elle aura été opérée dans les formes adoptées par la lex loci actus pour Taliénation des biens des mineurs.
Généralisant la solution qui vient d'être donnée, nous dirons, avec un auteur récent, que « pour savoir si le tuteur doit faire inventaire, fournir caution et aliéner les meubles de celui dont il administre la fortune, s'il peut aliéner des immeubles, consentir des baux de
exécutées qu*après que le tuteur en aura demandé et obtenu rhomologation devant le tribunal de première instance, qui y statuera en la chambre du conseil, et après aroir entendu le procureur du roi {de la République).
Art. 459. « La vente se fera publiquement, en présence du subrogé tuteur, aux enchères qui seront reçues par un membre du tribunal de première instance, ou par on notaire à ce commis, et è la suite de trois affiches apposées, par trois dimanches consécutifs, aux lieux accoutumés dans le canton. — Chacune de ces affiches sera Yisée et certifiée par le maire des communes où elles auront été apposées ».
plus de neuf ans, accepier ou refuser des successions, legs ou doDilioDS. procéder à des partages el autres opérelions semblables, OD doit consulter seulement la loi nationale de l'incapable, sans s'inquiéter de la situation des biens ' »; mais que la règle Locut régit actum liti permet d'accomplir ces divers actes d'administration et de disposition, dans les formes admises par la législation du lien où iU interviennent.
Quelques législations ootcru devoir accorder au pupille des garanties particulières contre la mauvaise gestion du tuteur; de là l'hypothèque légale que lui confère l'article 2121 du Code civil rran^aissar les immeubles de ce dernier.
Un mineur étranger pourra-t-il réclamer le bénéfice de cette hypothèque légale sur les biens qui appartiennent à son tuteur en France? La plupart des auteurs le lui refusent, par ce motif que le droit écrit dans l'article 2121 est un droit civil, auquel ne saurait prétendre l'étranger, à moins d'une concession formelle. Nous avons déjà combattu ce système au livre précédent, et établi que rien, dans le Code civil, n'empêche l'étranger, même non admis à la jouissance des droits civils, de se prévaloir sur notre territoire d'un droit d'hypothèque légale.
Mais cela ne suffil pas. Si le pupille appartient à un État où les biens du tuteur échappent à l'hypothèque, si, par exemple, il est de nationalité prussieune et domicilié en Prusse, aera-t-il néanmoins reçu à réclamer en France une garantie hypothécaire? En d'autres termes, la loi territoriale française, qui reconnaît l'hypothèque légale du mineur, l'emportera-t-ellesur la loi personnelle de ce dernier qui la repousseî On l'a soutenu, en se fondant surl'articleS, % îdu Code civil, aux termes duquel il semble que tout ce qui concerne la fortune immobilière soit du domaine de la loi française. Mais ce système tombe devant cette considération que le régime de la propriété foncière, et par suite Vordre public international, ne seront en aucune manière compromis si le mineur prussien n'a pas le droit d'hypothèque à prétendre sur les biens de son tuteur. L'intérêt de l'Ëlal français est sauf, d'autant plus sauf que la liberté des héritages est un des éléments de la richesse publique; et si Yinttàrit privé du pupille est exposé à subir quelque lésion, celui-ci ne peut s'en prendre qu'à
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sa loi personnelle qui, en organisant sa tutelle, a jugé qu*il était inutile de joindre aux sûretés qu'elle lui attribue vis-à-vis de' son tuteur, la garantie d*une hypothèque. Autrement, plus favorisé que le pupille français, le mineur de nationalité étrangère pourrait se prévaloir cumulativement en France des mesures protectrices établies par sa propre législation, et de celles établies par la loi française. La loi qui régit la condition juridique du mineur, qui Qxe les pouvoirs et les obligations de son tuteur, a seule qualité pour mesurer la somme de garanties que ce dernier doit offrir à celui dont il détient et gère la fortune.
C'est donc la lex tutelœ, la loi personnelle du pupille, qui décidera si une hypothèque légale doit ou ne doit pas lui être reconnue sur les biens de son tuteur; mais cette loi personnelle a, comme toujours, pour limite Vordre public international. Si donc le tuteur d'un mineur français possède un immeuble sur le sol prussien où, ainsi que nous venons de le dire, le principe de l'hypothèque légale est repoussé, comme contraire au crédit et à Tintérêt de TÉtat, ce mineur De sera pas admis à invoquer le bénéfice de celle qui lui est conférée par Tarticle 2121 du Code civil. De même encore, si, tout en reconnaissant au pupille une hypothèque légale, la loi du pays étranger où se trouvent situés les biens du tuteur, la soumet, dans un intérêt général, comme la loi italienne par exemple, à la double condition de la spécialité et de la publicité, dont elle est affranchie par la loi française, cette dernière devra céder à la lex rei sitas.
D'autre part, il va sans dire que, lorsque la tutelle du mineur étranger a été provisoirement organisée en France conformément à la loi firançaise, les biens appartenant à son tuteur sur le sol français seront toujours grevés d'une hypothèque légale, par application de cette dernière. Alors en effet Tîncapable ne trouve dans sa loi personnelle aucune garantie équivalente à l'hypothèque ou propre à la suppléer. Lui refuser le bénéfice de l'article 2121 du Code civil, ce serait le laisser sans défense contre les dilapidations et les abus de gestion de son tuteur. La loi de la tutelle est, à titre provisoire tout au moins et dans une vue d'ordre public, la loi française; à elle seule il appartient de sanctionner, par une sûreté réelle, les obligations du tuteur qu'elle appelle à prendre soin du mineur étranger.
La loi personnelle du mineur, qui marque le point de départ de la tutelle, son lieu d'ouverture, la nature et l'étendue des fonctions du
tulear, détermiDe aussi les événemenls qui doivent y metlre fîo; eijfiQ c'est elle qui préside à la liquidation de la tutelle, à la redditioQ des comptes du tuteur, à la prescription des demandes qui y soot relatives.
L'application de la loi nationale du mineur à Torganisatioa et au fonctionnement de la tutelle a été formellement consacrée par plusieurs traités internationaux.
C'est d'abord le traité franco-suisse du 15 juin 1869, dont l'article 10 est ainsi conçu :
« La tutelle des mineurs et interdits suisses résidant en France sera régie par la législation de leur canton d'origine ; et réciproquement la tutelle des mineurs et interdits français résidant en Suisse sera réglée par la loi française ; en conséquence les contestations auxquelles l'établissement de la tutelle et l'administration de leur fortune pourront donner lieu seront portées devant l'autorité compétente de leur pays d'origine, sans préjudice toutefois des lois qui régissent les immeubles et des mesures conservatoires que les juges du lieu de la résidence pourront ordonner ».
C'est en second lieu l'importante convention du, 12 juin 1909, œu« vre de la Conférence de droit international privé réunie à La Haye. Cette convention signée par la France, l'Allemagne, rAutriche-Hongrie, la Belgique, l'Espagne, l'Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas, le Portugal, la Roumanie, la Suède et la Suisse, contient les dispositions suivantes :
Art. 1*'. — « La tutelle d'un mineur est réglée par sa loi nationale.
Art. s. — « Si la loi nationale n'organise pas la tutelle dans le pays du mineur en vue du cas où celui-ci aurait sa résidence habituelle à l'étranger, l'agent diplomatique ou consulaire, autorisé par l'État dont le mineur est le ressortissant, pourra y pourvoir, conformément à la loi de cet État, si l'État de la résidence habituelle du mineur ne s'y oppose pas.
Art. 3. — « Toutefois, la tutelle du mineur ayant sa résidence babituelle à l'étranger s'établit et s'exerce conformément à la loi du lieu, si elle n'est pas ou si elle ne peut pas être constituée conformément aux dispositions de l'article l"'' ou de l'article 2.
Art. 4. — « L'existence de la tutelle établie conformément à la disposition de l'article 3 n'empêche pas de constituer une nouvelle tutelle, par application de l'article 1" ou de l'article 2. — Il sera, le
plus tôt possible, donné information de ce fait an Gonvernement de l'État où la tutelle a d*abord été organisée. Ce Gouvernement en informera, soit Tautorité qui aurait institué la tutelle, soit, si une telle autorité n*existe pas, le tuteur lui-même. -* La législation de l'État où Tancienne tutelle était organisée décide à quel moment cette tutelle cesse dans le cas prévu par le présent article.
Art. 5. — « Dans tous les cas, la tutelle s'ouvre et prend fin aux époques et pour les causes déterminées par la loi nationale du mineur.
Art. 6. — « L'administration tutélaire s'étend à la personne et à l'ensemble des biens du mineur, quel que soit le lieu de leur situation. — Cette règle peut recevoir exception quant aux immeubles placés par la loi de leur situation sous un régime foncier spécial.
Art. 7. — « En attendant l'organisation de la tutelle, ainsi que dans tous les cas d'urgence, les mesures nécessaires pour la protec« tien de la personne et des intérêts d'un mineur étranger pourront être prises par les autorités locales.
Art. 8. — « Les autorités d'un État sur le territoire duquel se trouvera un mineur étranger, dont il importera d'établir la tutelle^ informeront de cette situation, dès qu'elle leur sera connue, les autorités de l'État dont le mineur est le ressortissant. — Les autorités ainsi informées feront connaître le plus tôt possible aux autorités qui auront donné l'avis si la tutelle a été ou si elle sera établie.
Art. 9. — « La présente convention ne s'applique qu'à la tutelle des mineurs ressortissants d'un des États contractants, qui ont leur résidence habituelle sur le territoire d'un de ces États. — Toutefois les articles 7 et 8 s'appliquent à tous les mineurs ressortissants des Etats contractants ».
Émancipatioii et curatelle. -^ En général le mineur n'est relevé des incapacités résultant de son âge qu'en devenant majeur; c'est alors qu'il devient maître de ses droits et qu'il échappe d'une ma* nière presque complète à la puissance paternelle.
Mais l'incapacité persistante dont il est frappé dans la première période de sa vie présente parfois des inconvénients graves. La plupart des législations permettent au mineur sorti de l'enfance de contracter mariage. Or, comment pourra- t-on concilier les droits et les devoirs dont il est désormais tenu envers son conjoint et envers les enfants qui naîtront de son union, avec la soumission que la loi lui
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soD père ou de son lut«ur? Réputé iocapable de 9, ne le sera-t-il pas de veiller aux inlérèls qui ulre part, le développement des Tacultés précéoogtemps, la majorité légale, il peuLse faire que ne une industrie ou un commerce^ parvienoe à
l'exercice réclame uae certaine indépendaDce, i maiatien intégral de l'autorité paternelle oa le de donner satisractioa à ces besoins que la loi ) plusieurs législations ÉlraDgères, ool emprunté iiéorie de Y émancipation; mais les conditions et ancipation ne sont pas partout les mêmes.
quelle loi résoudrons-nous les conflits de droit iii s'élèveront en cette matière?
Hue sur i'état de l'enfant; elle l'investit d'uoe i jusqu'alors privé par le fait de son âge. C'est elle du mineur qu'il faut s'attacher pour recoa- ;outes les conditions babilitaates que cette émaail a l'&ge voulu, si les personnes sous l'autorité [iéonl donné le consentement requis; de même àpalion sont régis par la loi du mineur; le tout
réserve des exceptions que comporte l'applicaoonelle sur un territoire étranger.
e pourra valablement émanciper eu France sou lationalité anglaise comme lui, parce que la loi
dernier relève ignore l'émancipation; mais en léchera ce mineur d'invoquer chez nous les lemislation anglaise apporte, dès avant sa majorité, ésullenl de son â.ge. On pourrait essayer de soue d'un Anglais, célébré en France, produit soa fondant sur ce qu'il est de l'essence du mariage ur à la dépendance de ses parents ou de son luaise, qui fait résulter l'émancipation du mariage, Mie international, obligeant à ce titre tous ceui, I, qui habitent le territoire. II y a encore là une eux ordres publics, dont nous avons ci-dessus !. Lorsque le Code civil attache l'émancipation lationaux mineure, il est guidé par l'intérêt des
enfants, qui s'identifie dans une large mesure
avec rinlérêt général de l'État; aussi comprend-oa très bien que cette règle soit une règle ô^ordre public interne, et que le Français mineur ne puisse se soustraire à la capacité à laquelle elle l'appelle. Mais, dans l'espèce, le miaeur est étranger; soo conjoint l'est ou le devient comme lui (C. civ., art. 19); et leurs enfants le seront aussi le plus souvent. Qu'importe dès lors à la France que leurs intérêts particu^ liers soient plus ou moins bien administrés! C'est à la loi étrangère d'y pourvoir; et la souveraineté territoriale n'a aucune raison pour entraver son application.
Âtt lieu de deux législations, dont l'une consacre, dont l'autre repousse la pratique de Témancipation, supposons maintenant que le conflit s'élève entre deux législations qui l'admettent également, mais qui la subordonnent à des conditions et à des formalités différentes.
La loi italienne n'autorise l'émancipation du mineur qu'à dix-huit ans, tandis qu'en France elle est possible dès l'âge de quinze. Ces règles de capacité n'ofTensent en rien Vordre public international dans le pays étranger où elles viennent à être invoquées ; la doctrine de la personnalité du droit s'applique donc. Aussi le mineur italien ne pourra- t*il être émancipé sur le territoire français que s'il a dépassé ses dix-huit ans, et inversement le mineur français pourra-t-il, aussitôt après quinze ans, être affranchi en Italie de l'autorité paternelle ou tutélaire.
Autre conflit. Un mineur français est émancipé en pays étranger. Dans quelle forme sera-t-il procédé à cet acte? Appliquera- t-on la loi française, qui exige une déclaration formulée devant le juge de paix? ou se contentera-t-on d'observer la loi locale, aux termes de laquelle un acte sous seing privé est peut-être suffisant? Il n'y a aucune raison, croyons-nous, pour laisser ici de côté la règle Locus régit actum. Encore que dans notre droit l'émancipation constitue un acte solennel, les difficultés auxquelles se heurtera souvent sur le sol étranger l'observation exclusive des formes imposées par la loi française rendent aussi utile en notre matière qu'en aucune autre le tempérament que cette règle apporte à la personnalité rigoureuse du droit. D'ailleurs, il faut se garder de confondre le fond et la forme. N'appartiennent pas à la forme, et par conséquent au domaine de la règle Locus régit actum, certaines conditions habilitantes, comme celle qui soumet en France l'émancipation du pupille à l'assentiment préalable de son
coDseil de famille» comme celle qui subordonae, aux Pays-Bas, la déclaratioû de majorité du mineur à une décision de la Haute-Cour et à l'approbation royale.
Enfin, si l'émancipation est inconnue dans le pays étranger où habite le mineur, si, par conséquent le recours aux formes locales est impossible; que d*àutre part, remploi des formes françaises soit interdit à nos nationaux par suite de Tabsence de fonctionnaires analogues à nos juges de paix, ou tout au moins de leur refus d^accomplir les actes étrangers à leur compétence, c'est au consul français que, suivant nous, il appartiendra d'y suppléer, même en pays de chrétienté, en recevant la déclaration du père ou en prononçant TémancipatioD, à la suite de la délibération du conseil de famille, qu'il aura réooi et présidé; le tout conformément aux prescriptions de la loi française.
Les effets de Témancipation sont gouvernés par la loi personnelle du mineur. C*est elle qui détermine s'il sera assisté d'un curateur, et qui fixe le mode de nomination de ce dernier. En France, le mineur italien aura pour curateur son père ou sa mère; en Italie, le Français aura pour curateur la personne désignée par son conseil de famille. Ainsi encore les attributions de ce curateur et l'étendue de la capacité nouvelle qui résulte pour le mineur de l'émancipation sont mesurées par la loi personnelle de ce dernier, même quand il s'agit de pourvoir à l'administration ou à l'aliénation des biens situés en pays étraager. Tout ce qui a été dit, à cet égard, à propos des pouvoirs du tuteur trouve ici son application.
Section II. — Incapacités résultant d'une infériorité intellectuelle.
Ce n'est pas seulement aux mineurs, à ceux que Page rend incapables de veiller par eux-mêmes à leurs intérêts, que le législateur doit sa protection. Il est des majeurs qui, à raison de certaines ioflrmités intellectuelles, sont dans l'impossibilité d'administrer leur patrimoine et d'accomplir raisonnablement les actes de la vie civile. Pour ceux-là comme pour les mineurs, on trouve en tous pays des institutions prolectrices, dont le caractère et l'efficacité varient avec l'altération plus ou moins grande des facultés qui les rend nécessaires. C'est l'interdiction, c'est l'internement dans une maison d'aliénés, c'est la dation d'un conseil judiciaire.
Un étranger frappé d'aliénation mentale, tout au moins faible d'es-
prit OU porté à la prodigalité, se trouve sur le territoire français. Pourra-t-il être pris par l'autorité locale des mesures pour le protéger dans sa personne et dans ses intérêts? et, si l'afQrAQative doit prévaloir, à quelle législation appartiendra-t-il de préciser les mesures qui devront être prises? Sans aucun doute le tribunal français sera fondé à ordonner les actes conservatoires^ nécessités par l'entretien des biens de Taliéné ; les autorités françaises auront, en cas de danger public, de démence furieuse par exemple, le droit de le faire interner dans une maison de santé. Mais ces mesures, qui trouvent leur justiflcation dans Tarticle 3, § 1 du Code civil, et dans le droit supérieur de police que TÉtat exerce dans toute retendue de son territoire, auront un caractère provisoire et n'influeront pas d'une manière directe sur Tétat et sur la capacité de l'étranger; elles seront exclusivement gouvernées par la loi française.
Dans tous les cas, les règles protectrices de la loi française de 1838 sur le régime des aliénés se limitent aux seuls individus internés dans un établissement français; elles sont étrangères au cas où l'aliéné, même Français, aurait été placé dans une maison de santé située hors de nos frontières et échappant en conséquence au contrôle de l'autorité française.
Faut-il aller plus loin et permettre aux tribunaux français de pro* noncer l'interdiction d'un étranger ou de lui donner un conseil judiciaire ? C'est là une question très discutée; elle sera examinée au livre suivant. Supposons-la dès à présent résolue par l'affirmative ; dans ce cas, est-ce la loi française ou la loi personnelle de l'étranger qui réglera les conditions et les effets de son interdiction totale ou partielle? L'interdiction atteint l'aliéné dans sa capacité; elle le ramène en quelque sorte à la minorité; dans son intérêt et dans celui de sa famille, dont il compromet le patrimoine. C'est donc à sa loi personnelle qu'il faut la soumettre en principe. Tout le monde est d'accord pour le reconnaître, même parmi les statutaires : « Le statut qui interdit, soit pour démence, soit pour prodigalité, est un statut personnel. C'est un droit commun; il est de toutes les nations, parce qu'en effet, pour gérer, pour vendre et faire les autres actes de la société, il faut de la volonté. Les gens en démence et les imbéciles n'en ont aucune; et quant aux prodigues, la leur est dépravée'. »
C'est donc la loi personnelle qu'il faudra consulter, pour savoir si
* Boulieaois, op. dt.y t. f» p. 95.
telle persoQDe peut ou doq être interdite ou munie d*un conseil jadiclaire. L'Anglais, aveugle de naissance, sera valablement soumis à rinterdiction en Frtmce. Inversement l'Anglais prodigue ne pourra y ôlre assisté d*un conseil judiciaire.
C'est la loi personnelle de Tincapable qui désignera les personnes ayant qualité pour poursuivre son interdiction; cependant nous ^ croyons que le ministère public français aurait le droit de la provoquer, au nom de l'intérêt général, dans les cas où cette faculté lui appartient au regard de nos nationaux ; Vordre public international reprendrait alors le dessus.
A la loi personnelle encore il revient de déterminer les effets de l'interdiction, soit par rapport à la personne, soit par rapport aux biens de l'interdit, même situés en pays étranger. Elle décidera s*il doit être mis en tutelle ou assisté d'un curateur, et, dans un cas comme dans l'autre, elle déterminera ceux qui seront appelés à remplir auprès de lui cette mission de protection. L'Italien interdit en France aura pour tuteur légal son père; le Français interdit en Italie sera assisté d'un tuteur nommé par son conseil de famille. Enfin les attributions du tuteur ou du curateur, les garanties qui devront être exigées d'eux, ainsi que la capacité conservée par l'interdit, seront mesurées par la loi personnelle de ce dernier. Les conflits de législations qui surgiront en cette matière sont analogues à ceux que nous avons examinés à propos de la mise en tutelle des mineurs; ils appellent les mêmes solutions.
D'ailleurs, pour l'organisation de la tutelle des interdits étrangers en France et des interdits français à l'étranger, il faudra se conformer aux règles qui ont été posées plus haut. Si l'autorité locale ne peut ou ne veut y intervenir pour appliquer la loi personnelle de l'incapable, c'est au consul de sa patrie qu'il appartiendra, suivant nous, de faire le nécessaire.
Ajoutons que, si la loi personnelle régit les effets de rinterdiction totale ou partielle d'un étranger prononcée en France, ou de celle d'un Français prononcée à l'étranger, il doit en être ainsi à plus forte raison, lorsque c'est de la juridiction nationale de l'incapable que l'interdiction émane; alors en effet, et indépendamment de toute déclaration d*exeqtuitur, ainsi qu'il sera dit ci-après, l'individu reconnu incapable dans son pays, à raison de son insuffisance intellectuelle, ne peut réclamer ailleurs une aptitude que sa loi personnelle, appli-
quée par ]e jugemeot qui la interdit, lui refuse. L'autorité locale D*a aucune mesure à prendre; elle se trouve en présence d'une constatation de fait échappant à son examen et qu'elle doit respecter dans ceux de ses effets qui ne sont pas inconciliables avec Vordre public international^.
Section III. — Incapacités résultant de condamnations pénales ou de déchéances politiques ou religieuses,
La loi française attache à certaines condamnations pénales des effets civils importants, au point de vue de la capacité de ceux qu'elles atteignent. Telles sont l'interdiction légale, qui résulte de la condamnation aux travaux forcés à temps, à la détention ou à la réclusion pendant toute la durée de la peine, la dégradation civique, qui tantôt est peine principale et tantôt frappe tout condamné aux travaux forcés à temps, à la détention, à la réclusion ou au bannissement, les déchéances particulières que la loi du 31 mai 1854 a ajoutées à ces deux peines, pour les condamnés à des peines aMictives perpétuelles, autrefois frappés de mort civile; telle encore l'interdiction partielle de certains droits, que l'article 42 du Code pénal permet aux tribunaux correctionnels de prononcer contre l'inculpé, dans les cas que la loi autorise.
D'autres législations contiennent des dispositions semblables; plusieurs n'ont pas encore renoncé à la mort civile qui, faisant considérer le condamné comme ayant cessé de vivre, ouvre sa succession, dissout son mariage, et rend illégitimes les enfants nés postérieurement à cette dissolution.
Quelle influence un jugement criminel peut-il avoir sur la capacité du condamné en dehors du pays oii il a été rendu?
Pour résoudre cette question, il est nécessaire de distinguer deux hypothèses.
Première hypothèse. — Le condamné a été frappé par une juridiction qui lui est étrangère.
Les dispositions de la loi pénale territoriale sont inspirées par l'intérêt général; elles sont à' ordre public international; et l'étranger
1 V. les résolutions formulées par rinstitut de droit international, dans sa session de Cambridge en 181^, relativement à la tutelle des majeurs (Annitaire de r Institut, t. XIV, p. 163 et s.
qui les a bravées est obligé d*en subir les coDséqueuces sur le territoire où elles soDt eo vigueur. Le Français» coodamné à Tétranger à une peine emportant CQort civile, suivant la législation locale, ne pourra s'y soustraire, encore que la loi dont son état et sa capacité relèvent ait cru devoir l'abolir. Et réciproquement l'étranger condamné par un tribunal français encourra chez nous les déchéances portées par la loi française, alor3 même qu'elles ne trouveraient aucuD équivalent dans sa législation nationale.
Mais les incapacités ainsi prononcées par une juridiction criminelle suivront-elles l'étranger hors du pays oh elles l'ont frappé? S'idenlifîeront-elles en quelque sorte avec son statut personnel et feront-elles corps avec lui? Nous ne le croyons pas. Reposant sur l'intérêt exclusif de la souveraineté territoriale et déterminées par elle, ces incapacités font bon marché de la personne et de la nationalité de l'étranger, pour ne s'attacher qu'au fait qu'il a commis, à la lésion qu'il a fait subir à la société locale : elles ne peuvent donc avoir effet au delà des limites oii cette souveraineté s'exerce; clauduntur t^rrUorio; parce qu'alors l'intérêt de l'État et son droit de défense s'évanouissent; lecondamné retombe sous l'empire de sa loi personnelle. Peutêtre y aura-t-il quelque scandale à rendre dans son pays sa capacité tout entière à celui qu'une condamnation criminelle a frappé à l'étranger; mais c'est à sa législation nationale d'éviter cet écueil, en édictant elle-même certaines déchéances contre ceux de ses ressortissants qui auront été condamnés par un tribunal étranger, à raison de tel crime ou de tel délit. M. Calvo rapporte qu'en 1868 un lieutenaot russe ayant été condamné par la Cour d'assises de la Seine à la peine des travaux forcés à perpétuité, le Sénat russe décida, sur le rapport du ministre de l'Intérieur, que les articles 25 et 28 du Code pénal de TËmpire, aux termes desquels tout condamné aux travaux forcés perd la jouissance des droits civils, lui seraient appliqués*.
Deuxième hypothèse. — Le condamné a été frappé par sa juridiction nationale.
Le Français a été condamné par une cour d'assises française à la peine des travaux forcés à temps, qui entraîne pour lui la dégradation civique' et l'interdiction légale. Ces incapacités lui seront-elles oppo-
* Sénat dirigeanl de Russie, 13 mai 1868 (Journal du dr. int. pr., 1874, p. 47); Calvo, Dr. intern., t. II, p. 322.
sables en pays étranger? L'affirmative nous paraît certaine. La loi en vertu de laquelle le Français a été condamné a action sur lui, non seulement, comme dans Thypothèse précédente, à raison du droit de police qui appartient à l'État français sur tous ceux qui se trouvent en France, mais encore à raison de sa nationalité, bille est pour lui une loi personnelle^ et les restrictions qu'elle apporte, par le ministère des tribunaux chargés de l'interpréter, à sa capacité, doivent le suivre hors de France, comme le fait la loi qui fixe sa majorité, comme le fait le jugement civil qui prononce son interdiction : « Du moment qu'on admet le statut personnel qui régit l'état et la capacité des personnes, il n'y a point à distinguer pour quel motif l'état ou la capacité est affecté; il n'y a point à distinguer non plus s'il est affecté immédiatement, en vertu d'une disposition générale de la loi, ou seulement à la suite d'une déclaration judiciaire *. »
Ce qui est vrai des déchéances résultant pour le Français d'un jugement français ne l'est pas moins, selon nous, de celles qui résultent pour l'étranger d'un arrêt criminel rendu dans sa patrie. Elles se dresseront centre lui en France, pour lui interdire les actes à l'égard desquels elles le constituent incapable. Cependant, les tribunaux français devront refuser de reconnaître les incapacités étrangères qui seraient contraires à Yordre public international sur notre territoire. La peine de la mort civile ayant été abolie en France, même rétroactivement, comme atteignant des innocents aussi bien que le coupable, il est certain qu'on refusera chez nous à celle que rétranger aurait encourue dans son pays les effets qui seraient incompatibles avec notre propre législation pénale.
D'autre part, si nous laissons de côté les condamnations criminelles, proprement. dites, on trouve dans quelques législations des incapacités édictées contre certaines personnes, à raison de la proscription politique dont elles ont été l'objet, de leur race, de leur religion, de leur profession.
En général, il faudra refuser tout effet à ces incapacités sur le sol français; en effet, toutes ont quelque chose de contraire à notre droit public, à l'égalité qu'il consacre et par suite à Yordre public international. Nous n'hésiterions pas à reconnaître en France une entière capacité à l'étranger qui, à la suite de son affiliation à un ordre reli-
' Démangeât, sur Fœlix, \. II, p 316, note a.
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gieux, a été Trappe de mort civile par les lois de sa patrie, ou encore à rétrasger hérétique ou juif que sa lot nationale déclare incapable à raison de la religion qu'il professe, ou encore à l'homme de couleur auquel la législation du pays auquel il appartient interdit certaios actes accessibles aux blancs. De même nous n'accorderons aucnn effet à ta loi étrangère qui constitue les membres d'une maisoa souveraine incapables d'intervenir k certains actes, de conUucler certuns mariages, de souscrire une lettre de change, sans l'autoriaatloD royale.
Du mariage
Section J. — Ses condiiioDS intrinsèques. Section IL — Ses formalités extérieures. Section III. — Ses effets, quant aux rapports personnels des époux entre
eux et avec les enfants nés du mariage. Section IV. — Ses effets, quant au régime des biens des époux. Section V. — Nullités, séparation de corps et divorce.
II. De la paternité et de la filiation. . Section I. — Enfants légitimes.
Section II. — Enfants naturels.
Section III. — Enfants adoptifs.
III. De la puissance paternelle
TITRE I Du mariage.
De tous les actes de la vie civile, le mariage est le plus important; •c'est de lui que procède la famille légitime et les relations qu'elle engendre. Aussi, répondant aux aspirations les plus naturelles de ['homme, est-il de tous temps et de tous les pays; partout il est et doit être accessible à tous.
Mais, si toutes les législations voient aujourd'hui dans \ejus connuhii UD droit naturel, dont l'étranger ne saurait être privé, elles W. — Man. 31
sont loin d'être d*accord sur les conditions intrinsèques auxquelles la validité du mariage doit être subordonnée, sur les formes extérieures qui doivent entourer sa célébration, sur les effets juridiques qu'il doit produire, sur les événements qui peuvent le briser, le relâcher ou le dissoudre. De là résultent des conflits, d'autant plus graves que la multiplication des mariages internationaux les rend tous les jours plus fréquents, et d'autant plus difficiles à résoudre par l'application exclusive de la loi personnelle des parties, que de la bonne organisation des familles dépend celle de TËtat lui-même, qui ne peut abdiquer ses droits.
Section 1. — Conditions intrinsèques du mariage.
Deux Français veulent contracter mariage en pays étranger. Les conditions de capacité auxquelles ils devront satisfaire, pour que leur union soit regardée comme valable en France, seront nécessairemenl appréciées d'après la loi française, qui est leur loi nationale à tou? deux*.
Cette règle, facile à déduire de l'article 3, § 3 du Code civil, est formellement appliquée à notre hypothèse par l'article 170, aux termes duquel « le mariage contracté en pays étranger entre Français,
et entre Français et étranger, sera valable
pourvu que le Français n'ait pas contrevenu aux dispositions contenues au chapitre précédent », c'esl-àdire à celles qui concernent « les qualités et conditions requises pour pouvoir contracter mariage ». C'est donc la loi française qui déterminera, à l'exclusion de la loi territoriale étrangère, l'âge exigé pour le mariage, les personnes ayantqualité pour y consentir, pour y faire opposition, les empêchements qui lui font obstacle; mais si les règles qu'elle a posées contrarient Vordre public international^ dans le pays où le mariage doit être célébré, les autorités de ce pays seraieni fondées à y contrevenir.
Réciproquement, deux étrangers devront, pour se marier en France, se conformer, en ce qui touche leur capacité, aux prescriptions de leurs lois personnelles.
» Tous les auteurs français s'accordent à le reconnaître. — xMais un autre principe semble encore prévaloir dans la jurispnidence anglo-américaine, suivant laquellic'est d'après la loi du lieu delà célébration du mariage {lex loci aetus) que doilei» général être mesurée lu capacité requise chez les parties.
Cependant il n'en sera ainsi, qu*aulant que riniérêt général de TÉtat français ne résistera pas à Tapplication de ces lois; or, il n'est pas toujours facile de dégager cet intérêt, de le distinguer de l'intérêt privé des personnes. Parcourons rapidement quelques espèces.
Un sujet espagnol, âgé de quatorze ans, et une fille de même nationalité, âgée de douze ans, demandent à contracter mariage sur le territoire français, ainsi que leur loi nationale leur en donne la faculté. On pourrait soutenir qu'un semblable mariage doit être interdit, par ce motif qu'il est immoral, qu'il est contraire à Y ordre public international, d'autoriser l'union de deux êtres dont le développement physique et intellectuel est incomplet, et qui par suite, incapables de fournir un consentement réfléchi, ne le sont pas davantage d'accomplir la fin naturelle du mariage, qui est la conservation de Tespèce humaine. Bien que ce système paraisse avoir trouvé faveur dans les circulaires ministérielles du 10 mai 1824 et du 29 avril 1832, qui obligent tout étranger, même capable dans son pays, à justifier d'une dispense, s'il n'a pas atteint l'âge fixé par le Code civil, nous ne croyons pas qu'il doive influer sur la jurisprudence de nos tribunaux. La maturité des forces physiques et de Tintelligence variant avec les races et les climats, étant plus ou moins précoce suivant la latitude, la loi personnelle des futurs a seule la compétence nécessaire pour mesurer le degré de capacité qu'il est possible de leur assurer. Lorsqu'elle les déclare capables de consentir au mariagç et d'en réaliser la fin, l'intérêt de l'État sur le sol duquel elle est invoquée demeure sauf; elle se borne en effet à constater que le développement de ceux qu'elle gouverne est plus hâtif que ceux des autres peuples, que TEspagnole de douze ans est aussi apte au mariage que la Française de quinze.
Un sujet russe âgé de quatre-vingts ans sera-t-il reçu à contracter mariage en France, bien que sa loi personnelle le lui défende? Non, car l'intérêt de l'État français ne saurait exiger une semblable union. Sî le Code civil tolère les mariages in extremis de nos nationaux, pour permettre à ceux-ci d'assurer aux enfants nés d'une faute le bienfait de la légitimation, et à leurs derniers jours les soins qui leur sont nécessaires, ce n'est que dans l'intérêt privé de certains Français. La loi russe^ dans notre hypothèse, est le meilleur juge de ce qu'il convient de permettre ou d'interdire à ses ressortissants.
Un citoyen suisse, âgé de vingt ans révolus, pourra se marier en France sans l'assentiment de ses parents, parce que, ici encore, l'in-
térét géDéral ne demaode pas que la loi persoanelle du futur qui admet la validité de ce mariage cède devant la loi territoriale française.
ËQ sens inverse, les étrangers dont la loi nationale soumet le mariage à une autorisation de leur souverain seront en principe réputés incapables de se marier, sans cette autorisation, sur le sol français; mais, suivant nous, cette règle ne devra être appliquée qu'autant que l'obligation de justifier d'une autorisation du chef de rÉtat est commune à tous les citoyens à la tête duquel il se trouve placé. La plupart des législations monarchiques défendent aux princes appartenant à une famille souveraine de contracter mariage sans l'autorisation de son chef. L'absence d'une semblable autorisation empêchera-l-elle un prince étranger de contracter mariage en France? Nous ne le croyons peis. Le droit public français, basé sur 1 égalité, répugne aux distinctions de races; il ne connaît pas de princes de sang royal; il ne connaît que des étrangers, pour lesquels la loi doit être une. II suffira donc que le prince justifie qu'il a rempli les conditions de capacité imposées par sa loi nationale à tous ceux qui ensuivent les prescriptions, pour être admis à se marier en France, et ce mariage, en France tout au moins, produira les effets attachés à une union ordinaire, bien que l'État étranger soit fondé à le tenir pour non avenu, et à lui refuser tout effet, comme ayant été célébré con. trairement aux règles de son droit public.
De même l'incapacité que certaines lois étrangères attachent aux vœux religieux, celle qui atteint dans quelques pays les membres des églises dissidentes, ou certaines races, ou certains condamnés, doivent être regardés en France comme contraires à Vordre public internationaL Un moine étr&nger, quoique frappé de mort civile dans son pays, pourrait valablement se marier en France, aujourd'hui que notre droit public condamne les vœux religieux. Il faut en dire autant du luthérien suédois qui a abjuré sa foi, bien que sa loi personnelle lui défende le mariage. Ainsi encore rien n'empêchera un citoyen de l'État du Texas appartenant à la race blanche d'épouser en France une femme de couleur, malgré les prohibitions de sa loi nationale, ou un individu condamné à l'étranger à la peine de la mort civile, de se marier en France.
Les tribunaux avaient été saisis, à plusieurs reprises, avant la loi du 27 juillet 1884, qui a rétabli le divorce en France, d'une question particulièrement délicate : celle de savoir si l'étranger, légalement
divorcé daos son pays conformétneot à sa loi personoelle, devait être admis à contracter en France un nouveau mariage.
La loi du 8 mai 1816, qui avait effacé le divorce du Code civil, ayant été inspirée par des considérations morales et sociales, ne pouvait-on dire que Vordre public international s'opposait à ce qu'un divorce, obtenu en pays étranger, pût produire quelque effet en France, et par suite ne permettait pas la célébration du mariage de Tépoux divorcé sur notre territoire?
Examinons cet argument :
Le législateur de 1816 a sansdoule été dominé par cette idée, que rintérêt général est lié à l'indissolubilité du mariage, et s'est proposé d'empêcher qu'il y fût désormais porté aucune atteinte S7ir le sol français. En admettant la compétence de nos juridictions pour connaître des questions d'état entre étrangers, aucun tribunal n'aurait hésité à refuser de prononcer le divorce entre deux époux non français conformément à leur loi nationale.
Mais si l'État français paraissait, avant 1884, intéressé à repousser le divorce, il ne l'est pas moins, comme gardien des mœurs, à ce que nul ne soit obligé à vivre malgré lui dans le célibat. Or, si nous défendons à l'individu divorcé dans son pays de contracter une nouvelle union, l'intérêt général se trouvera deux fois lésé, d'une part par la dissolution de son mariage, qui est un fait accompli, et contre laquelle, qu'il le veuille ou non, sa loi nationale lui interdit tout recours, de l'autre par la prohibition de la loi française, qui le vouerait au célibat. De ces deux maux, il faut choisir celui qui ne peut être évité, c'est-à-dire celui qui résulte du divorce, définitivement prononcé en pays étranger, en dehors de l'action de nos lois, et écarter l'autre, en permettant à l'étranger divorcé de se créer une nouvelle famille, pour remplacer celle qu'il a perdue. Vordre publie international ne s'opposait donc pas à son mariage en France; et la jurisprudence avait fini par le reconnaître ^ Aujourd'hui la question n'a plus qu'un intérêt purement rétrospectif, qui nous dispense de lui consacrer de plus longs développements.
Mais, même depuis la loi de 1884, on peut se demander si le délai de dix mois, avant lequel la femme, veuve ou divorcée, ne peut se remarier, aux termes de la loi française, doit être imposé à la femme
* V. en ce sens, Cass., 28 février 1860 (D. P. 1860. 1. 57) et les conclusions conformes da procureur général Du pin.
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étrangère, alors que sa législation personnelle rautoriserait à coolracter un second mariage, aussitôt après la dissolution du premier, el aurait pourvu, par d'autres moyens, à la nécessité de prévenir les confusions de part.
Le motif de décence, sur lequel repose, avant tout, la prohibilioD des articles 228 et 296 du Code civil français, commande raffirmative; nous la trouvons consacrée dans un remarquable arrêt de la Cour de Paris, en date du 13 février 1872*.
L'article 340 du Code pénal punit avec sévérité le crime de bigamie. Un étranger, déjà marié dans son pays, dont la législation Tautorise à avoir plusieurs femmes, un sujet ottoman, par exemple, serat-il admis à épouser en France une femme, ottomane comme lui? Toute loi pénale étant d'ordre public international^ les dispositions de la loi turque qui permettent la polygamie ne sauraient prévaloir contre l'article 340. L'officier de Tétat civil français devra donc refuser de prêter son ministère au mariage projeté, et, si Ton se dispense dV recourir, nos^ tribunaux ne devront tenir aucun compte de sa célébration et lui refuser tout effet.
Tl faut encore, dans notre opinion, voir les dispositions d'ordre public international^ dans celles qui prohibent en France le mariage entre parents ou alliés à un certain degré. C'est par des considérations physiologiques ou morales que le législateur français s'est laissé guider en les édictant; elles ne perdent rien de leur valeur, quand il s'agit d'étrangers présents sur notre territoire, dont le mariage, bien qu*autorisé peut-être par leur loi nationale, serait un défi à la conscience publique et aux mœurs françaises. Tous les^ codes interdisent le mariage entre parents en ligne directe, et, à part quelques législations de l'Extrême-Orient dont nous n'avons pas à nous occuper, entre frères et sœurs. La question n'a donc une réelle importance, que relativement au mariage entre collatéraux autres que frères et sœurs, ou entre alliés.
La loi allemande autorise le mariage entre oncle et nièce, entre tante et neveu, qui est prohibé chez nous, à moins de dispense. Un oncle allemand pourra-t-il épouser en France, sa nièce, allemande comme lui?
Aux Etats-Unis, rien n'empêche un beau-frère de contracter avec sa bellesœur un mariage que le Code civil français défend, ou tout
au moins subordonne, depuis la loi du 46 avril 1832, qui a modiGc en ce sens son arlicle 164, à l'obtention d'une dispense. Semblable mariage sera-t-il possible entre sujets américains sur le sol français?
A l'appui de l'affirmative, on fait remarquer que Vordre public international ne peut être lié à une prohibition, qu'un simple acte administratif suffit à lever. Mais on répond avec raison que, quand le législateur interdit d'une manière générale toute union entre oncle et nièce, entre beau-frère et belle-sœur, il est évident qu'il est mû, non par l'intérêt privé de ces personnes, mais par l'intérêt général dont il a la garde; ce qui est le caractère distinctif de toute disposition d'ordre public international, A la vérité, il réserve à l'autorité le droit d^accorder des dispenses; mais c'est encore dans une vue d'intérêt général : il peut arriver en effet que, dans certains cas exceptionnels, le mariage prohibé soit plus utile que nuisible, et, en le rendant posr sible moyennant l'obtention de dispenses, la loi a en vue le bien de l'État.
L'étranger qui voudra épouser en France sa tante, sa nièce ou sa belle-sœur, devra donc, nonobstant la faculté que lui reconnaît à cet efifet sa loi personnelle, se pourvoir d'une dispense. Cette obligation est consacrée d'ailleurs par la circulaire du Garde des sceaux du iO mai 1S24, d'après laquelle, « les étrangers qui se marient en France sont soumis, comme les régnicoles, à la nécessité d'obtenir des dispenses, dans les cas déterminés par le Code civil (art. 164), quand même les lois de leur pays ne leur imposeraient pas cette obligation ^ » Il va sans dire que la dispense devra émaner du Gouvernement français, et non de celui de l'État dont les futurs relèvent.
En dehors des prohibitions pour cause de parenté et d'alliance qui sont écrites dans la loi française, et auxquelles l'étranger ne peut se soustraire en France, il reste soumis à toutes celles qui sont propres à sa législation personnelle, et qui n'ont rien de contraire à l'intérêt de l'État français. Ainsi, par exemple, un sujet espagnol ou portugais ne pourra épouser en France sa cousine germaine, encore que nos lois ne voient pas dans ce degré de parenté un empêchement au mariage.
Jusqu'ici, nous avons supposé que les futurs sont tous deux ou de nationalité française, ou de nationalité étrangère; et nous avons posé
» Sirey, 1829. 2. 285.
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en principe que, pour que leur satisr&ire aux condilioDS de capi autres doivent obéir aux prescrip Que faudra-t'tl décider si l'un ( étranger? Le mariage ne pourra être célébré qu'autant que chacune des parties aura justii^é de son entière capacité au regard de la loi qui la régit. L'officier de l'état civil devra donc s'assurer, d'une part, que, du côté du Français, il n'existe aucun empêchement à l'union projetée? de l'autre, que la loi dont relève le futur étranger d'j met pas obstacle. En vain objecterait- on que, la femme acquérant la nationalité du mari (C. civ., art. H et 19), il serait juste de laissera la loi de ce dernier le soin exclusif de déterminer à quelles conditions le mariage sera valable. L'unité de patrie résulte, il est vrai, du mariage, mais seulement du mariage régulièrement contracté. Jusqu'au jour de sa célébration, chacun des conjoints conserve sa nationalité, et, par suite, sa loi personnelle: c'est donc cette loi personnelle qui doit mesurer l'étendue de la capacité qui leur est nécessaire pour former l'unioD qui privera la femme de sa patrie d'origine (C. civ., art. ô, § 3) i le changement de statut personnel ne peut précéder la dénalioaalisation.
Mais comment l'officier de l'état civil, requis de procéder à un mariage entre étrangers ou entre nationaux et étrangers, pourra-t-il savoir s) les conditions de capacité réclamées par la loi étrangère odI été observées?
Une circulaire du ministre de la Justice du M mars 1831 recommande aux ofHciers municipaux français « d'exiger de lout étranger, non naturalisé, qui voudra désormais se marier en France, la justification, par un certificat des autorités du lieu de sa naissance ou de son dernier domicile, qu'il est apte, d'après les lois qui le régissent, à contracter mariage avec la personne qu'il se propose d'épouser i. Cette exigence, très raisonnable par l'objet qu'elle poursuit, n'est pas à l'abri de toute critique. Elleestde nature à retarder, souvent même à empêcher absolument le. mariage des étrangers sur te territoire français. La circulaire ministérielle se garde bien de désigner l'aulorilê qui aura qualité pour délivrer le certificat qu'elle réclame; et elle ne le pouvait pas, sans empiéter sur les droits de la souveraineté étrangère. Le futur étranger pourra donc, par suite du refus desofliciers publics du lieu de sa naissance ou de son dernier domicile, qui
ne sont pas tenus d'obéir aux injonctions d*un ministre français, te trouver dans l'impossibilité de fournir les justifications requises. Aussi la pratique, s'autorisant de ce qu'une circulaire n*a pas force de loi et peut être impunément méconnue par les tribunaux, a-t-elle imaginé quelques tempéraments. A Paris tout au moins — et ceci résulte d'une lettre adressée le 7- juillet 1835 par le procureur du roi près le tribunal de la Seine à un maire de son ressort — on se contente, à défaut d'un certificat que le futur n*a pu obtenir des autorités de son pays, d'un acte de notoriété dressé dans les formes indiquées par l'article 70 du Code civil, et constatant son aptitude à contracter mariage suivant sa loi personnelle. Et les tribunaux ne paraissent pas avoir jamais hésité à permettre au futur, en l'absence de certificat, d'établir son entière capacité par tous les moyens en son pouvoir.
Un régime, analogue à celui que la circulaire de 1831 s'est proposé d'établir en France, se retrouve dans plusieurs législations étrangères; en Allemagne (C. civ., art. i3io); en Autriche (Décret de la chancellerie du 25 décembre 1814); [en Hongrie (L. XXXI de 1894, art. 113; L. XXXIII de 1894, arL 51); en Italie (C. civ., arL 103); en Espagne (L. du 18 juin 1870, art. 15); en Suisse (L. fédérale du 54 décembre 1874, art. 31 et 37); dans le grand-duché de Bade (L. du 9 décembre 1875, art. 24); en Belgique (circulaire du ministre des Affaires étrangères du 1" juillet 1882).
Mais les difficultés pratiques auxquelles il s'est heurté en France montrent que ce système est perfectible. Si les agents diplomatiques de la plupart des États consentent à délivrer à leurs nationaux les attestations que réclame la loi du pays où le mariage doit être célébré, les gouvernements italien et allemand interdisent à leurs représentants tout acte de cette nature. D'ailleurs les certificats ne sont pas à Tabri de Terreur et ne font nullement obstacle à l'annulation du mariage par les tribunaux nationaux de l'un ou l'autre conjoint. L'incertitude qui règne souvent sur les dispositions des lois étrangères, leur instabilité très grande, ne permettent pas à chaque État d'arrêter, ainsi que le Conseil fédéral suisse y avait songé en 1876, un tableau des lois relatives à la capacité matrimoniale dans les différents pays» qui serait destiné à servir de guide aux officiers de Tétat civil requis de procéder au mariage de sujets étrangers. Mais le but que l'action individuelle des gouvernements est impuissante à réaliser, une entente internationale l'alteindrait peut-être.
Un grand pas a été fait en ce sens par la convention signée à La Haye, le 12 juin 1902, entre la France, l'Allemagne, rAulriche-HoDgrie, TEspagne, Tltalie, le Luxembourg, les Pays-Bas, le Portugal, la Roumanie, la Suède et la Suisse.
Cette convention formule, relativement aux conditions intrinsèques du mariage, et aux conflits dont elles peuvent être l'occasioa, les règles suivantes
Art. !•'. — « Le droit de contracter mariage est réglé par la loi nationale de chacun des futurs époux, à moins qu'une disposition de cette loi ne se réfère expressément à une autre loi.
Art. 2. — « La loi du lieu de la célébration peut interdire le mariage des étrangers qui serait contraire à ses dispositions concernant: — io Les degrés de parenté ou d'alliance pour lesquels il y a prohibition absolue; — 2o La prohibition absolue de se marier, édictée contre les coupables de l'adultère à raison duquel le mariage de l'un d'eux a été dissous; — 3<> La prohibition absolue de se marier, édictée contre des personnes condamnées pour avoir, de concert, attenté à la vie de l'une d'elles. — Le mariage célébré contrairement à une des prohibitions mentionnées ci-dessus ne sera pas frappé de nullité, pourvu qu'il soit valable d'après la loi indiquée par l'article 1". — Sous la réserve de l'application du premier alinéa de l'article 6 de la présente convention, aucun État contractant ne s'oblige à faire contracter un mariage qui, à raison d'un mariage antérieur ou d'un obstacle d'ordre religieux, serait contraire à ses lois. La violation d'un empêchement de cette nature ne pourrait pas entraîner la nullité du mariage dans les pays autres que celui oii le mariage a été célébré.
Art. 3. — « La loi du lieu de la célébration peut permettre le mariage des étrangers nonobstant les prohibitions de la loi indiquées par l'article 1", lorsque ces prohibitions sont exclusivement fondées sur des motifs d'ordre religieux. — Les autres États ont le droit de ne pas reconnaître comme valable le mariage célébré dans ces circonstances.
Art. 4. — « Les étrangers doivent, pour se marier, établir qu'ils remplissent les conditions nécessaires d'après la loi indiquée par l'article i". — Cette justification se fera soit'par un certificat des agents diplomatiques ou consulaires autorisés par l'État dont les contractants sont les ressortissants, soit par tout autre mode de preuve, pourvu que les conventions internationales ou les autorités du pays de la célébration reconnaissent la justification comme suffisante. Art. 8. — « La présente convention ne s'applique qu*aux ma-
riages célébrés sur le territoire des États contractants entre personnes dont une au moins est ressortissante d'un de ces États. — Aucun État ne s'oblige, par la présente convention, à appliquer une loi qui ne serait pas celle d'un État contractant.
Art. 9. — « La présente convention ne s'applique qu'aux territoires ^wropéî'en^ des États contractants ».
Section II. — Formalités extérieures du mariage.
Le défaut d'unité dans les lois relatives à la forme extérieure du mariage engendre de Dombreu^conQits^soit qu'un Français contracte mariage sur un territoire étrangar, soit qu'un étranger se marie en France.
Premièrk hypothèse. — Mariage (Tnn Français à Vétranger.
k quelles formalités le Français qui veut se marier en pays étranger devra-t-il satisfaire, pour que son union soit regardée comme valable sur le territoire français et par les juges français?
L'article 170 du Code civil, appliquant à cette hypothèse la règle Locus régit actum, et reproduisant les décisions de notre ancienne jurisprudence, dispose dans son l''' alinéa, que « le mariage contracté en pays étranger entre Français, et entre Français et étranger, sera valable s'il a été célébré dam les formes usitées dans le paya ... »
C'est donc d'après la loi étrangère que seront appréciées, si le Français use de la faculté que ce texte lui accorde :
i^ Les mesures de publicité requises pour le mariage;
i^ La résidence qu'il suppose chez les futurs;
3® Les solennités nécessaires à sa célébration ;
4^ Les formes instrumentaires de l'acte, qui constate cette dernière.
Les raisons générales qui ont fait prévaloir la règle Locus régit actum dans le droit des gens moderne sont ici particulièrement puissantes; le droit au mariage est, en effet, le premier de tous les droits naturels; en subordonner la jouissance à l'observation, parfois impossible, des formes prescrites par la loi personnelle des futurs, qui appartiennent peut-être à des patries différentes, ce serait trop souvent l'annuler, au grand détriment des mœurs et de l'ordre public.
Si le Français se propose de contracter mariage dans un pays où
le mariage religieux est seul eu honneur, comme en Serbie, il pourra se soumettre aux formalités exigées par la législation serbe, c'est-àdire, à la bénédiction religieuse qui lui sera donnée par le pope dans uoe église orthodoxe, en présence de témoins; et ce mariage sera valable au regard de la loi frauçaise. Il en serait de même de TuDion célébrée par le prêtre, dans un pays où la loi admet concurremment le mariage religieux et le mariage civil, comme en Angleterre et en Espagne ; dans ce cas le Français peut opter entre les deux mariages, et quelle que soit la forme à laquelle il se soit arrêté, il devra être considéré en France comme étant régulièrement marié. Ainsi encore, le mariage contracté solo consensu, par un Français, dans un pays où aucune solennité n'est exigée par la loi, par exemple^ dans tel État de l'Amérique du Nord, sera tenu pour valable. En vain opposerait-on à cette solution les termes de l'article 170, qui, en ne parlant que de mariages célébrés dans les formes étrangères, paraît avoir exclu de ses prévisions l'union contractée solo consensu et avoir réservé le bénéfice de la règle Locus régit actum aux seuls mariages dont la réalisation s'àfSrme par une célébration solennelle. Peut-être en effet les rédacteurs du Code n'ont-ils eu que ces mariages en vue, et ont-ils oublié que toutes les législations ne se sont pas montrées aussi rigoureuses que la loi française pour la formation de l'union conjugale? Mais leur intention n'est pas douteuse : ils ont voulu rendre le mariage accessible aux Français, en quelque endroit qu'ils puissent se trouver; ils ont voulu les faire profiter de la règle Locus régit aclum; et cette intention serait méconnue si l'on prétendait, sous le prétexte que la loi locale réduit à rien ou à presque rien les formalités du mariage, déclarer nos nationaux incapables de fonder une famille sur le territoire qu'elle
régit.
Enfin, le mariage de nos nationaux en pays étranger pourre être prouvé en France par tous les moyens reconnus par la lex loci.
Publications. — Cependant, si d'une manière générale il sufQt que le Français ait, pour se marier à l'étranger, satisfait à toutes les formalités qui sont en usage au lieu de la célébration, et à celleslà seulement, l'article 170 exige en outre que le mariage « ait été précédé des publications prescrites par l'article 63, au titre Des acte^i de l'étal civil ».
Cette exigence, ajoutée par la loi française à celles de la lex locir
a pour objet d*empêcher, par un dérogation à la règle Locus régit aciurriy un mariage célébré à Tétranger, à Tiosu de ceux qui, eo France, ont le droit d*y former opposition, et au mépris de notre législation nationale.
Les publications requises doivent être faites en la forme et dans les localités indiquées par le Code civil ; mais la règle posée dans Tarticle 170 ne saurait, croyoDS-nous, recevoir aucune application hors de France. C'est à tort que Ton voudrait en déduire l'obligation pour le Français expatrié de faire publier son mariage dans la commune étrangère, où il réside depuis plus de six mois (C. civ., art. 74 et 167). Les publications à faire à l'étranger sont prescrites dans l'intérêt des habitants du pays; le législateur français n'a donc aucune qualité pour les ordonner, et pour empiéter sur le domaine de la lex loci, seule gardienne des droits de ses propres ressortissants; la règle Locus régit actum reprend tout son empire.
Mais quelle est la sanction des publications réclamées par Tarticle 170 du Code civil
Trois systèmes répondent à cette question : le premier frappe d'une nullité obligaloire le mariage qui a été contracté à l'étranger, sans avoir été précédé en France des publications réglementaires ; le second permet seulement aux tribunaux de l'annuler, s'ils le jugent convenable; enfin le troisième ne garantit que par une simple amende l'application de l'article 170.
Premier système. — La publicité, dit-on dans ce système, est une condition indispensable du mariage. Sans publicité, le mariage ne peutêire valable. C. civ., art. 191 : « Tout mariage qui n'a point é[^ conlrscié publiquement peut être attaqué par les époux euxmêmes, par les père et mère, par les ascendants et par tous ceux qui y ont un intérêt né et actuel, ainsi que par le ministère public. »
Or, la publicité exigée pour le mariage comprend, lorsque c'est en France qu'il est célébré, plusieurs éléments divers : l'» des publications préalables; 2" l'intervention de l'officier de l'état civil; 3<* la célébration dans la maison commune; ^^ la présence de quatre témoins.
L'absence de l'un quelconque de ces éléments de publicité ne suffit pas toujours à entraîner la nullité du mariage^ si ceux qui restent paraissent aux tribunaux constituer une publicité assez grande pour le soustraire au reproche de clandestinité. Lorsque ce n'est plus en France, mais sur un territoire étranger, que le mariage se fait, les
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garanties que la loi trouvait dans l'intervention de Tofficier public el des témoii\s, aussi bien que dans le lieu de la célébration, disparaissent; et la seule publicité que le mariage puisse recevoir en France résulte des publications prescrites par l'article 170 du Code civil. Ces publications viennent-elles à faire défaut, le mariage est clandestio, et sa nullité s'impose aux tribunaux, sMls sont requis de la prononcer. A qui appartiendra-t-il d'introduire Faction en nullité? A toute personne directement intéressée (C. civ., art. 194), par conséquent aux époux eux-mêmes; mais il faut appliquer à ces derniers la disposition de Tarticle 196, aux termes duquel, v lorsqu'il y a possession d'état et que l'acte de célébration du mariage devant l'officier de l'état civil est représenté, les époux sont respectivement non recevables à demander la nullité de cet acte... ».
Et si Ton objecte que les nullités ne doivent pas être suppléées, que celle qui est alléguée, loin d'être écrite dans un texte de loi, paraît démentie par l'article 192, qui punit le défaut de publications d'une simple amende infligée à l'officier de Tétat civil et aux parties, les défenseurs de ce système de répondre que, si, pour les mariages célébrés en France, le législateur a pu se contenter d'infliger une amende aux contrevenants, il doit en être autrement des unions contractées sur un territoire étranger. En effet, l'officier de l'étal civil étranger qui aura passé outre n'est pas atteint par nos lois pénales; peut-être les époux français eux-mêmes n'ont-ils en France aiiciin bien qui puisse répondre du paiement de l'amende. 11 est donc nécessaire de remplacer cette pénalité par une autre sanction, d'autant plus sévère que l'on sera plus porté àl'éludor; et cette sanction, c'est la nullité du mariage, qui résulte clairement des termes mêmes de l'article 170 : « Le mariage contracté en pays étranger entre Français et entre Français et étranger sera valable... pourvu qu'il ait été précédé des publications prescrites par l'article 63. » *
Deuxième système. — Ce système, qui a trouvé défînilivenaeDl faveur dans la jurisprudence, permet aux tribunaux français de voir dans l'absence de publications la preuve que le Français a voulu faire fraude à la loi française et d'annuler son mariage pour défaul de publicité (C. civ., art. 191)*, dans le cas où l'intention frauduleuse paraîtrait établie chez lui. Le juge a donc un pouvoir discrétionnaire;
i Cass., 17 août 1841 (Sirey. 1841. 1. 682).
a Cass., 28 décembre 1874 (Sirey, 1875. 1. 347), 14 décembre 1880 (Sirey. ISSl. 1. 349Î.
et sa décisioQ, quelle qu'elle soit, échappe au contrôle de la Cour suprême.
D'ailleurs la nullité facultative, résultant de Tomission des publications, serait couverte par le consentement ou la ratification postérieure, même tacite, donnée au mariage par les ascendants, par la cohabitation des conjoints, par leur possession d'état d'époux légitimes, par la survenance d'un enTant commun, et surtout par le long temps écoulé sans contestation de la .part des intéressés.
Troisième système, — Aucune des deux opinions qui viennent d'être exposées ne donne, suivant nous, la véritable pensée de l'article 170. Une cause de nullité, fùt-elle d'une application facultative pour les tribunaux, ne peut exister en dehors d'une disposition formelle delà loi. Les mots potiiDu que, insérés dans l'article 170, ne peuvent avoir la signification qu'on leur prête. Ilâ gouvernent deux propositions : « pourvu qu'il (le mariage) ait été précédé des publications prescrites par l'article 63 au titre Des actes de l'état civil, et que le Français n'ait point coyitrevenu aux dispositions contenues au chapitre précédent. » Or, au nombre des dispositions contenues au chapitre précédent du Code, figure notamment celle qui est relative à la signification d'actes respectueux aux personnes ayant qualité pour consentir au mariage. Et nul ne songe à prétendre que Tabsence d'actes respectueux puisse être pour le mariage une cause de nullité I
D'autre part, la nécessité des publications exigées par l'article 170 constitue une dérogation à la règle Locus régit actum, rappelée expressément au début de cet article, et les dérogations ne peuvent être étendues arbitrairement. Enfin, ce qui paraît ressortir et de notre texte et des discussions que sa rédaction a soulevées, c'est que le législateur a voulu conserver autant que possible au Français qui contracte mariage à l'étranger la situation qui lui serait faite si son mariage était célébré en France. Or, dans ce dernier cas, l'article 192 punit le défaut de publications d'une amende infligée à l'officier de l'état civil et aux parties. Pourquoi ne pas admettre la même règle pour le mariage célébré à l'étranger, au moins dans la mesure où elle est matériellement applicable, c'est-à-dire en ce qui concerne les parlies? Pour toutes ces raisons, nous estimons que la règle établie par l'article 170 n'a d'autre sanction que l'amende encourue par ces dernières, et que son inobservation n'affecte pas la validité du mariage.
Transcription de Tacte de mariage. — L'article 171 du Code
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civil complète la prescription de l'article précédeol par une exigence nouvelle : « Dans les trois mois après le retour du Français aurle territoire du royaume, dîL-il, l'acte de célébration du mariage contracté en pays étranger dans les coadiltons prévues par le § 1" de l'arlicle précédent (c'esl-à-dire dans tes formes locales) sera transcrit sur Is registre public des mariages du lieu de son domicile. »
Quelle est la sanction de l'obligation que ce texte impose au Français marié sur un territoire étranger.
II est difficile de soutenir que ce soit la nullité du mariage luimême. Aucune loi ne la prononce; elles nullités ne doivent pasêtre suppléées, en cette matière surtout. Ce n'est pas davantage une amende pécuniaire; car il n'en est pas fait mention dans les lexles. Nttllapœna sine lege. Cependant, a-t-on dit, il est impossible d'admettre qu'une disposition impérative delà loi soitdëQuée desanction. Et les tribuDaux aussi bien que les auteurs se sont ingéniés à découvrir cette sanction.
Premier syslhne. — Les uns ont prétendu que le mariage non transcrit, quoique valable inter conjuges, n'est jamais opposable aux tiers. La transcription en effet ; parait avoir pour objet de porlerle mariage célébré hors de nos frontières à la connaissance du public français. Fait-elle défaut, les tiers sont réputés l'ignorer et ne sauraient sans injustice être tenus d'en subtr les effets. D'ailleurs l'article 194 du Code civil semble favorable à ce système, lorsqu'il dispose que « nul ne peut réclamer le litre d'époux et les effets civils du mariage, s'il ne représente un acte de célébration inscrit sur le registre de l'état civil ». Et on conclut de là ;
i" Que, faute de transcription, la femme sera capable de s'obliger en France envers des tiers, sans l'autorisation de son mari ou de justice;
3° Que son hypothèque légale ne prendra rang, àl'encoatre des autres créanciers hypothécaires de son mari, que du jour de la transcription tardive de son acte de mariage, et même qu'elle en sera eatièrement déchue et rangée dans la classe des créanciers chirographaires, si la transcrlplicn n'a pas été opérée avant la faillite ou le décès du mari ;
.^° Que les enfants nés du mariage non tranecrit ne peuvent succéder aux biens que leurs père et mère possédaient en France au jour de leur décès, à rencontre des autres parents de ces de^ niers;
40 Que ce mariage De peut moliver Tannulation de la nouvelle nnion que Tua des conjoints aurait contractée en France.
Deuxième système. — D'autres ont jugé ces conséquences trop rigoureuses; pour eux, l'article 194 ne concerne que les personnes dont le mariage est célébré en France; c'est en fait, suivant les cir- <;onstaQces, qu*il faut résoudre la question de savoir si le mariage noD transcrit ne peut pas être opposé aux tiers; et il n'en sera ainsi qu'autant que le défaut de transcription constitue de la part des époux une faute dommageable, c'est-à-dire lorsque le mariage n'a reçu en France aucune autre publicité et que les tiers ont par suite été dans l'impossibilité de le connaître. Alors, mais alors seulement» la femme qui doit réparation du préjudice que sa fautea causé (C. civ., art. 1382], ne pourra se prévaloir des droits que lui eût assurés son mariage à rencontre des tiers. L'hypothèque légale que la loi lui attribue sur les biens de son mari ne sera pas opposable aux créanciers qui ont traité avec ce dernier, dans Tignorauce de son mariage. Ainsi encore la femme ne sera pas admise à demander la nullité des actes qu'elle a passés sans l'autorisation de son mari ou de justice.
Troisième système. — Ce système pèche par la base; comme l'a très bien démontré M. MourlonS il n'est au fond qu'une pétition de principe. Pour attribuer à l'article 171 une sanction, il admet, comme supérieur à toute controverse, que la transcription exigée par cet article est requise dans une vue de publicité, dans l'intérêt des tiers; de l'autre que son absence constitue la femme fautive. Or cette double affirmation est très contestable.
a) En imposant au Français, de retour dans sa patrie, l'obligation de faire transcrire le mariage qu'il a contracté en pays étranger, la ici ne s'est pas préoccupée de la nécessité d'en informer les tiers. En •effet, le délai ouvert au Français pour faire opérer cettre transcription est de trois mois pendant lesquels bien évidemment le mariage produit tous ses effets au regard des tiers indépendamment de toute mesure de publicité. Pourquoi ce mariage, qu'ils sont ainsi censés -connaître, serait-il tout à coup réputé, par la seule expiration d'un délai, leur devenir inconnu? D'autre part, ce n'est qu'après être revenu sur le sol français que le Français est tenu de faire transcrire son acte de mariage ; tant que les époux conservent leur résidence à
* Revue de droit français et étranger, 1844, t, l, p. 885 et suiv.
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Télranger, ils échappent à toute obligation de cetîe nature. Et cependant leur mariage, quoique non transcrit, produit, même en France, tous ses effets légaux au regard des tiers qui sont donc présumes en avoir eu connaissance par une autre voie. La transcription d'ailleurs, qu'on y fasse attention, doit être effectuée, même dans le cas où le Français ne reviendrait en France qu'après la dissolution de son mariage; or, comme à ce moment-là il n'est plus susceptible de produire aucun effet au regard des tiers, il ne servirait à rien de le rendre public. Enfin, si le Code avait considéré la transcription .'comme un** mesure de publicité, elle ferait tout au moins double emploi avec les publications qui doivent précéder en France le mariage célébré à l'étranger (C. civ., art. 170), et avec l'inscription de l'hypothèque légale de la femme, à laquelle la loi enjoint au mari de faire procéder dans les bureaux des hypothèques des divers arrondissements où sont situés ses immeubles (C. civ., art. 2J36). Ces publications d'une part, cette inscription de l'autre, sont de nature à renseigner les tiers sur ce qu'ils ont intérêt à connaître.
b) La femme qui n'a pas fait transcrire son acte de mariage n'est pas en faute. Cela est bien évident, lorsqu'aucun acte de mariage, susceptible de transcription, n'a été dressé à l'étranger, si par exemple, le mariage s'est formé solo consensUj comme dans certains États de l'Amérique du Nord; la transcription supposa, en effet, un acte érril qui puisse être copié sur le registre de l'éiat civil français. Mais, en admettant même qu'un acte ait été rédigé, comment soutenir que la femme est fautive de n'avoir pas requis sa transcription? Il n'en serait ainsi qu'autant qu'elle se serait dérobée à une prescription impérative de la loi. Or, la loi ne lui ordonne rien. Ce n'est pas à la femme, c'est au mari que l'article 171 impose la formalité delà transcription ; il ne parle en effet que du Français, et l'on comprend très bien que ses injonctions ne s'adressent qu'au mari. La femme est au cours du mariage placée sous sa dépendance; le mari peut avoir intérêt à l'empêcher de faire transcrire son act»* de mariage, et en dehors de l'influence morale qu'il exerce sur sa volonté, les droits que certains régimes matrimoniaux lui confèrent lui fourniront souvent le moyen matériel de mettre obstacle à cette transcription, qui n'est pas sans occasionner quelques déboursés. Le législateur a si bien reconnu que la femme mariée n'est pas libre, qu'il suspend à son profit la prescription de toute action qui réfléchirait contre son mari, tant que dure le mariage (C. civ..
art. SâS^i-S"), et qu'il la dispense d'inscrire son hypothèque légale. Ces considérations perdent-elles quelque chose de leur valeur, lorsqu'il s'agit d'opérer la transcription de l'article 1 71 ? La liberté de la femme sera-t-elle plus entière? et est-il juste d'attacher à son inaction les conséquences si dures que nous avons signalées? Aucun texte n'autorise l'affirmative; et elle est d'autant moins facile à défendre que le plus souvent la femme dont le mariage a été célébré à l'étranger est elle-même étrangère d'origine, et par conséquent ignorante des prescriptions de la loi française. Le défaut de transcription ne peut donc lui être imputée faute.
Nous pensons que la disposition de l'article 17t n'a en vue que l'intérêt des époux eux-mêmes et de leur famille; qu'elle se propose uniquement de faciliter en France la preuve du mariage, en y mettant à la disposition des intéressés les documents qui servent à l'établir, sans qu'il leur soit nécessaire de recourir à l'intervention des autorités étrangères qui l'ont célébré, et que, par conséquent, le défaut de transcription n'a d'autre sanction que les difficultés de preuve auxquelles se heurteront les époux. Le premier projet du Code s'exprimait ainsi : « Trois mois après le retour du Français dans le territoire de la République, Facte de célébration du mariage contracté en pays étranger doit être enregistré, à peine du double droit à défaut d'enregistrement. — Cet acte doit être encore, dans le même délai, reporté et transcrit sur le registre public des mariages du lieu de son domicile, sous peine, à défaut de ce report, d'une amende proportionnée aux facultés des époux, laquelle ne peut être moindre de 100 francs ni excéder 1.000 francs ». De ces deux dispositions, l'une, garantie par un double droit, était d'ordre exclusivement fiscal et ne se retrouve pas dans la rédaction définitive; l'autre est devenue l'article 171 ; mais c'est en vain que Ton y cherche la sanction de l'amende, écrite dans le projet. Et son absence s'explique par une erreur législative, sur laquelle les travaux préparatoires ne laissent subsister aucun doute. En effet, comme, dans la discussion soulevée à ce sujet au Conseil d'État, M. Defermon s'étonnait « que l'exécution de l'article 17! ne fût pas assurée par une disposition pénale », M. Real répondit <x que cette disposition pénale n'appartenait pas au Code civil et que sa place naturelle était dans les lois sur l'enregistrement^ où déjà elle se trouvait ». Cette affirmation erronée n'ayant pas été [contredite, il parut inutile d'ajouter pour l'article 171 une nouvelle sanction à celle que M. Real prétendait à tort exister dans les lois fiscales. Et c'est ainsi
« par suite jd'uQ maleoteodu que la loi est restée Luachevée* ».
C'est donc à la règle Locus régit actum qu'il appartient de déterminer exclusivement, sauf Ies:dérogations insérées dans les articles 170 et 171 du Code civil, les formalités du mariage contracté par uo Français en pays étranger. Mais nous avons vu que cette règle est facultative^ en ce sens qu*il est toujours loisible aux parties de s*affranchir de Tobservation des formes locales, pour s'en tenir, si elles le préfèrent et si elles le peuvent, aux formes prescrites par leur loi personnelle.
L'application rigoureuse de la règle Locus régit actum présenterait en effet de graves inconvénients pour le Français, qui veut contracter mariage dans un pays où le droit d'y procéder est réservé aux ministres d'un culte qui n'est pas le sien, et où le mariage civil est in(fonnu. On a évité la difficulté en attribuant aux agents diplomatiques ou consulaires, qui représentent la France à l'étranger, compétence pour célébrer le mariage de leurs nationaux, dans les formes prescrites par la loi française. Nous n'avons pas à insister sur les raisons qui ont fait admettre cette compétence, commune à tous les actes de l'état civil ; elles ont trouvé place au chapitre précédent.
En vain, arguant du silence qu'avait gardé l'article 170 dans sa rédaction primitive, avait-on dit qu'elle est étrangère au mariage, et que l'article 48 lui-même, qui valide « tout acte de l'état civil des
Français en pays étranger reçu conformément aux lois françaises
par les agents diplomatiques ou par les consuls », ne s'occupe que de récrit, instrumentum, destiné à établir les différents faits qui intéressent l'état des personpes, et ne peut comprendre sous la dénomination si générale à'actes de Vétat civile l'ensemble des solennités doot se compose le mariage, et dont l'acte de célébration est une des moins importantes. A cette objection nous répondrons que le mariage, abstraction faite de l'écrit qui le constate, a été considéré par le législateur comme un véritable acte de Vétat civil. Le chapitre III du titre Des actes de Vétat civil, au Code est intitulé : Des actes de mariage; et cependant on y voit exposées toutes les solennités qu'implique la célébration du mariage. D'ailleurs la modification apportée parla loi du 29 novembre 1901 à l'article 170 du Code civil, en vue d'admettre
^ Mourlon, loc. cit., p. 899.
éventuellement la coropélence diplomatique ou consulaire mém^ pour les mariages entre Français et étrangers, a rendu, semble-t-il, toute controverse impossible pour l'avenir.
Ce texte, auquel nous avons déjà fait allusion, déclare valable le mariage célébré par un agent diplomatique ou consulaire français entre personnes dont une seule appartient à sa nationalité, mais seulement dans les pays spécialement désignés par un décret du Président de la République. Le décret du 29 décembre 1 901 a désigné à cet effet, la Turquie, la Perse, TÉgypte, le Maroc, Mascate, le Siam, la Chine et la Corée.
Deusièmb hypothèsb. — Mariage d'un étranger en France.
L'étranger qui veut se marier en France pourra, si sa législation personnelle ne lui en a pas refusé le droit, recourir au ministère de Tofficier de l'état civil français et se soumettre aux formalités établies, en vue du mariage, par la loi française conformément à la règle Locus régit actum.
Le caractère facultatif que nous avons attribué à cette règle nous conduit de même à valider le mariage contracté par deux étrangers en France, dans les formes prescrites par leur loi personnelle, pourvu que l'observation de ces formes ne trouve aucun obstacle dans Vordre public international. Rien, suivant nous, ne s'oppose à ce que deux sujets américains, domiciliés dans l'État de New- York, se marient en France solo consensu. Mais notre solution sera différente si la loi persoDuelle des conjoints voit dans le mariage un contrat religieux et attribue compétence pour le célébrer à la seule autorité ecclésiastique. Deux sujets serbes ne sauraient être admis chez nous à faire bénir leur mariage par le prêtre orthodoxe, avant qu'il n'ait reçu la consécration, facile à obtenir, d'un agent du pouvoir civil, parce que l'intervention anticipée de ce prêtre est condamnée par la loi pénale, et paraît dès lors contraire en France à Vordre public international^. Nous [refuserons de même, et à plus forte raison, toute valeur en France au mariage purement religieux contracté sur notre territoire entre un étranger et un sujet français.
Un grand nombre d'États reconnaissent aux agents diplomatiques ou consulaires qui les représentent en pays étranger, qualité pour
1 Cass., 12 février 1895 (D. P. 1896. 1. 3T7).
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procéder an mariage de leurs Datiooaux. Il eo est ainsi Dotammeol de l'Allemagne, de T Angleterre, de la Belgique, de Tltalie, des Pays- Bas, de la Confédération suisse, de TUruguay. Les consuls espagnols ne peuvent marier leurs ressortissants à l'étranger que daos les lieux où il n'existe pas d*of!îcier de Télat civil.
Nos tribunaux devront tenir pour réguliers les mariages ainsi cootractés, lorsque les parties appartiennent toutes deux à la même nationalité étrangère; mais c*est à juste titre qu'ils ref\iseront de reconnaître la validité de Tunion célébrée en France par un agent diplomatique étranger entre deux personnes, dont Tune ne ressortit pas à l'Etat qu'il représente, encore que la loi dont cet agent tient ses pouvoirs lui attribue compétence même dans cette hypothèse, comme la loi allemande, la loi anglaise et la loi belge. Le droit d'agir des agents diplomatiques et des consuls étrangers repose, en eiïet, sur la faculté qui appartient à leurs nationaux de renoncer au bénéfice de la règle Locux régit actum, pour revenir à leur loi personnelle; et c'est devant cette loi personnelle seulement que la souveraineté territoriale s'incline. Mais lorsqu'un Italien par exemple contracte avec une femme anglaise devant l'ambassadeur anglais à Paris, dans les formes anglaises, on ne peut pas dire qu'il préfère sa loi personnelle à la loi locale, et que la règle Locus régit actum cesse ainsi de lui être applicable, Son mariage ne pourra donc être célébré en France que suivant les formes françaises; ainsi que nous l'avons dit ci-dessus, la règle Locus régit actum est toujours impérative, lorsque deux personnes de nationalités différentes interviennent à l'acte dont il s'agit d'apprécier les formes extérieures.
Les difficultés internationales que soulèvent les formes du mariage sont encore très grandes, étant donné que certains États n'admettent pas en cette matière l'application de la règle Locus régit actum, qu'ils considèrent comme étrangère aux actes solennels, que d'autres refusent toute valeur aux mariages célébrés, sur leur propre territoire, par des agents diplomatiques ou consulaires étrangers, soit entre deux étrangers, soit entre un national et un étranger. C'est aux traités qu'il appartient d'y porter remède, en attendant que la création d'un office international des marieiges les ait rendues, par l'adoption de principes communs et par l'établissement d'une juri- <liclion commune,sinon impossibles,(Ju moins plus facilesàrésoudre*.
1 V. le règlement interQalional arrêté en 1888 par rinstitut de droit international
Très importâmes sont, à ce poiot de vue, les stipulations qui i trouvé place daos la coûveotioa de La Haye du 13 Juia 1902 :
Art. 5. — « Sera reconnu partout comme valable, quanta laforn ia mariage célébré selon la loi du pays où il a eu lieu. — Il est ti lerois entendu que les pays, doot la législation exige une célcbrali religieuse, pourront ne pas reconnaître comme valables les mariaj cuDtraclés par leurs nationaux à l'étranger sansque cette prescript ait été observée. — Les dispositions de la loi nationale, en matii de publications, devront être respectées; mais le défaut de ces put calions De pourra pas entraîner la nullité du mariage dans les pt autres que celui dont la loi aurait été violée. — Une copie authec que de l'acte de mariage sera transmise aux autorités du pays chacun des époux.
Art. 6. — « Serareconnupartoulcomme valable, quant à la Torn le mariage célébré devant un agent diplomatique ou consulaire, et fermement à sa législation, ai aucune des parties contractantes n' ressortissante de l'Ëtat où le mariage a éié célébré et si cet Étal s'y oppose pas. Il ne peut pas s'y opposer quand il s'agît d'un n riage qui, à raison d'uD mariage antérieur ou d'uD obstacle d'on religieux, sérail contraire Â ses lois. — La réserve du second alii de l'article 5 est applicable aux mariages diplomatiques ou coni laires.
Art. 7. — « Le mariage, nul quant à la forme dans le pays où i été célébré, pourra néanmoins être reconnu comme valable dans autres pays, si la forme prescrite par la loi nationale de chacune < parties a été observée ».
Section III. — Effets du mariage quant aux rapports personn des époux entre, eux et avec leurs enfants.
Deux personnes de nationalité étrangère contractent mariage France et y fixent leur résidence. A quelle loi appartiendra-l-tl de p ciserles effets que celte union doit produire, soit dans les rappo personnels des époux, soit dans leurs rapports avec les enfants ( Daitront d'eux?
Le mariage étant un contrat, on pourrait élre tenté d'appliquer à:
pour lesconllils de tais en matière de mariage et de divorce [Annuaire de Cln tut. i X, p. 75).
effets juridiques Vautonomiede la volonté, dont le principe a été établi ci-dessus, de laisser en conséquence les parties maîtresses absolues de choisir les règles suivant lesquelles ces effets se réaliseront, et de chercher à découvrir, soit dans des stipulations formelles, soit dans une interprétation de leur silence, la législation à laquelle elles ont entendu se référer. Mais ce point de vue est inexact, en ce que le mariage n'est pas un contrat comme un autre contrat; Tautonomie de la volonté humaine y est restreinte. S*ii dépend des futurs de se marier ou de continuer à vivre dans le célibat, il ne dépend pas d'eux d'attacher à leur union des effets que la loi dont ils relèvent nerecoonaît pas et de repousser ceux qu'elle établit. Le mariage est la pierre angulaire de la famille et de la société; il forme un tout indivisible; il n'est pas permis d accepter quelques-unes de ses conséquences, de répudier les autres. Tout en celte matière est d'ordre public, en ce sens que les Français en France, les étrangers sur un territoire étranger, sont liés relativement aux effets du mariage par les prescriptions de leur loi personnelle, et ne peuvent y déroger par un acte de leur volonté (cf. C. civ., art. 6).
Faut-il aller plus loin et dire que ces prescriptions sont non seulement d'ordre publie interne, c'est-à-dire obligatoires pour les nationaux de l'Etat qui les a établies, mais encore à' ordre public international, en ce sens que l'étranger lui-même est tenu de les respecter sur le territoire où elles exercent leur empire? Ceci revient à se demander si l'intérêt général exige que deux époux étrangers obéissent en France, aussi bien que deux époux français, aux règles contenues dans les articles 203 et suivants du Code civil, si leur loi personnelle cesse de les régir dans celles de ses dispositions qui seraienl contraires à ces articles. Parcourons quelques hypothèses :
a) Une femme étrangère commet un adultère en France. Tl n'est pas douteux qu'elle ne soit passible, et quelles que soient à cet égard les dispositions de sa loi personnelle, des peines écrites dans l'article 337 du Code pénal. Toute loi pénale est en principe A'ordre public international et s'applique aux étrangers, comme aux nationaux euxmêmes (C. civ., art. 3, § i). Mais l'adultère sera-t-il une cause de séparation de corps ou de divorce, si la loi étrangère ne lui attache pas cet effet, et en admettant que les tribunaux français se déclarent compétents pour statuer à cet égard entre deux époux étrangers? La question sera résolue dans la dernière section de ce titre.
b) Un mari anglais, résidant en France, a à se plaindre de sa femme.
Devra-l-il être admis à recourir contre elle sur notre territoire aux mesures de correction que la loi anglaise autorise? pourra-t-il séquestrer sa femme? La négative nous paraît s'imposer, par cette raison que la liberté individuelle est une des assises de notre droit public, qu'elle est, comme telle, liée à Vordre public international, et qu'il n'appartient pas à un étranger d'y porter atteinte, en dehors des cas que la loi Française elle-même détermine.
c) Une femme étrangère quitte le domicile conjugal. Son mari, étranger comme elle, pourra-t-il invoquer en France, nonobstant les dispositions de sa loi personnelle, la jurisprudence qui permet d'obtenir, etiam manu militari^ la réintégration de la fugitive? En d'autres termes, Vordre public intemationat est-il intéressé à l'emploi de la force? Nous ne le croyons pas. Si la loi étrangère ne permet pas à ceux qui lui obéissent de faire intervenir la force publique dans leurs querelles de ménage, c'est qu'elle réserve sans doute au mari d'autres moyens de faire respecter son autorité; et elle est le meilleur juge de leur efficacité. Peut-on dire que l'État français sera mis en péril, si un mari étranger ne peut faire ramener sa femme à son domicile, par des gendarmes? Ce qui prouve bien que l'intérêt général n'est pas lié à une voie d'exécution aussi discourtoise, c'est d'abord que le Français lui-même est maître de n'y pas recourir, en second lieu que la jurisprudence qui l'autorise est vivement attaquée. La loi personnelle des époux devra donc être préférée à cette dernière.
d) Un mari italien donne à sa femme, également italienne et résidant en France avec lui, une autorisation générale^ à l'effet d'accomplir les actes que sa loi nationale lui défend d'accomplir par ellemême et sans assistance. L'acte effectué en France en vertu de cette autorisation, que le Code italien tient pour régulière (art. 134), serat-il valable pour nos tribunaux, quoique la loi française (C. civ., art. 223) exige en principe une autorisation spéciale? Cette question et toutes les questions semblables seront résolues, et résolues affirmativement, lorsque nous aurons démontré que l'incapacité de la femme mariée ne touche pas à Vordre public international, que dès lors seule la loi personnelle a qualité pour en mesurer l'étendue et pour en préciser les effets.
On a prétendu que cette incapacité est commandée par une raison de décence publique et de moralité, et en ce sens on a invoqué l'autorité de Gui Coquille : « L'interdiction de contracter durant le ma-
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riage a soq respect à ce qu'une femme mariée, par bienséance, ne doil avoir communication avec d'autres sans le su et le coogé de soo mari, pour éviter la suspicion ^ ». Or il est bien certain que, si Tiacapacité de la femme mariée n'est que la sauvegarde de sa pudeur, les dispositions qui Torganisent et la réglementent sont des lois de police et de sûreté, obligatoires pour toutes les Femmes, étrangères ou nationales, qui habitent le sol où elles sont en vigueur. Mais c'est précisément là ce que nous contestons. Autrement il eût fallu refuser à la femme toute individualité juridique, lui interdire toute participation, autorisée ou non autorisée, aux divers actes de la vie civile, en uo mot la soustraire au contact du monde extérieur. La loi française et la plupart des lois étrangères qui la constituent incapable ne sont pas allées jusque-là. Soit que Ton considère l'incapacité de la femme mariée comme dérivant de son infériorité naturelle [fragilitas sexus), et par conséquent comme une institution destinée à la protéger, soit que Ton y voie seulement la consécration de la suprématie maritale, il est évident qu'elle n'a en vue que des intérêts privés, ou bien ceux du mari, ou bien ceux de la femme. Et c*est le législateur dont les époux relèvent qui est le mieux placé pour déterminer la mesure dans laquelle ces intérêts doivent être protégés. L'Etat français est désintéressé dans la question; la loi française n'a pas qualité pour se substituer à là loi étrangère.
La jurisprudence est aujourd'hui fixée dans le sens de la personnalité du statut de l'incapacité de la femme mariée : on en peut tirer, avec les tribunaux ou avec les auteurs, les conséquences suivantes :
1^ Une femme étrangère peut ester en justice en France sans l'autorisation de son mari, dans tous les cas où sa loi personnelle le lui permet.
2** La femme anglaise peut s'y prévaloir du contrat de trust, par lequel elle a fait à des fidéicommissaires {trustées) une cession fictive d'une partie de ses biens, pour les soustraire, conformément aux usages anglais, à la mauvaise gestion de son mari '; et elle est frappée en France des incapacités que sa loi personnelle fait résulter du mariage '.
S*" L'Italienne peut invoquer sur notre territoire rautorisation géné-
1 Coquille, Coutume du Nivernais ^ ch. XIIl, art. 1«'. « Cass., 20 avril 1869 (Sirey, 1869. 1. 359). « Cass., 30 janvier 1854 (Sirey, 1854. 1. 270).
raie de contracter, que lui a donnée son mari, aux termes de sa loi nationale; c'est Thypotbèse que nous avons prise ci-dessus pour exemple.
4* La femme espagnole ne peut en France cautionner son mari, à raison de Tincapaciiô velléienne dont elle est atteinte dans son pays.
5» Enfin la femme valaisane ne peut s'engager en France, sans avoir obtenu préalablement Tautorisalion de la chambre pupiilaire du canton, conformément à la loi du Valais *.
En sens inverse, l'incapacité dont la Femme française est frappée par le Code civil la suit en pays étranger (G. civ., art. 3, § 3). Nos tribunaux le reconnaissent, cela va sans dire, et la jurisprudence internationale, si ce n'est dans les pays où domine le réalisme angloaméricaÎD, n'hésite pas à soumettre cette femme à la nécessité de ('autorisation maritale, dans tous les cas oii la loi française la requiert.
Enfin, c'est la loi personnelle des époux qui dira à qui il appartient de poursuivre la nullité des actes passés par la femme incapable, dans quel délai cette nullité doit être demandée^ et de quelle manière elle pourra se couvrir.
e) Deux époux français se font une donation en Italie où ils résident et où leurs biens sont situés; la loi itulienne (C. civ., art. 1054) prohibe toute libéralité entre époux, si ce n'est par acte de dernière volonté; au contraire la loi française (C. civ., art. 1074 et 1096) autorise la donation, mais la déclare révocable. Laquelle de ces deux lois appliquerons-nous à l'hypothèse? La loi française, loi nationale des parties. La disposition de l'article 1096 du Code civil français est relative à la capacité des personnes; elle est une dépendance et un corollaire des lois relatives au mariage, à l'organisation de la famille. La prohibition écrite dans la loi italienne et motivée par l'intérêt privé des époux italiens nest évidemment pas d'ordre public international. En effet, cette loi n'interdit pas les libéralités testamentaires entre époux, et une donation révocable n'est à vrai dire qu'un legs, puisque, jusqu'à son dernier jour, le donateur est maître de revenir sur sa libéralité. Les deux législations diffèrent donc plus en la forme qu'au fond *.
C'est encore la loi nationale qu'il faudra appliquer dans le cas où
• Chambéry, 9 JRnvier 1884 (Journal du dr. int. pr., 1885, p. 180). 2 Cf. Cass., 8 mai 1894 [Pand. fr. pér., 94. 5. 17).
deux époux italiens auraient consenti fun au profit de Tautre la vente d'un immeuble situé en France; la prohibition de vente entre les époux, qui résulte de Tarticle 1595 du Code civil français, et que le Code italien s'est gardé de reproduire, se rattache étroitement au régime du mariage; elle a pour objet de pourvoir à l'intérêt particulier des Français et est tout à fait étrangère à Vordre public international.
Il est d'ailleurs bon de noter que, pour que la donation ou la venle entre époux soit valable, il est nécessaire que chacun des deux époux, s'ils sont de nationalité différente, ait la capacité de concourir à l'acte qui l'opère, aux termes de sa loi personnelle. Un Français devenu Italien ne pourrait faire une vente à sa femme restée française. Et une donation même révocable ne pourrait intervenir entre eux. Dans le premier cas, en effet, la loi française, demeurée la loi de la femme, fait obstacle à la vente ; dans le second, la loi italienne, devenue la loi du mari, repousse la donation.
/) Un père autrichien sera-t-il tenu en France de doter sa fille autrichienne, comme l'exige leur loi nationale commune (C. civ., art. 1220)? Sans aucun doute, Tintérêt général de l'État français n'exige pas qu'un étranger opulent puisse se soustraire aux obligations auxquelles la loi de son pays a cru devoir le soumettre vis-à-vis de ses enfants. Tout ce que la France peut faire, c'est d'affranchir ses nationaux de l'obligation de doter leurs enfants (C. civ. fr., art. 204); mais elle n'a aucune raison pour s'immiscer dans l'organisation intérieure d'une famille étrangère; Vordre public inteimaiionml est sauf.
g) Un gendre anglais ou américain, résidant en France, y réclame des aliments à son beau-père, qui appartient à la même nationalité. En admettant que le tribunal français soit compétent pour connaître de sa demande, cette dernière sera-t-elle écoutée, par application de l'article 206 du Code civil, qui établit l'obligation alimentaire entre alliés en ligne directe, ou sera-t-elle repoussée, conformément à la loi personnelle des parties, qui l'exclut? La question est discutée. Les uns la résolvent par application de la loi personnelle, et dénient aux dispositions qui sont relatives à la dette alimentaire, le caractère de dispositions à* ordre public international. Nous, au contraire, nous estimons que, lorsque la loi française impose aux alliés en ligne directe le devoir de s'entr'aider, elle est guidée, non seulement par l'intérêt particulier de ceux qu'il s'agit d'arracher à la misère, mai*
€acore par rintérêt géoéral qui ne veut pas que ia parcimonie c1*ud homme riche vis-à-vis d*uQ allié nécessiteux puisse grever la charité publique, dont les ressources sont appliquées aux besoins des étrangers comme aux besoins des nationaux.
De Texamen de ces divers conflits il ressort que, lorsque les personnes entre lesquelles existe Tobligation née du mariage appartiennent à une même patrie, c*est la loi personnelle, qui leur est commune, qui s'applique, en dehors des cas — et ils sont nombreux en celte matière, — où Vordre public international demande qu'elle soit laissée de côté.
Mais la situation n'est pas toujours aussi nette. Toute obligation met en présence' deux personnes : celle qui doit en recueillir le bénéfice et celle qui doit en subir la charge; et de ces deux personnes, chacune peut avoir une nationalité différente, puisque, nous Tavons vu, l'unité de patrie n'est pas de rigueur dans la famille. Il en résulte ime difficulté sérieuse.
Supposons que de deux époux français, Tun, le mari, se fasse naturaliser en Angleterre au cours de son mariage et y fixe son domicile. La puissance maritale et l'incapacité de la femme mariée serontelles désormais gouvernées par la loi anglaise, devenue la loi personnelle du mari, ou continueront-elles à l'être par la loi française, demeurée la loi personnelle de la femme? Que la loi française régisse en France, après comme avant la naturalisation du mari, les effets du mariage qui touchent à Vordre public international, cela est évident. Mais, s'il s*agit de la capacité juridique de la femme mariée par exemple, la question est plus douteuse.
L'incapacité qui Trappe cette femme est établie dans l'intérêt de son mari, plus encore que dans le sien propre. H semble donc que c'est à la loi personnelle du mari que la préférence doit être accordée en cas de conflit, et que par conséquent le mari naturalisé anglais doit être admis à invoquer chez nous les droits que la loi anglaise attache H ce titre. Mais cette solution, rigoureusement exacte, doit être tempérée par le principe que nous avons ci-dessus établi, à savoir que le changement de nationalité, obtenu isolément par l'un des conjoints, ne peut porter aucune atteinte aux droits privés de l'autre, pour lequel il est res inter altos acta. La femme demeurée Française a le droit de restersoumise, danssacapacité, aux prescriptions de sa loi personnelle, et ce n'est que si elle y trouve quelque avantage qu'elle réclamera
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l'applicalioD de la loi dont son mari relève désormais. Au contraire, est-ce la Temme dont la nationalité a changé, son mari, demeiirp Français, contiouera dans tous les cas à exercer sur elle l'autorité murilale, telle qu'elle est organisée par le Code civil.
Autre hypothèse. Un sujet italien demande en France des aliment! à son frère qui est Français. Sa prétentloo sera-t-elle accueillie î Nous admettons l'affirmative : c'est-à-dire que, dans le conflit de la loi personnelle du créancier et de la loi personnelle du débiteur, nous donnons l'avantage à la première, à la loi de celui dans l'intérêt duquel la dette alimentaire existe dans l'espèce. L'intérêt du débiteur français, qui est de s'y soustraire, ne peut entrer en ligne de compte. Quant à l'intérêt de l'État français, il n'exige pas qu'un de dos natio- . naus ne laisse, par sa dureté, d'autre recours à son frère que la charité publique- Il faudrait en décider autrement si ce dernier. Français d'origine, n'avait acquis la nationalité italienne que par un fait postérieur â sa naissance, ou tout au moins après le jour ou il est tombé dans le besoin, selon que l'on fixe à l'une on à l'autre de ce.-^ époques le point de départ de l'obligation alimentaire. L.a naturalisation du débiteur ne pourrait être opposée à sou frère qui n'a pas cessé d'être Français, et être pour lui la source d'un dommage pécuniaire.
Par application des mêmes idées, dous reconnaîtrons à la fille autrichienne le droit d'exiger de son père français une constitution de dot, conforiDément à l'article 1220 du Code civil autrichien, à moins qu'elle n'ait cessé d'être Française par une ualuralisatioD, à laquelle son père est demeuré étranger'.
Section IV. — Effets du mariage quant au régime dex btena des époux.
Le mariage n'agit pas seulement sur la personne et sur la capacité juridique de ceux qu'il unit; il exerce son influence sur le patrimoioe des époux dont il confond le plus souvent les intérêts matériels. On appelle régime matrimonial l'ensemble des règles qui, par l'elTel d'une convention expresse ou tacite, ou de la loi, gouvernent, à
' V. le règlement arrêté en 1888 par rinstitur du droit intemaliooal pourlpscnnllits des lois en mati r« de mariage el de divorce [Annuairr. de l'Inatiiul, l. .^i p. 15 et s.).
compter du mariage, les biensde l'un elde l'autre conjc point de vue de la propriété, de la jouissance et de l'a Les régimes matrimoniaux, conventionnels ou légaux les divers pays oii ils sont usités ; et il résulte de cette conflits souvent délicats à résoudre.
Tout d'abord, mettons à pari les règles relatives à I parties, en ce qui touche leurs conventions matrimonial resaorlissent à leurs lois personnelles. Le contrat interv France, soit on dehors de nos frontières, entre un Fi femme étrangère, ou entre un étranger et une femme I à la loi personnel lede chacun des futurs qu'il appartient à quelles conditions il sera capable d'y intervenir; ehi conserve jusqu'au jour do mariage, et sa nalionalit/i et nelle. C'est la loi française qui, même à l'étranger, ft: quel le Français pourra figurer dans un contrat di désignera les personnes dont l'assistance lui sera néeea art. 1398). De même l'article (394 lui défendra de fai conventions matrimoniales après le mariage, et, à moic riage n'ait- changé sa nationalité et la loi dont il re art. 19), toute modification postérieure au contrat lui en dehors des conditions énoncées par cet article (C. < et t39S).
Mais les restrictions que les articles i^9i et 1395 du < portent ainsi à la capacité des futurs ne sont-elles appti Français? Les étrangers, en France, n'y seront-iis pas st à de véritables dispositions d'ordre public internalional
Le législateur français, a-t-on dit à l'appui de l'arti proposé, dans ces articles, de pourvoir à l'intérêt des tractent avec les époux, et dont les droits seraient ce était permis à ces derniers de convenir, après le r régime pour leurs biens, ou même de modifier celui q rieurement adopté. C'est donc le souci du crédit publi l'intérêt général de l'ËIat français, qui a inspiré les a] 1393 ; l'étranger ne peut se soustraire à leur application
Nons répondrons que ces textes ont avant tout pour ol des époux toute cause de mésintelligence ou d'aigreu celui qui a le plus d'ascendant sur son conjoint dans d'en obtenir, après le mariage, des avantages plus grt qui lui sont attribués par le contrat, et en créant, à cet
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capacité parliculière liroiiée à un objet détermioé, telles que ta loi en a aouvcQl établies {V. not. C. civ., art. 472, 909, 1096, 1595). Mais l'intérêt des époui français a seni été pris en considération. La loi française n'a pas à. protéger, dans leurs rapports pécuniaires, des étrangers que leurlégislalion personnelle Juge capables de sedéfeodre eux-mêmes, ou qui dans tous les cas se trouvent suffisammeot garantis par d'autros dispositions légales.
Sans doute l'intérêt des tiers est aussi pour quelque chose dans les articles 1594 et 1395; mais il ne s'agit que des tiers qui ont traité avec des époux français. Est-il donc si rigoureux de leur donner moins de garanties contra des époux étraogera que conlro des époui français? N'est-ce pas là le droit commun? Nous avons vu en effet que le Français ne peut, à moins d'une fraitde dAment constatée, déniera l'étranger avec lequel il a contracté, le bénéflce de sa loi personnelle, dont il ignore les dispositions, et qui dans tous les cas peut être pour lui la source d'un grave préjudice; c'est au Français à ne traiter qu'à bon escient, et après s'être entouré de tous les renseignements utiles. 11 n'y a donc rien d'étonnant à ce que cette même inégalité, au point de vue du danger de lésion qui le menace, reparaisse dans les rapports du Français avec des époux de nationalité étrangère, aussi bien que dans ses rapports, avec tout autre étranger.
Aux formes extérieures du contrat de mariage, nous appliquerons la règle Locut régit actum.
Si donc les conventions matrimoniales sont arrêtées dans un pays ou l'aulheoticité n'est pas requise, nous nous contenterons, encore que les parties soient françaises el que notre législation voie dans le contrat de mariage un contrat solennel, d'un acte sous signature privée. ' De même si la lex locî exige l'authenticité du contrat, î] faudra tenir compte de celles de ses dispositions, qui sont relatives, soit à la compétence de l'officier public chargé de recevoir l'acte, soit à la langue dans laquelle il devra être rédigé, soit au nombre, soit à la qualité des témoins dont la présence est nécessaire.
Mais, comme dans notre opinion, la règle Locus régit actum est facultative en principe, rien n'empêchera les parties, si toutes deui sont de même nationalité, de recourir de préférence aux formes que reconnaît leur législation personnelle, pourvu que ce recours leur soit matériellement possible. Un Français et une Française pourront,
eD pays étranger, demander à un notaire de dresser acte de leurs conventions matrinaoniales conformément à la loi française, et, en cas de refus de la part de ce dernier, Tauthenticité sera valablement donnée au contrat par le chancelier du consulat français, qui remplit pour nos nationaux expatriés les fonctions de notaire. Lorsque les futurs ont renoncé k la règle Locus régit actum^ pour se replacer sous Tempire exclusif de la loi française, ils doivent obéir à toutes les conditions de forme exigées par cette dernière; c*est ainsi notamment qu'ils sont tenus d'assurer à leur contrat la publicité organisée, pour les commerçants, par l'article 67 du Code de commerce, et, pour toute personne, par la loi du tO juillet 1850. Au contraire préfèrentils l'observation de la loi locale, ces textes cessent de leur être applicables, et c'est la loi étrangère qui, seule, détermine la publicité que le contrat doit recevoir, et qui se confond avec ses formes extérieures. ^
Réciproquement, le contrat de mariage intervenu entre deux étrangers de même nationalité sur le sol français pourra être dressé, soit dans les formes françaises, c'est-à-dire par acte notarié, soit dans les formes qui sont établies par leur loi personnelle, par acte sous seing privé par exemple.
Mais nous avons vu que la règle Locus régit actum cesse d'êtrejfacultative, toutes les fois que Vordre public international paraît lié à certaines règles de forme édictées par la loi locale. Or, n'en est- il pas ainsi de la publicité que la loi du 10 juillet 1850 a voulu assurer en France au contrat de mariage, en exigeant la remise à l'ofQcier de l'état civil, appelé à célébrer le mariage, d'un certificat délivré par le notaire qui a constaté les conventions matrimoniales des futurs, et relatant, d'une part la date du contrat, de l'autre les noms et résidence du notaire et des parties ? Le but de cette disposition, dit-on, est de protéger les tiers, puisque, dans le cas où les époux auraient déclaré mensongèrement s'être mariés sans contrat, « la femme est réputée, à regard des tiers, capable de contracter dans les termes du droit commun », c'est-à-dire, suivant l'interprétation la plus raisonnable, déchue de la faculté de se prévaloir des incapacités du régime dotal. Et l'intérêt des tiers ne se confond-il pas avec l'intérêt de l'État français, et par cela mévae àvec Vordre public international ?
Sans revenir sur les arguments que nous avons présentés ci-dessus pour dénier aux articles 1394 et 1395 du Code civil le caractère de W. - Man. 33
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dispositions d'ordre public inlemalwnal, et qui coDserveoi ici toute leur valeur, nous nous borDeroos à faire observer que l'ordre public international est absolu de sa nature et répugne à toute exception. Or, la loi de 1R50 ne pourra, par ta Torce même des choses, être mise à exéculioQ et par conséquent les tiers resteront désarmé!) à l'earoD- Ire des époux étrangers, lorsque la loi personnelle de ceux-ci leur permet de ne rédiger leurs conventions matrimoniales qu'après leur mariage ou lorsqu'ils auront eu recours, pour la célébration, dod pa; à l'ofiicier de l'état civil français, mais à l'agent diplomatique ou consulaire qui représente leur pays. Rien en eiïet n'oblige, et, nous pouvons même le dire, n'autorise cet agent à exiger des futurs la production du certificat que réclame la loi de 1850. Singulier i?njre public inlei-nalioTiai en vérité que celui auquel il sérail permis aui parties de se soustraire, en renonçant à la règle Locus régit aetumel eu préférant à la compétence de l'autorité locale française celle da consul étranger! Four être logique, il faudrait leur imposer, dans tous les cas, la stricte et complète observation des formes établies par la loi française; ce qui est inadmissible. La femme étraogère pourra donc valablement opposer aux tiers les clauses de son contrat, même non rendu public; mais elle sera tenue de réparer, conformément au droit commun (C. civ.,art. 1383), le préjudice qui sera résulté pour eux de la dissimulation de ce contrat.
Ayant ainsi fait la part des conditions de capacité qui sont requises chez l'un ou l'autre futur, et que gouverne nécessairement la loi personnelle de chacun, celle des couditiousde forme, que détermine toujours la lex ioci cunlraclus, lorsque les parties sont de nationalité dilTérenle, ou bien, si elles appartiennent a la même patrie, la lex Ioci ou leur loi personnelle, à leur choix, nous arrivons à la question, importante eutre toutes, de savoir quelle législation régira les rapports pécuniaires des époux, soit qu'un contrat ait été rédigé, soit qu'aucune stipulation formelle n'ait été convenue.
Première hypothèse. — Vn contrat de mariage a éléridig€.
Deux Français arrêtent en Espagne leurs conventions matrimoniales el déclarent par exemple adopter le régime dotal. Eo supposant que les futurs se soient bornés à celte indication sommaire, il y aura lieu de se demander quel est le régime dolal, dont ils ont voulu faire la loi de leur association. Est-ce celui qu'organise la loi française, qui
est leur loi nationale? Est-ce celui du domtcile matrimonial? celui du lieu où le contrat est intervenu? celui du lieu où sont situés les biens des époux? 11 est indispensable de le savoir, car la nature et les effets du régime dotal varient avec les différentes législations : c*est ainsi que l'inaliénabilité dont la loi française affecte les immeubles dotaux de la femme ne se retrouve pas en Espagne.
Le contrat de mariage est un contrat pécuniaire, dont les parties sont maîtresses absolues de déterminer les clauses (C. civ., arL 1387). Il leur est permis de s'en rapporter, pour le règlement de leurs intérêts, aux dispositions de telle loi qu*il leur plaît de choisir, c'est-à-dire aussi bien à un Code étranger qu'à leur législa> tion nationale.
Cette autonomie subit, il est vrai, quelques restrictions. D'une part, il n*est pas douteux que les Français à l'étranger, que les étrangers en France^ sont tenus de se conformer aux prohibitions que contient leur loi personnelle; le Français, par exemple, ne saurait désobéir aux articles 1388 et suiv. du Code civil; Tltalien ne pourrait stipuler une communauté qui ne serait pas rédtftte aux acquêts. De Tautre, les tribunaux du pays où le contrat est invoqué refuseront peut-être de lui laisser produire les conséquences qu'ils jugeraient incompatibles avec Vordre public international; ainsi, c'est à bon droit qu'ils proscriront sur leur territoire l'inaliénabilité dont le Code civil français frappe les immeubles dotaux, si la loi locale regarde cette inaliénabilité comme contraire à l'intérêt général.
Mais, à part ces deux restrictions, résultant, l'une de la loi personnelle des contractants, l'autre de l'intérêt de l'État dans lequel leurs conventions doivent être exécutées, la volonté est libre, et c'est à son interprétation la plus exacte possible qu'il faut tendre.
Lorsque les parties se sont formellement prononcées pour l'application de telle ou telle législation, rien n'est plus facile que de tenir compte de leur désir. Mais il peut arriver qu'elles n'aient pas exprimé ce désir avec certitude; elles ont déclaré, par exemple sans plus de phrases, se soumettre au régime dotal, pour reprendre Tespèce de tout à l'heure. Dans ce cas, il est nécessaire de recourir à des présomptions, de rechercher quelle a dû être raisonnablement l'intention des parties. Les uns s'attachent à la loi du lieu où le contrat a été passé, ordinairement celui de la célébration du mariage; d'autres — et c'est le grand nombre — présument que les parties ont entendu se référer à la loi du lieu où ce contrat doit produire ses effets, à la loi
de ce qu*on appelle le domicile matrimaniaL Enfin, dans notre opinion, c'est ia loi nationale du mari qui doit servir à interpréter les clauses obscures ou douteuses du contrat. La femme, en effet, acquiert par le mariage la nationalité de son mari; au moment où le contrat, dont la perfection dépend de la validité du mariage lui-même, commence à sortir ses effets, les époux ont une même patrie, et tout porte à croire qu'ils la conserveront longtemps; or la loi du mari, devenue la loi de l'association conjugale, gouvernant les effets personnels du mariage, il est naturel de croire, à moins d'une affirmation contraire, que les époux n'ont pas entendu soumettre à une loi différente le régime de leurs biens, qui se rattache d'une manière étroite à l'organisation de la famille. Les parties ont-elles adopté le régime dotal, c'est à cette loi qu'il appartiendra de dire de quelle manière la dot doit être constituée, quels sont, les biens dont elle se compose, s'ils peuvent être aliénés: c'est elle qui déterminera, sous le régime de communauté, la composition active et passive de la masse commune, les conditions et les. effets du remploi, les règles qui gouvernent les récompenses, raccepfktion et la répudiation de la communauté, etc.
Deuxième hypothèse. — // n'a pas été fait de contrai
de mariage,
La plupart des législations ^ppléent à Tabsence de contrat, en soumettant ipso jure le patrimoine des époux au régime qui paraît le mieux correspondre aux intérêts du ménage; mais, tandis que la loi française fait de la communauté le régime de droit commun, d'autres ont choisi le régime dotal ou la séparation de biens.
Dès lors, si nous nous plaçons en présence de deux époux mariés et domiciliés hors du pays d'origine du mari, quel sera le régime de leurs biens, à défaut de contrat formel? L'adoption d'un régime légal, résultant du silence que les parties ont gardé, s'analyse, à notre sens, et suivant la doctrine autrefois admise par Dumoulin *, en une convention tacite; causatur et inlroducitur ab ipso vero partium consensu. Aussi faut-il faire intervenir en cette matière les règles d'interprétation qui viennent d'être développées, et les dissidences que nous avons signalées entre les auteurs ne perdent rien de leur gravité. Les uns pensent que, par leur silence, les parties ont manifesté le désir de se soumettre au régime légal du lieu où le mariage a été
* V. ci-dessus, p. 345.
célébré. D'autres préfèreût celui qui est usité soit au lieu du domicile matrimonial, soit a^u domicile qui était celui du futur époux, au jour du mariage. D'autres enBu appliquent aux intérêts pécuniaires des époux les règles établies par la loi personnelle du futur, qui va devenir leur loi commune, à moins qu'une volonté contraire ne puisse s'induire des circonstances. C'est à ce dernier système que nous croyons devoir nous rallier, comme répondant le mieux à l'intention probable des parties.
Ainsi deux Français, mariés sans contrat en Angleterre et y ayant leur domicile, seront réputés chez nous avoir choisi la communauté légale. Ainsi encore deux étrangers, mariés et domiciliés en France, seront, en l'absence de stipulations, réputés avoir accepté le régime dotal ou la séparation de biens, si tel est le régime légal dans le pays auquel ils appartiennent.
Mais ce ne sont là que des présomptions de volonté, que le juge a le droit de repousser, si des faits de la cause se dégage pour lui cette conviction que les époux ont préféré un régime différent, ou bien celui qui est de droit commun au lieu où le mariage a été célébré, ou bien celui du domicile matrimonial. Sa décision à cet égard est souveraine.
Pour faciliter sa tâche et venir en aide à ses incertitudes, il serait éminemment désirable que le législateur imposât à ceux qui se marient loin de leur patrie une déclaration analogue â celle que la loi du 10 juillet 1850 prescrit a nos nationaux sur le territoire français. Le Français, qui veut contracter mariage à l'étranger, poun'ait être astreint à déclarer, lors des publications qu'il doit effectuer en France (C. civ., art. 170), la loi sous l'empire de laquelle il se propose de placer ses intérêts pécuniaires. Et inversement les étrangers qui requièrent l'ofQcier de l'état civil français de procéder â leur union seraient invités à lui faire connaître quel est, à défaut de contrat, le régime légal auquel ils entendent se soumettre. Faute de satisfaire à cette injonction, lisseraient, comme les Français eux-mêmes, réputés communs en biens (G. civ., art. 1393).
La volonté des parties joue donc en cette matière un rôle prépondérant; et le régime qu'elles ont adopté, soit par un contrat exprès, soit par une adhésion tacite, produit ses effets en tous lieux, sans qu'il y ait à distinguer entre les effets relatifs aux immeubles et ceux qui ne concernent que les biens mobiliers des époux; cela revient à
dire que c'est conrorméraeat à la doctrine easeigoée par Dnmoulia que doit être aujourd'hui résolue la Famosistima q uatslio <]ai avait soulevé parmi nos aacieus auteurs de si ardentes cootroversea'.
Cependant la jurisprudence de nos tribunaux, transporlaot eu celle matière la vieille théorie des statuts et l'interprétation excessive qu'elle donne à l'article 3, § 2 du Gode civil, manireste quelque tendance à limiter aux meubles les effets du régime choisi par ie« parties, en dehors des limites du pays dont la législation l'autorise. C'est particulièrement en ce qui touche l'inaliénabilité dont certaines lois Trappent les immeubles dotaux que la question a été agitée. Od a prétendu que la règle écrite dans l'article 1 354 du Code civil est une règle de statut réel, en ce sens qu'elle frapperait en France les immeubles dolaux d'une femme étrangère, alors même que la loi personnelle de celte dernière les déclarerait inaliéDables. Sans revenir sur les arguments par lesquels nous nous sommes efforcé de limiter ci-dessus la portée de l'article 3, § 3 du Code civil', il nous paratl diflicile d'appliquer la disposition de ce texte à l'inaliénabilité dotale. Si la loi défend à la femme d'aliéner ses biens dotaux, ce n'est pas le moins du monde qu'elle entende grever ces derniers d'une sorte d'iodisponibilité, dans l'intérêt de l'État. C'est une incapacité contractuelle qu'elle organise, par l'interprétation de la volonté des parties, et elle l'organise dans l'intérêt privé de la femme. » L'immeuble dotal est inaliénable, dit très justement M. Labbé, par un motif tiré de la situation de la femme. C'est parce que la femme est, en fait, sous l'ascendant de son mari; c'est parce que. en fait, une femme qui a confiance en son mari, ou qui ne veut pas troubler la paix de son intérieur, aliène, promet, s'oblige, sous la seule inspiration de soa mari. C'est parce qu'on a voulu que la femnie ne fût pps victioie de sa confiance ou de sa faiblesse. Voilà pourquoi le fonds dotal a été déclaré inaliénable ' ». Mais l'intérêt général n'exige pas en France que la dot de la femme ne puisse être aliénée ; et ce qui le prouve, c'est que tout en acceptant le régime dotal, les futurs Français sont libres de renoncer à l'application de l'article ISSi. Or, une régie qui n'est pas même d'ordre public interne, puisqu'une convention particulière entre Français y' déroge valabiemeat, ne peut évidemment être d'ordre public international, et enchaîner la volonté des époux
' Labbé, Retrue critique, (
étrangers qui, ea adtnettaQt un régime dotal étranger, dans lequel les immeubles demeurent inaliénables, ont suffisamment manifesté leur intention de se soustraire aux prescriptions de la loi française.
V ordre ptiblic international ne reprendrait ses droits, nous l'avons dit, que dans l'hypothèse inverse, où deux conjoints français, mariés sous le régime dotal, prétendraient invoquer Tinaliénabilité qui résulte de ce régime, dans un pays où la législation locale la répudie comme portantatteinteà la libre circulation des biens, et par suile à la richesse nationale.
Mais la loi nationale du mari, à laquelle, faute de volonté suffisamment exprimée, les époux sont censés avoir voulu soumettre le régime de leurs biens, n'est pas immuable; elle est à la merci d'une naturalisation, d'un changement de patrie. Et, si nous nous plaçons au point de vue de ceux qui préfèrent à la loi nationale celle du domicile matrimonial, les modifications seront plus fréquentes encore. Faudra-t-il associer le régime matrimonial aux fluctuations qu'a pu subir la nationalité ou le domicile du mari, appliquer à l'interprétation de la volonté des parties les règles posées par la loi de leur patrie actuelle, ou bien s'en tenir à celles qui les gouvernaient, au jour où Taccord s'est formé? Cette dernière solution est la seule acceptable. Le changement de nationalité ou de domicile ne peut avoir d'influence sur des volontés antérieurement échangées ; et il serait dangereux de permettre au mari de modifier, par son fait, la convention expresse ou tacite qui a fixé les droits des époux. L'immutabilité des conventions matrimoniales, proclamée par la loi française, serait ainsi facile à éluder, au détriment de la femme et des tiers, pour lesquels d'ailleurs la naturalisation obtenue par le mari est res inter alios acta et ne peut être la source d'aucun préjudice.
Parlerons-nous maintenant des conflits relatifs à l'hypothèque légale de la femme mariée? Nous n'avons rien à ajouter aux développements qui ont été consacrés ci -dessus à celle des mineurs et des interdits. C'est la loi qui régit les efl^ets personnels du mariage, c'està-dire la loi du mari, devçnue celle de la femme, qui détermine si cette dernière a droit à une garantie hypothécaire sur les biens de son mari, et, dans ce cas, cette garantie devra lui être reconnue oiême en pays étranger, dans les limites et sous les conditions qui
lui seront imposées par Vordre public internationaL Au contraire, la lex mairimonii n'accorde- t-elle à la femme aucune hypothèque, comme en Angleterre par exemple, les immeubles possédés par son mari sur le sol français resteront libres entre ses mains, encore que les époux aient adopté un régime matrimonial français. L'article 2121 du Code civil n'est pas une disposition à' ordre public internationale
Section V. — Nullités, séparation de corps et divorce.
Les relations que le mariage établit entre les époux peuvent être modifiées, soit par la séparation de corps, qui, tout en laissant subsister l'union conjugale elle-même et la plupart de ses effets, affranchit le mari et la femme du devoir de cohabitation que la loi leur impose, soit par une annulation ou par un divorce qui, brisant le mariage lui-même, rend à chacun d'eux toute sa liberté. L'annulation atteint le mariage qui n'a pas été valablement contracté, qui porte en lui un vice concomitant à sa célébration; quant au divorce, il dissout le mariage qui, bien que parfait et inattaquable ab initie, paraît à la justice devoir être rompu, dans l'intérêt de l'un des époux ou de tous deux. La séparation de corps s'^applique à la même hypothèse.
Nullités de mariage. — Un Français contracte mariage en pays étranger, et la validité de ce mariage est attaquée. D'après quelle loi le tribunal saisi — etnous n'avons pas à rechercher quant à présent si les tribunaux français sont seuls compétents pour connaître de la demande en nullité — devra-t-il statuer? La réponse est facile. La nullité du mariage étant la conséquence de l'inobservation d'un texte de loi, c'est au texte violé qu'il appartient sans contredit de déterminer et le caractère de cette nullité, et les personnes qui auront qualité pour la poursuivre, et le délai dans lequel elle devra être proposée, et les fins de non recevoir qu'elle comporte, et ses effets, notamment au point de vue du mariage putatif .
Est-ce par exemple la condition de l'âge qui n'a pas été remplie, c'est dans la loi française, loi personnelle de l'époux, qu'il faudra chercher les règles applicables à l'action en nullité. Il en sera de même pour les causes de nullité tenant à l'absence ou à un vice du
i Voy. sur le régime des biens des époux les articles 12 à 15 du règlement adopté en 1888 par l'Institut de droit international {Annvtaire de V Institut ^ t. X. p. 75).
consentement, à Texistence d'un précédent mariage, à une parenté ou à une alliance prohibée entre les deux époux, à Tinobservation des formes établies par la loi française, lorsque c'est par le ministère d'un agent diplomatique ou d'un consul français qu'il a été procédé au mariage., D'ailleurs si c'est devant un tribunal étranger que ces causes de nullité, admises par la loi personnelle du Français, sont invoquées, il va sans dire qu'il sera maître d'apprécier si leur application n'est en rien contraire à l'intérêt général de l'État, au nom duquel il juge, et, dans ce dernier cas, de refuser d'y faire droit ; il pourra même, si Vordre public international lui paraît le demander, ajouter à ces causes de nullité d'autres causes que la loi française n'a pas prévues: mais ces dernières n'auront aucun effet en France et ne pourront y être invoquées.
Enfin, si c'est sur un vice de forme que repose l'instance en nullité dirigée contre un mariage qui a été contracté par un Français à l'étranger, conformément à la règle Locm régit actum, c'est la loi étrangère, la lex loci, dont les prescriptions ont été méconnues, qu'il faut considérer, alors même que le procès se serait engagé devant une juridiction française.
De toute manière le mariage annulé continuera à produire, au regard de Pépoux de bonne foi et des enfants qui en sont nés, tous les effets d'une union valable, par application des articles 201 et 202 du Code civil français, alors bien que la loi du lieu où la nullité est prononcée ignore le mariage putatif, comme la loi anglaise; mais, remarquons-le, ce n'est pas la loi dont l'inobservation entraîne lanullité qui doit être considérée, à ce point de vue, mais uniquement la loi personnelle des époux ou de l'époux, dont le consentement a été surpris; en effet tout ce qui touche au consentement et à la capacité des parties se rattache à leur statut personnel.
Si maintenant, renversant l'hypothèse, nous prenons un étranger marié sur le sol français, il faudra, pour reconnaître si son mariage est valable ou s'il porte en lui un germe d'annulation, tenir compte des mêmes principes que nous venons d'appliquer au Français marié hors de France.
Soit que le litige s'élève à l'étranger, soit qu'il s'élève en France — nous supposons que le tribunal français se déclare compétent pour le juger, — c'est la législation dont l'inobservation entraîne la nullité qui doit être prise en considération.
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Séparation de corps et divorce. — Deux époux français, résidant en pays étranger, veulent desserrer par une séparation de corps ou dissoudre par un divorce, le lien qui les unit l'un à Tautre. Leur désir sera-t-il écouté par la juridiction étrangère? et, dans le caï où la solution affirmative serait adoptée, est-ce d'après la loi française» loi personnelle des époux, ou d'après la loi du domicile matrimonial, ou d'après la loi du pays où le mariage a été célébré, ou encore d'après la loi du lieu où siège le tribunal saisi, que devront être appréciés les causes alléguées à l'appui de la demande, et les effets du divorce ou de la séparation de corps prononcée ?
En théorie, la question soulève les dissentiments les plus graves. Quelques auteurs, affectant de voir dans le mariage un contrat ordinaire, ne relevant que de la volonté des parties, enseignent que c'est à la loi à laquelle les parties ont vraisemblablement entendu soumettre sa formation qu'il appartient de préciser les causes et les effets de sa dissolution ; pour les uns c'est la loi du domicile matrimonial^ pour les autres celle du lieu de la célébration du mariage, qui doit être prise en considération. « On ne peut, disentils, soutenir que tout ce qui concerne la validité et la légitimité d'une convention doive être réglé par une loi, et que tout ce qui se rapporte à la résolution ou à l'annulation de la même convention doive être réglé par une autre loi. Ce sont là deux choses corrélatives; et de la même façon qu'on ne peut décider si un contrat est ou non valide, sans tenir compte de la loi sous laquelle il a été fait, on ne peut décider si on peut ou non dissoudre le mariage, sans se référer à la loi sous laquelle les conjoints se sont réciproquement obligés à l'union conjugale ».
Ce système repose sur une erreur. Le mariage, nous l'avons dit, est par sa nature même très différent des autres contrats. Si la volonté
^ V. sur les nullités de mariage, Jes articles 8, 9 et 16 du règlement voté en 1888 par l'Institut de droit international [Annuaire de Vlnttitut^ t. X, p. 75).
des parties est une conditioa essentielle à sa coDcIusion, rintérêt général de l'État auquel elles appartiennent, qui se coarond avec la bonne organisation des familles, ne permet pas à cette volonté de substituer aux effets personnels que la loi attache au mariage des effets différents. Uordre public interne (C. civ., art. 6) limite à ce point de vue l'autonomie des parties contractantes. Et ce qui est vrai des conséquences non pécuniaires que le mariage engendre ne Test pas moins des événements qui peuvent le relâcher ou le rompre. La loi personnelle dont les parties relèvent a seule compétence pour leur donner effet, encore que cette loi ait, depuis le jour du mariage, subi, par Feffet d*une naturalisation commune aux époux, quelque changement. Que si le changement n'atteint que la nationalité de Tun des époux, comme il ne peut préjudicier à Tautre, pour lequel il est res inter alios acta, c'est la loi personnelle qui a régi les rapports des deux époux jusqu'à la naturalisation, qui demeure seule applicable.
La loi personnelle des époux français, qui est la loi française, (es suivant en pays étranger, ils devront donc être admis à faire prononcer leur divorce ou leur séparation de corps, hors de France et conformément à nos lois; et le changement ainsi apporté à leur condition sera reconnu en France. Mais la demande en divorce ou en séparation de corps introduite par un Français devant un tribunal étranger se heurtera parfois à l'intérêt de l'État sur le territoire duquel il se trouve, à Vordre public international^ et il va sans dire que la justice locale le fera respecter.
La portée de notre règle se trouve sensiblement diminuée en fait par cette restriction. Prenons, en effet, un État dont la législation repousse le divorce, l'Italie par exemple. Il est certain que les tribunaux qui y rendent la justice refuseront de se prêter à la dissolution du mariage de deux époux français, par application de la loi française, et le même refus eût été à bon droit, en France, opposé à deux époux allemands ou belges, avant la loi du 27 juillet 1884. C'est qu'en effet aujourd'hui les rares législations qui professent encore l'indissolubilité du mariage sont dominées par cette idée que le divorce est contraire à la morale universelle, et par conséquent à Yordre public international.
En vain faisait-on observer, à rencontre de cette solution généralement admise en France, sous l'empire de la loi du 8 juin 1816 qui avait effacé le divorce de notre législation, qu'avant la Révolution française, les juifs jouissaient sur notre territoire du bénéfice
de la législation mosaïque qui admet le divorce et que les tribunaux français n'hésitaient pas à leur en faire application, encore que l'indissolubilité du mariage fût la règle sous l'ancien régime? or, la situation des juifs, formant alors une nation dans la nation, était à peu près semblable à celle qui est faite aujourd'hui en France aux étrangers sous le rapport du stntut personnel. L'objection perd une partie de sa valeur, si Ton compare le fondement sur lequel reposait autrefois en France l'indissolubilité du mariage et les idées qui ont inspiré chez nous la loi de 1816 et qui ont encore cours dans certains pays. Avant la Révolution, le mariage était regardé par nos pères comme un contrat religieux empruntant sa validité aux sacrements de l'Église; son indissolubilité résultait donc plutôt d'une loi religieuse que d'une loi de l'État, et il était naturel de ne l'imposer qu'à ceux qui obéissaient aux prescriptions d'ordre ecclésiastique, c'est-à-dire aux catholiques. Quant aux autres, ils y échappaient, non pas comme étrangers, mais comme appartenant à une religion dissidente. Le mariage a été sécularisé; il produit aujourd'hui des effets identiques, quelle que soit la religion des conjoints, et la loi du 8 mai 1816, en abolissant le divorce et en proclamant jusqu'à l'année 1884, l'iodissolubtlité du mariage, a eu pour objet non pas de donner satisfaction à tel ou tel dogme, mais d'assurer aux familles et par suite à la société une stabilité plus grande; elle a été inspirée par l'intérêt général de l'État français, par Vordre public inter^ national, peut-être mal compris, ainsi que l'a jugé le Parlement de
Nous pouvons donc poser en règle, que le divorce ne sera obtenu à l'étranger par nos nationaux — compétence des tribunaux étrangers réservée — que si la législation locale ne le condamne pas comme contraire à Vordre public intemationaL
Admettons qu'il en soit ainsi, que la législation locale^ aussi bien que la loi française, reconnaisse et la séparation de corps et le divorce ; mais qu'elle les fasse résulter de causes différentes et qu'elle leur attache des effets différents. Dans ce cas les juges étrangers saisis d'une demande en séparation de corps ou en divorce entre époux français devront en général tenir compte exclusivement des prescriptions de la loi française, et il n'en serait autrement qu'autant que Vordre public international ne s'accommoderait pas de ces dernières. Par exemple, la loi de 1884 voit une cause de divorce dans le simple adultère du mari, tandis que la législation anglaise exige que cet
adultère ait été accompagné d'inceste ou de bigamie, pour que la dissolution du mariage puisse être prononcée. Les juges anglais n'hésiteront pas à repousser la demande de divorce, fondée sur le seul adultère du mari, parce que la preuve de cet adultère aboutira à d^ investigations souvent scandaleuses, dans tous les cas jugées par la loi anglaise dommageables à la morale publique et à Tintérèt des familles.
De même, les tribunaux hollandais pourront considérer qu*il est de rintérêt général de TËtat que Tabandon malicieux continué pendaul plus de cinq ans permette à Tépoux français délaissé d'obtenir le divorce et de contracter une nouvelle union, bien que la loi française ne lui attache pas nécessairement cet effet. Ainsi encore nos nationaux pourront se voir appliquer en Prusse telle ou telle cause de divorce, qui y paraîtrait réclamée par Tintérêt général, mais qui d'autre part serait inconnue en France. C'est à l'État étranger à mesurer ce qu'exigent son intérêt et le soin de sa sécurité. Mais il va sans dire que nos tribunaux regarderont comme non avenu un divorce prononcé à l'étranger, entre des sujets français, en dehors des dispositions de la loi française.
Enfin tel effet que la loi française attachait autrefois au divorce, notamment la prohibition du mariage entre l'époux adultère et son complice (C. civ., art. 298, abrogé par la loi du 15 décembre 1904), pouvait sembler conimivekVordre public international^ en Angleterre, par exemple, où il a toujours été admis que le séducteur d'une femme mariée est moralement tenu de l'épouser après son divorce, pour réparer sa faute; mais le mariage contracté par le Français au mépris de cette prohibition, quoique respecté hors de nos frontières, ne produisait aucun effet en France avant la loi récente ; l'incapacité écrite dans l'article 298 suivait le Français à l'étranger (G. civ., art. 3, § 3).
Bornons-nous à ces quelques exemples; ils suffisent à montrer quels obstacles opposera parfois à l'application extraterritoriale de nos lois sur la séparation de corps et le divorce, l'intérêt, bien ou mal entendu, de l'État étranger sur le sol duquel elles soot invoquées.
L'article 231 du Code civil, tel que l'a fait la loi du 18 avril 1886, ordonne la transcription du jugement ou de l'arrêt de divorce sur les registres de l'état civil du lieu où le mariage a été célébré. Ce mariage a-t-il eu lieu en pays étranger, la transcription doit être opérée soit en marge de l'acte de mariage, si ce dernier a lui-même été tracs-
crit conPormément à rarlicle 171 du Code civil, soit au lieu où les époux ont eu leur dernier domicile en France, soit eoQn au lieu où après leur retour ils ont fixé leur domicile actuel. D'une circulaire adressée par le parquet de la Seine aux maires de son ressort, à Ja date du 25 juillet 1887, il ressort que, si le divorce a été prononcé à Télranger entre Français, Tofficier de Télat civil doit se refuser à la transcription, tant que le jugement dont il résulte n*a pas été déclaré exécutoire par un tribunal français « il importe, en eiïet, que deux époux ne soient pas tenus en France pour légalement divorcés, quand la dissolution de leur mariage a pu être prononcée à Tétranger pour des motifs ou dans des conditions que n*admet pas la loi française ». Cette prescription est au point de vue juridique au moins contestable*.
Les mêmes règles gouvernent l'hypothèse inverse : celle où deux époux étrangers s'adressent à nos tribunaux pour en obtenir une séparation de corps ou un divorce. Mettant toujours à part la question de compétence, sur laquelle nous aurons à revenir, nous devons dire que les étrangers peuvent se prévaloir en France de leurs lois personnelles, relativement au divorce et à la séparation de corps, pourvu que leur application ne mette pas en péril Y ordre public internationaL Quand donc le souci de Vordre ptiblic international, obligera-t-il des juges français à préférer en cette matière à la loi des parties la loi française, la lex fori?
Sans aller jusqu'à dire, avec certains auteurs, que tout ce qui concerne la séparation de corps et le divorce est d'ordre public international, ft soit que Ton y voie un châtiment que Tépoux outragé inflige au coupable avec la permission de la société, soit que Ton tienne la loi qui autorise ou exclut le divorce pour une manifestation de principes religieux, politiques et moraux, faisant partie du droit public^ impératif, auquel le juge doit obéir »', force nous est de reconnaître que l'intérêt général y joue souvent un rôle prépondérant qui sufQt à paralyser, dans des hypothèses nombreuses, la loi personnelle des époux. La difficulté consiste donc à faire la part respective de cette dernière et de la loi française.
Tant que le principe du divorce n'a pas été admis en France, deux étrangers dont la législation personnelle repousse l'indissolubilité du
' V. ci-dessous, livre IV, Utre III.
2 Asser et Rivier, ÉUments de dr, int. pr.^ p. 118.
mariage, deux Allemands, par exemple, n'auraient pu, à notre sens» faire briser leur union par un tribunal français, parce que le divorce était alors regardé chez nous comme contraire à la bonne organisation des familles, et par suite à l'intérêt de l'État; mais ce même intérêt, qui répugne à une cohabitation devenue intolérable entre les époux, eût été suffisant pour autoriser un tribunal français à prononcer entre eux, tout au moins à titre provisoire, une séparation de fait, se ramenant à une simple mesure de police et dépourvue d'influence directe sur l'état des parties, à allouer une pension alimentaire à celui des époux qui est dans le besoin, à pourvoir à la garde et à l'éducation des enfants.
. Inversement, deux époux italiens pourront-ils, depuis la loi de 1884, obtenir en France un divorce, que leur loi nationale condamne? En d'autres termes, la loi qui permet le divorce est-elle une loi de police et de sûreté, est-elle d'ordre public international^ comme celle qui l'interdit?
On l'a soutenu : « Le juge d'un pays où le divorce est admis, dit M. Asser, n'en pourrait pas repousser la demande, sous prétexte qu'au lieu de la célébration du mariage ou du premier domicile conjugal, ou dans le pays d'où le man est originaire^ le divorce
n'existe pas Dans les pays où ce moyen de dissolution est admis,
le législateur a pensé qu'il serait contraire à l'ordre public de maintenir un mariage dont la dissolution est réclamée pour un molif légal. Et en cela il n'a pas été guidé seulement par IHntérêt personnel des époux, mais il s'est inspiré, avant tout, de considérations qui se rattachent à Vintérêt de la famille, à Vordre public, aux bonnes mœurs » * .
Sans doute le droit de demander le divorce est d'ordre publie en France, en ce sens qu'il est interdit aux époux français de renoncer, au moins expressément, à s'en prévaloir, comme au bénéfice des autres lois qui régissent leur état; mais il n'est pas lié à Vordre public international^ en ce sens que la France n'a aucun intérêt à ce que l'état des sujets étrangers, qui n'a cessé d'être gouverné parleurs lois personnelles, subisse un changement que ces lois repoussent, par la dissolution d'un mariage, dont les conditions intrinsèques et les effets échappent en principe à l'action de la loi française. La séparation de corps prononcée à titre définitif, si la loi étrangère
' Asser et Rivier, loc. cit.
raiilorise, sinon à titre provisoire, par nos tribunaux, suffira à sauve* garder la paix publique, à prévenir le scandale et le mauvais exemple d'une existence commune insupportable. L'intérêt de TÉtal n'en demande pas davantage.
Et c'est pourquoi nous n'hésitons pas à refuser à l'étranger, judiciairement séparé dans son pays, la faculté d'obtenir en France UD jugement de conversion, en dehors des cas où sa loi personnelle la lui accorde et des conditions auxquelles elle la subordonne. Le sujet hollandais dont la séparation de corps remonte à trois ans ne pourra donc invoquer l'article 310 du Code civil pour la faire convertir en divorce, son statut personnel n'admettant de conversion qu'après un laps écoulé de cinq ans, et seulement si les deux époux séparés y consentent; Vordre public international n'exige pas qu'il y soit fait échec.
Supposons pour un instant que le principe du divorce est écrit aussi bien dans la loi personnelle des époux étrangers que dans la loi française; seulement les causes dont Tune et l'autre font résulter la dissolution du mariage diffèrent. Un sujet belge sera-t-il admis à exciper en France de la disposition de son Code civil qui permet le divorce par consentement mutuel? ou bien un citoyen suisse se prévaudra-t-il à bon droit devant nos tribunaux, pour obtenir la dissolution de son mariage, de l'aliénation mentale incurable de son conjoint? Nous ne le croyons pas. Lorsque le législateur français s'est décidé à rompre avec la doctrine de l'indissolubilité du mariage, il a sévèrement limité à un petit nombre les causes de divorce, et, s'il a laissé en dehors de son énumération le consentement mutuel et l'aliénation mentale par exemple, c'est qu'il a jugé que leur adoption nuirait à l'intérêt général, qui veut que l'organisation de la famille ne soit pas livrée aux caprices d'une volonté éphémère, et que l'époux malade ne perde pas le droit de recourir aux soins de son conjoint, le jour où la nécessité s'en fait le plus durement sentir.
Cela revient à dire que chaque fois qu'une demande en divorce sera portée par un étranger devant un tribunal français, que nous supposons compétent pour en connaître, ce tribunal devra examiner avant toutes choses : 1* si la loi personnelle dont cet étranger relève admet le divorce; 2^ si la cause alléguée par lui n'est pas en opposition avec Vordre public intemational, suivant l'idée que s'en est faite la loi française.
Que dirons-nous des effets du divorce ou de la séparation de corps
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prononcée entre époux étrangers? Ces effets, aussi bien ceux qui affectent la personne mênse des conjoints, que ceux qui sont relatifs à leurs biens, meubles ou immeubles^ aux avantages matrinaoniaux qu'ils ont pu se faire, sont en principe réglés par leur loi personnelle. Et il n'en sera autrement que lorsque l'intérêt général de TÉtat français réclamera l'application de la loi locale. Par exemple, une femme étrangère divorcée depuis moins de dix mois ne pourra pas contracter en France une union nouvelle, alors même que sa loi personnelle le lui permettrait; l'article 296 du Code civil est une disposition d'ordre public international. Et le même caractère se retrouvait autrefois dans l'article 298 qui, dans le cas d'un divorce admis en justice pour cause d'adultère, interdisait tout mariage entre l'époux coupable et son complice ; l'étranger n'aurait pu y contrevenir sur notre territoire. Mais en dehors de ces restrictions basées sur l'intérêt public, l'officier de Pétai civil n'aurait pu, même avant 1884, refuser de procéder ea France au mariage de l'étranger légalement divorcé dans son pays.
Le conflit qui peut s'élever en matière de divorce entre la loi personnelle des époux et Vordre public international, dans le pays où leur demande est portée, est, on le voit, de nature à soulever dans la pratique de sérieuses difficultés. Que le divorce vienne à être prononcé en Prusse entre deux époux français, pour une cause que ne reconnaît pas notre législation, il est hors de doute que nos tribunaux n'en tiendront aucun compte et qu'ils considéreront le mariage comme étant encore debout. Et de même le divorce prononcé par la justice française entre époux étrangers, à raison de l'adultère du mari, daDS lequel leur loi personnelle ne voit pas une cause de divorce; ne sera pas regardé comme valable dans leur patrie. Dans un cas comme dans l'autre, le même individu sera ici marié, là célibataire. Le plus souvent les tribunaux se tirent d'affaire en refusant en principe de connaître des causes matrimoniales entre étrangers; c'est le système français. Dans quelques pays cependant, le législateur a pourvu, par des textes formels, à cette situation si embarrassante; nous pouvons citer notamment la loi fédérale suisse du 24 décembre 1874, dont l'article 56 porte que, a quant aux mariages entre étrangers, aucune action en divorce ou en nullité ne peut être admise par les tribunaux, s'il n'est pas établi que l'État dont les époux sont ressortissants reconnaîtra le jugement qui sera prononcé ».
Enfin l'une des conventions internationales signées à La Haye, le
12 juin 1902, entre la France, TAllemagne, rAutriche-Hongrie, la Belgique, TEspagne, l'Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas, le Portugal, la Roumanie, la Suède et la Suisse a posé des règles intéressantes pour la solution des conflits de lois et de juridictions en matière de divorce et de séparation de corps. Les articles 1 à 9 de cette convention 8*eApriment ainsi qu'il suit :
Articlb premier. — « Les époux ne peuvent former une demande en divorce que si leur loi nationale et la loi du lieu où la demande est formée admettent le divorce Tune et Tautre. — Il en est de même de la séparation de corps.
Art. 2. — « Le divorce ne peut être demandé que si, dans le cas dont il s*agit, il est admis à la fois par la loi nationale des époux et par la loi du lieu où la demande est formée, encore que ce soit pour des causes différentes. — Il en est de même de la séparation de corps.
Art. 3. — « Nonobstant les dispositions des articles 1" et 2, la loi nationale sera seule observée, si la loi du lieu où la demande est formée le prescrit ou le permet.
Art. 4. — « La loi nationale indiquée par les articles précédents ne peut être invoquée pour donner à un fait qui s*est passé alors que les époux ou Tun d'eux étaient d'une autre nationalité le caractère d'une cause de divorce ou de séparation de corps.
Art. 5. — « La demande en divorce ou en séparation de corps peut être formée : — 1® devant la juridiction compétente d'après la loi nationale des époux ; — 2® devant la juridiction compétente du lieu où les époux sont domiciliés. Si, d'après leur législation nationale, les époux n'ont pas le même domicile, la juridiction compétente est celle du domicile du défendeur. Dans le cas d'abandon et dans le cas d'un changement de domicile opéré après que la cause de divorce ou de séparation est intervenue, la demande peut aussi être formée devant la juridiction compétente du dernier domicile commun. — Toutefois, la juridiction nationale est réservée dans la mesure où cette juridiction est seule compétente pour la demande en divorce ou en séparation de corps. La juridiction étrangère reste compétente pour un mariage qui ne peut donner lieu à une demande en divorce ou en séparation de corps devant la juridiction nationale compétente.
Art. 6. — « Dans le cas où des époux ne sont pasautorisés à former une demande en divorce ou en séparation de corps dans le pays où ils sont domiciliés, ils peuvent néanmoins l'un et l'autre, s'adresser à
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la juridiction compélente de ce pays pour solliciter les mesures provisoires que prévoit sa législation en vue de la cessation de la vie en commun. Ces mesures seront main tenues si, dans le délai d'un an, elles sont confirmées par la juridiclion nationale; elles ne diireroDt pas plus longtemps que ne le permet la loi du domicile.
Art. 7. — " Le divorce et la séparation de corps prononcés par un tribunal compétent, aux lermes de l'articie 5, seront reconnus parlouf, sous la condition que les clauses de la présente convention aient été observées et que, dans le cas où la décision aurait été rendue par défaut, le défendeur ait été cilé coorormêment aux dispositions spéciales exigées par sa loi nationale pour reconnaîlre les jugemenis étrangers. — Seront reconnus égalemenl partout le divorce et la séparation de corps prononcés par une juridiction administrative, si !a loi de chacun des époux reconnaît ce divorce et celle séparation.
Art. 8. — << Si les époux n'ont pas la même nationalité, leur dernière législation commune devra, pour l'application des articles précédents, êlre considérée comme leur loi nationale.
Art. 9. — h La présente convention ne s'applique qu'aux demandes en divorce ou en séparation de corps formées dans l'un des Étals contractants, si l'un des plaideurs au moins est ressortissant d'un de ces États. Aucun Élal ne s'oblige à appliquer une loi qui ne serait pas celle d'un État contractant ».
TITRE 11 De la paternité et de la filiation.
Le fait de la procréation engendre, entre l'enfaol et ceux qui lui ool donné la vie, des rapporls de ■paternilé el de filiation. La filiation est légitime, lorsque l'enfant est issu d'un mariage régulièrement contracté enlre ses père et mère; elle est naturelle, lorsqu'il est né hors mariage. Enfin dans divers pays, un contrat purement civil, le contrat à'adnplion, établit, enlre personnes qui ne sont pas nées l'une de l'autre, un lien fictif de paternilé el de filiation.
Section I. — Enfants légitimes.
La légitimité d'un enfant est contestée, soit en France, soit à l'étranger. D'après quelles régies cette contestation sera-l-elle admise à se produire et pourra-l-elle être comballuc ?
Si le litige s*élève dans le pays même auquel reufaut et sa famille ressortisseot par leur natioualité, oui doute que la loi de ce pays, qui est à la fois la loi personnelle des parties et la loi du tribunal saisi ne soit applicable. Mais si c'est sur un territoire étranger que Tétat de Tenfant est débattu, on peut hésiter entre la législation qui régit ce territoire et la législation personnelle des plaideurs.
Il n'y a, dira-t-on en faveur de la to fovi^ qu'une question de preuve en suspens. Or, l'administration de la preuve est une dépendance de la procédure, et, par elle, se rattache au droit public. Comment un juge pourrait-il accueillir une preuve que repousse la loi au nom de laquelle il rend la justice? Cette loi seule a qualité pour déterminer le mode de preuve admissible.
L'argument qui nous est opposé repose sur une confusion; il ne dislingue pas deux choses cependant très différentes : le moyen même de preuve, et la forme dans laquelle ce moyen sera invoqué.
La forme est, nous le verrons plus loin, du domaine exclusif de la Ux fort. Quant au moyen de preuve lui-même, son admissibilité « ne saurait dépendre du lieu plus ou moins fortuit où le procès s'intente. L'exercice d'un droit n'est assuré d'une manière complète que si l'on en peut prouver l'existence en cas de contestation. L'emploi des preuves est inséparable du droit même * ». Or le point de savoir si l'enfant est ou n'est pas légitime se rattache bien évidemment à Ve'tat des personnes; et la législation qui régit cet état doit aussi gouverner l'admissibilité des preuves qui serviront à l'établir.
C'est. donc à la loi personnelle qu'il appartient de les déterminer, et tout le monde, même parmi les défenseurs de la doctrine statutaire, est d'accord pour le reconnaître. « On ne disputera pas sans doute, disait Bouhier, aux lois qui ont été faites pour régler la manière de prouver la filiation des enfants, et qui ne sont pas toujours uniformes, la qualit'é de personnelles. IL en faut donc conclure que l'enfant reconnu, au lieu du domicile du père et de la mère, pour être issu d eux^ et dans les formes prescrites en ce même domicile, doit sans difficulté être tenu pour tel dans tous les lieux oiï il pourra se Iransportei' *.
La loi personnelle nous dira si la présomption Pater is est quem nuptiâs demonstrant peut être invoquée, et quelle est sa valeur, si la
* Âsser et Rivier, op. cit.t p. 167.
* Bouhier, Obs. sur la oout: de Bourgogne^ ch. XXIV, n» !32.
possession d'état constitue un mode de preuve admissible, et sous quelles conditions.
La première chose à prouver pour Tenfant qui réclame la qualité d'enfant légitime, c'est le mariage, au moins putatif, contracté par sa mère, et ce mariage sera valablement établi par tous les modes de preuve que reconnaît la loi qui a présidé aux formes de sa célébration. Cette preuve une fois faite, et en supposant que la filiation maternelle de l'enfant ne fasse l'objet d'aucune contestation, le mari de sa mère peut exercer contre lui une action en désaveu.
Laissant de côté les autres hypothèses où la légitimité peut être contestée à l'enfant ou réclamée par lui, contentons-nous de résoudre les difficultés internationales qui naissent du désaveu.
Lorsque l'enfant et le mari de sa mère sont tous deux Français, il est certain, par application du principe général qui vient d*ètre posé, que c'est la loi françs^ise qui, même à l'étranger, formulera les causes qui peuvent servir de base à une instance en désaveu, qui désignera les personnes ayant qualité pour l'introduire ou pour y défendre, qui limiteria le temps dans lequel son ouverture sera renfermée, et celle loi ne cédera que devant Vordre public intematUmal, au lieu où elle est invoquée.
De même le mari étranger se prévaudra valablement en Fraoce, à rencontre d'un enfant, étranger comme lui, des dispositions ^ par lesquelles sa loi personnelle a réglementé l'action en désaveu, toujours à la condition que cette loi étrangère ne porte aucune atteinte à Vordre public international français. Ainsi l'impuissance naturelle, alléguée comme cause de désaveu par un étranger, ne saurait être admise par nos tribunaux, quelles que soient à cet égard les dispositions de la loi étrangère : car, si l'article 313 du Code civil la repousse, c'est à raison des investigations scandaleuses, pleines de dao- ^ers pour la morale, que sa preuve eût nécessitées, et ce scandale, que l'État français a le droit et le devoir de prévenir, ne sera en rien diminué par la nationalité étrangère de ceux par qui ou à propos de qui il aura été provoqué.
Faut-il aussi voir une disposition d'ordre public international dans l'article 316 du Code civil, qui limite à un ou à deux mois l'exercice de Taction en désaveu, et, passé ce délai, refuser le droit d'agir en France au mari russe par exemple, alors que la législation russe autorise l'action en désaveu pendant une année tout entière? On pourrait dire, dans le sens de l'affirmative, que, si le législateur français
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o'a pas permis de poursuivre le désaveu, après uq ou deux mois écoulés, c*esl qu'il a obéi à des vues morales, à la nécessilé de restreindre daus une période très courte une situation périlleuse pour la paix des familles, au maintien de laquelle TÉtat est sans aucun doute intéressé. Mais est-ce bien là le point de vue auquel se sont placés les rédacteurs du Code civil? L'article 316 s'explique, à notre avis, par un double motif, auquel Vordre public international est entièrement étranger. On a observé, d'une part, qu'un ou deux mois, passés sans réclamation, sont de nature à faire présumer chez les intéressés la volonté de renoncer au désaveu et de reconnaître la légitimité des enfants nés pendant le mariage; de l'autre, que, plus on s'éloigne de la naissance, plus la preuve de la filiation de l'enfant devient incertaine et difficile à fournir. Mais la loi française ne se préoccupe que de l'intérêt particulier de ses ressorti ssants, et il serait en vérité difficile de soutenir que la décence publique et l'intérêt général se trouveront plus gravement offensés en France, si le procès en désaveu est intenté huit ou dix mois après Taccouchement, par un étranger auquel sa loi personnelle donne le droit d'y recourir, que si ce même procès avait été jugé quelques mois plus tôL
En vain objecterait-on encore que la fixation du délai dans lequel une action doit être introduite est du domaine de la procédure et doit par 8uite être appréciée d'après la loi du tribunal saisr, d'après la lex (ori. Nous avons déjà prévu l'objection. Le délai imparti par l'article 316 du Code civil n'est pas un simple délai de procédure; il limite le droit du mari et de ses héritiers et fait corps avec lui; c'est donc la loi qui détermine la nature et l'étendue de ce droit, c'est-à-dire la loi personnelle des parties, qui, seule^ est qualifiée pour le régir.
Mais il peut arriver que l'enfant ait une autre nationalité et une autre loi personnelle que les époux dont il se dit issu.
Voici l'hypothèse : Un enfant est né en France de la femme d'un étranger qui lui-même y est né; il est donc hic et nunc Français (C. civ., art. 8-3®). Le mari intente une action en désaveu. Est-ce d'après sa propre loi personnelle étrangère, ou d'après la loi française, loi personnelle de l'enfant, qu'elle sera jugée?
M. Laurent enseigne que c'est la loi du mari qui doit être prise en considération, et il se fonde sur ce que la filiation légitime est une
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dépendance du mariage, doQl la loi du mari régit les etTets'. Eaee qui Dous coDceroe, nous préférons aous en leair à la loi persoDoelle lie l'enfaot. Toutes les fois qu'un coutlit de droit s'élève entre deux lois persoDnelles, il faut faire prévaloir celle de la partie dont l'inlerêt est le plus directement en cause. Or, dans notre hypothèse, il n'est pas contestable que c'est i'illal de l'enrant, et doq pas celui ilu mari de sa mère, que le désaveu intéresse au plus haut degré.
Enfin supposons qu'il y ait conQJt, nou plus entre la loi personnelle du mari hI celle de l'enfant, maïs entre deux légîslatio'ns dont ce dernier a successivement relevé lui-mèms. L'enfant a changé de patrie dans l'inlervaliedesa naissance et du jour où sa légitimité vieal à être contestée ; est-ce la loi de sa nouvelle patrie ou celle de sa patrie d'origine, qui sera appliquée à la solution du litige? Nous nous prononçons sans hésiter pour cette dernière. C'est au moment de la naissance de l'enfant que sa filiation se forme; c'est donc la loi qui a présidé à cette naissance, qui est le mieux à même d'eu diriger la preuve. Les modifications que sa nationalité a pu recevoir par la suiie doivent demeurer sans inlluence sur un fait qui les a précédées. El, si cette décision s'impose, c'est surtout lorsqu'on se place au poiol de vue des législations, encore si nombreuses, qui associent l'enfaut mineur à tout changement de nationalité accepté ou subi par le cbel de la famille. 11 serait dangereux de laisser à ce dernier la faculté de compromettre l'état de l'enfant en se ménageant, par une aaluralisation opportune, un moyen de désaveu, ou un délai, que lui eût refuses sa loi d'origine.
En résumé :
1* Lorsqu'un conflit s'élève, quant au moyen de prouver la filiation légitime, entre la lex fori et la loi personnelle des parties, celle dernière l'emporte.
3° 11 faut donner la préférence à la loi personnelle de l'enfant sur celle de ses parents.
3" Lorsque l'enfant a changé de patrie, c'est la loi dont il a relevé au jour de sa naissance qui doit être appliquée au litige.
SucTio^f II. — Enfants naturels.
Parmi les enfants oés hors mariage, on peut distinguer les enfants naturels proprement dits et ceux qui, issus d'un commerce illicite, ■ Lauréat, Droit cietl tnl., t. V, p. WS.
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ont obtenu, par un fait poslôrieur à leur naissance, le bienfait de la légitimation.
Enfants naturels proprement dits. — Un enfant naturel est né en France; il n'a été reconnu, supposons-le, ni par son père, ni par sa mère; il est donc Français yure solù Quelque temps après sa naissance, un étranger se présente comme son père et demande à le reconnaître. A quelles conditions, à quelles formalités cette reconnaissance sera-t-elle soumise? quels seront ses effets?
La reconnaissance met en présence deux personnes, le père et l'enfant; elle attribuera en général à ce dernier la nationalité qui appartenait à son père au jour de sa naissance*, et leur donnera ainsi le plus souvent une patrie commune. On pourrait donc essayer de soutenir, en s'appuyant sur la rétroactivité de la reconnaissance, que la seule loi personnelle à consulter ici est la loi du père, qui va devenir celle de Tenfant, qu'il sufHt que le père soit capable de reconnaître pour que Tenfant soit capable d'être reconnu.
Ce point de vue serait inexact. L*unité de nationalité résulte, il est vrai, même dans le passé, de la reconnaissance; mais pour que cet effet soit produit, il faut que la reconnaissance elle-même ait été valablement opérée; et elle ne Ta été que si les deux parties, le père d'une part, l'enfant de l'autre, sont respectivement capables d'après leur loi personnelle, l'un de reconnaître, l'autre d'être reconnu. Il faut donc tenir compte à la fois de la loi française, qui est encore celle de l'enfant, et de la loi étrangère, à laquelle ressortit le père; lorsque ces deux lois auront été obéies, mais alors seulement, la reconnaissance sera parfaite. Il en est de même, est-il besoin de le rappeler? du mariage qui unit deux personnes de nationalité différente.
Si donc le père de l'enfant était, au jour de sa conception, marié à une femme autre que la mère, cet enfant, étant adultérin, ne pourra être valablement reconnu, puisque la loi française le défend, bien que la loi personnelle du père, la loi prussienne par exemple, ne contienne aucune prohibition de ce genre.
£n sens inverse, quoiqu'on s'accorde à admettre que la loi française ne voit pas dans l'âge du père un obstacle à la reconnaissance, un Néerlandais mineur de dix-neuf ans ne pourrait reconnaître un
t V. cep. ci-dessus, p. 17.
enfaût naturel français. El de même nous n'hésiterions pas à leDJr pour nulle la reconnaissance volontaire opérée par un Anglais, domicilié en Angleterre, puisque la législation anglaise la repousse.
D'ailleurs, même valable a priori au regard de la loi personnelle des parties, la reconnaissance pourra se heurter à un obstacle tiré de Vordre public international^ dans le pays oii le père voudrait Teffectuer. Ainsi par exemple il est hors de doute qu'un enfant adultérin ou incestueux, de nationalité prussienne, ne pourrait être reconnu en France par son père, Prussien comme lui, en dépit des dispositions contraires de la loi prussienne. Le texte de l'article 335 du Code civil, qui prohibe une semblable reconnaissance, est inspiré par Tintérêt de l'État, par le souci des mœurs et de la décence publique, qui souffrirait de l'aveu de relations criminelles. « La naissance de Tenfant, disait le tribun Lahary, quand il est le fruit de l'inceste ou de l'adultère, est une vraie calamité pour les mœurs. Loin de conserver aucune trace de son existence, il serait à désirer qu'on en put éteindre jusqu'au souvenir* ».
Dans quelles former la reconnaissance volontaire, faite parun père capable d'y procéder, au profit d'un enfant capable d'en recevoir le bienfait, devra-t-elle intervenir?
Lorsque l'un et l'autre relèvent de la même patrie, la reconnaissance pourra être faite, soit dans les formes établies par la lex bci, conformément à l'adage Locus régit actum^ soit dans celles que prescrit leur loi nationale commune, puisque la règle Locm régit actum est facultative. Mais ce droit d'option disparaît, lorsque le père et l'eQfîeint sont citoyens de deux États différents; dans ce cas la loi locale est seule applicable.
Ainsi le père espagnol reconnaîtra valablement en France son Gis, qui est Espagnol comme lui, soit par un acte authentique, dans la forme française, soit par un acte sous seing privé, de la manière qu'autorise leur loi nationale. Au contraire l'enfant est-il Français, un acte authentique sera nécessaire.
En revanche, la reconnaissance effectuée par un Français, fût-ce en faveur d'un autre Français, sur le sol espagnol, sera valable, alors même qu'elle ne résulterait que d'un acte sous seing privé.
Jusqu'ici nous n'avons visé que l'hypothèse d'une reconnaissance
1 Locréf Législation civile^ t. III, p. 115.
volontaire. Comment résoudrons-nous les conflits de lois relatifs à la recherche judiciaire de la paternité et de la maternité naturelles?
Cette recherche ne pourra jamais avoir lieu, disons-le tout d'abord, qu'autant que les lois personnelles respectives des plaideurs la déclarent également possible; il y a là, en effet, de part et d'autre, une question de capacité. L'enTant naturel français ne sera pas admis à poursuivre la déclaration d'une maternité adultérine ou incestueuse à rencontre d'une femme étrangère, dont la loi nationale n'y fait aucun obstacle; il ne sera pas davantage admis à prouver en justice qu'il est issu des œuvres d'un étranger, dont la législation ne condamne pas la recherche de la paternité.
Lorsque les deux législations sont d'accord pour autoriser la preuve de la filiation naturelle de l'enfant, il faut encore déterminer à laquelle il revient d'indiquer les moyens par lesquels elle pourra être établie, et, dans le conflit de la loi du père et de celle de l'enfant, nous nous prononçons, comme nous l'avons fait à propos de la filiation légitime, pour la loi personnelle de l'enfant, dont l'étal est seul directement en cause.
Enfin il peut se faire qu'un enfant étranger poursuive en déclaration de paternité un autre étranger, en vertu de la loi étrangère qui les régit tous deux, et cela sur le territoire d'un État où la recherche de la paternité est interdite, en France par exemple. Cette poursuite sera-t-elle accueillie par nos tribunaux? La négative n'est pas douteuse. L'article 340 du Code civil français est une disposition d'ordre public international, ainsi qu'il ressort des motifs qui l'ont inspiré. En effet, le législateur a reculé devant les difficultés et le scandale d'une preuve toujours incertaine, devant les spéculations immorales dont elle n'eût pas manqué d'être l'occasion. Or, ces difficultés, ce scandale, ces spéculations ne sont pas moins à redouterdans l'instance en déclaration de paternité introduite en France par un étranger, que dans celle dont un Français aurait pris l'initiative; l'intérêt général repousse l'une comme l'autre, et l'article 340 s'applique aux étrangers comme aux nationaux sur le sol français.
N'exagérons cependant pas la portée de cette décision. De ce qu'un tribunal français ne saurait admettre un étranger à poursuivre chez nous la constatation de sa filiation paternelle, il ne s'ensuit nullement que cette constatation, valablement faite à son profit contre un autre étranger, dans un pays où elle est autorisée, doive être tenue en France pour non avenue. Ce que la loi française a voulu préve-
nir, c'est non pas l'aveu d'une paternité qu'une reconnaissance volontaire pourrait établir, mais un procès scandaleux, des investigations dangereuses pour la morale publique. £t du moment que ce procès, que ces recherclies ont eu lieu loin de nos frontières, Vordre public international français est à Tabri de toute atteinte, et nos tribunaux ne le blesseront en rien, s'ils font produire tous ses eiïetsà la sentence de la justice étrangère. Nous ferons cependant exception pour celle qui constaterait une paternité adultérine ou incestueuse. La loi française en effet, et abstraction faite du scandale de la preuve, en défend le simple aveu, comme contraire à Vordre public interna' tionat,
La jurisprudence française incline à permettre à l'étranger d*invoquer en France le déclaration de paternité naturelle obtenue par lui hors de nos frontières; il a même été jugé qu'il peut se prévaloir sur le territoire français de la disposition de sa loi personnelle qui admet, en dehors de toute instance judiciaire, la possession d'état, constante et ininterrompue d'enfant naturel, comme preuve de sa filiation, à la condition, bien entendu, que cette possession d'état se suffise à elle-même et ne constitue pas seulement une présomption, un élément de preuve, pouvant servir à établir la filiation paternelle de l'enfant, en d'autres termes à faciliter la recherche de la paternité, que la loi française prohibe.
Les effets de la filiation naturelle, constatée par une reconnaissance volontaire ou forcée, sont en principe régis par la loi personnelle de l'enfant en faveur duquel ils se produisent. Cependant ceux qui, par exception» n'ont en vue que l'intérêt du père, sont du domaine exclusif de sa loi personnelle. Ainsi, tandis que l'étendue de la puissance paternelle, attribuée au père dans l'intérêt de l'enfant, le droit de ce dernier aux aliments, sont déterminés par la loi de l'enfant, la créance alimentaire du père sera mesurée par sa propre législation. D'ailleurs, la reconnaissance donnant presque toujours à l'enfant la natio nalité qui était celle de son auteur au jour de l'accouchement, ils n'auront le plus souvent qu'une seule et même loi personnelle; et par suite les confiits seront très rares.
Enfants naturels légitimés. — Un Anglais, domicilié en Angleterre, est père d'un enfant naturel qun nous supposons Français; il déclare reconnaître cet enfant et contracte mariage avec sa mère. Ce
mariage produira-t-il chez nous un effet de légitimation? Non, pour deux raisons : la première, c'est que la reconnaissance opérée par TAnglais n*est pas valable, au point de vue de la loi anglaise, et que par conséquent Tenfant français, ne satisfaisant pas à la condition prescrite par Tarlicle 331 du Code civil français, n'est pas capable d'êlre légitimé, d'après sa loi nationale; la seconde, c'est que son père, domicilié dans un pays qui repousse la légitimation par mariage subséquent, n'est pas davantage capable, suivant la loi de ce domicile, constitutive de son statut personnel d'après la loi anglaise, de lui en conférer le bénéfice. Dans l'espèce, le père et l'enfant sont l'un et l'autre également incapables. Il suffirait d'ailleurs, pour que la légitimation soit nulle, que l'un d'eux soit incapable, le père de légitimer, ou l'enfant d'être légitimé. Par exemple, un enfant français est né hors mariage d'un père espagnol, qui ne l'a pas reconnu. Celui-ci épouse la mère de l'enfant, et l'acte de mariage ne contient aucun aveu de paternité. Pour nous, il est certain que la légitimation ne serti pas produite, car, si le père est autorisé par la loi espagnole à l'opérer, l'enfant, qui est Français, ne peut y prétendre qu'autant qu'il a fait l'objet d'une reconnaissance qui, dans l'hypothèse, fait défaut.
Lorsque les parties jouissent toutes deux d'une capacité égale au point de vue «le la légitimation, cette légitimation résulte, conformément à leur loi personnelle, du mariage contracté par le père avec la mère de l'enfant, quel que soit le lieu de la célébration, à moins que les juridictions locales n'y voient une atteinte à Vordre public international. Mais, laissant de côté cette exception, nous pouvons dire qu au regard de la loi et des tribunaux français, l'union formée par UD de nos nationaux en pays étranger aura pour effet de légitimer les enfants français nés antérieurement de lui, lorsque les conditions de l'article 331 du Code civil auront été remplies, et que, réciproquement, un effet semblable sera reconnu en France au mariage d'un étranger à l'égard de ses enfants étrangers, alors même que la loi étrangère, qui admet la légitimation par mariage subséquent, ne la subordonnerait pas à la condition d'une reconnaissance antérieure.
Ne faut-il pas aller plus loin et décider que tout mariage contracté en France^ même par des étrangers, dont la loi personnelle ne connaît pas la légitimation, légitime l'enfant étranger né de leurs relations antérieures.'' L'article 332 du Code civil n'est-il pas d'ordre puàlic international? L'affirmative semble se dégager d'un arrêt rendu par la Cour de cassation, le 23 novembre 1857 ; et cependant nous la
croyons difficile à défendre. Les enfants naturels sont nonibreux en France ; et. si la loi française ne les voit pas avec une faveur extrême, il faut tout au moins reconnaître qu'en organisant leur état et en leur conférant des droits importants, elle ne paraît pas considérer leur existence comme incompatible avec Tordre social. C'est donc avant tout dans Tintérèt de Tenfant naturel lui-même qu*elle attache au mariage im effet de légitimation; les parents français peuvent Técarter en s*abstenant de reconnaître leur enfant. Or, est-il admissible qu*une loi française, à laquelle la seule volonté de Français a la puissance de déroger, lie des ressortissants étrangers et l'emporte sur les dispositions de leur loi personnelle ? Vordre public international est donc hors de cause.
Le point de savoir si l'enfant peut être légitimé par rescrit du prince concerne sa capacité et dépend par conséquent toujours de sa loi personnelle. La légitimati'on accordée par un souverain étranger à un sujet français serait tout à fait inopérante en France, puisque le Code civil n'en a pas-adopté le principe; tandis au contraire que l'enfant naturel espagnol ou italien excipera valablement sur ooLre territoire d'une légitimation semblable, émanée de son souveraiD, pourvu que cette légitimation ne blesse en rien Vordre public irderna^/077a/ français; et il en serait ainsi, par exemple, de celle dont bénéficierait un enfant adultérin ou incestueux.
Enfin, la légitimation établissant entre les parents et l'enfant tout on partie des rapports qui naissent de la filiation légitime résultant du mariage, nous régirons ces rapports par los mêmes règles que nous avons précédemment appliquées aux effets que le mariage engendre entre les époux et les enfants issus de leur union.
Section III. — Enfants adoptifs.
Un étranger adopte en France un autre étranger. Par quelle législation seront régis lès conditions intrinsèques, les formes et les effets de cette adoption, en admettant que nos tribunaux la tiennent, dans tous les cas, pour juridiquement possible, ainsi que nous l'avons fait nous-même, et encore, dans l'opinion de ceux qui refusent d'une manière générale à l'étranger le droit d'adopter ou d'être adopté en France, lorsque les parties ont obtenu, par l'effet d'un traité ou d'une admission à domicile, la jouissance des droits civils?
La capacité de TadoplaDl el celle de l'adopté doivent être déterminées par la loi personnelle de chacun ; et, pour que l'adoption soit valable; il faut que ces deux capacités concourent.
Un Anglais ne pourra adopter un Espagnol ou être adopté par lui; car, si rien n'empêche ce dernier d'intervenir au contrat d'adoption, la loi anglaise, en passant l'adoption sous silence, constitue par cela même ses ressortissants incapables d'y figurer.
L'adoptant doit avoir l'âge requis par sa législation nationale; l'adopté doit avoir de même dépassé celui qu'exige la loi de son pays, et s'être muni des autorisations de droit commun qu'elle déclare nécessaires. L'Italien, âgé de dix-huit ans, sera valablement adopté, alors même que la loi de l'adoptant subordonnerait l'adoption à la majorité de vingt et un ans chez Tadopté. £n sens inverse, il ne pourra être adopté par son père naturel, encore que la législation dont ce dernier relève, la législation prussienne par exemple, ne contienne aucune prohibition semblable à celle de la loi italienne.
Cependant la règle en vertu de laquelle la capacité respective de l'adoptant et de l'adopté est du domaine de leurs lois personnelles
reçoit exception, toutes les fois que l'application de ces dernières se heurterait à Vordre public international français. L'incapacité dont certaines lois allemandes et la loi espagnole frappent, au point de vue de l'adoption, les personnes engagées dans les ordres et ayant fait vœu de chasteté, demeurera sans effet en France. Ainsi encore la confirmation royale exigée en Prusse pour toute adoption conférant un nom et des armes de noblesse ne sera pas de rigueur chez nous, comme fondée sur une distinction de classes que notre droit public a répudiée.
Les formes du contrat d'adoption intervenu entre étrangers sur le territoire français seront toujours celles prescrites par la loi française, si les parties ressortissent à des Étals différents, à leur choix celles de la loi française, conformément à la règle Locus régit actum, ou celles instituées par leur loi nationale commune, si elles appartiennent à une même patrie.
Quant aux effets personnels de l'adoption, ils seront sans aucun doute gouvernés en principe par cette loi nationale commune, dans le cas où l'adoptant ou l'adopté sont citoyens du même État. Mais lorsqu'ils sont de nationalité différente, et en général l'adoption n'exerce
aucune influence sur la nationalité d'origine de 1 adopté, il Faut, suivant nous, appliquer de préférence, en cas de conflit, la loi personnelle de ce dernier, dont Tétat juridique est plus directement atteint par l'adoption que celui de l'adoptant.
Enfin les droits que Tadopté pourra prétendre dans la succession de son père adoptif seront déterminés par la loi nationale du de cujus, conformément aux principes généraux qui seront développés ci-après.
Les mêmes principes nous serviront à résoudre les conflits qui naissent de l'adoption efi'ecluée par un Français ou au profit d'an Français, en pays étranger.
L'adoptant français et l'adopté français devront être respectivement capables, l'un d'adopter, l'autre d'être adopté, aux termes de la loi française; et cette capacité leur suffira, à moins que l'adoption ne rencontre un obstacle dans V ordre public international étranger. Il est certain par exemple qu'un père naturel français ne pourra adopter un bâtard sur le sol italien, et qu'un bâtard français ne pourra y être adopté. La loi italienne prohibe l'adoption de l'enfant né hors mariage comme étant de nature à écarter ses parents de l'union qui doit le légitimer ; et M. Fiore n'hésite pas à déclarer que cette défense est d'ordre public international : « Lorsqu'il existe, dans le lieu où l'on veut adopter, une loi absolue et prohibitive qui empêche l'adoption de Tenfani naturel, l'étranger doit s'y conformer, quelle que soit la loi de sa patrie, parce que cette dispodlion doit être considérée comme établie pour protéger la moralité publique et les bonnes momrif et qu'elle est obligatoire pour les citoyens et pour les étrangers^ ».
C'est encore par des considérations i^ordre public international que paraissent s'être déterminés en général les Codes qui repoussent l'adoption; leurs auteurs ont craint que la facilité de se créer une famille légitime en dehors de tout mariage ne portât atteinte à l'institution matrimoniale elle-même. Aussi les tribunaux chargés d'appliquer ces Codes en Angleterre, aux Pays-Bas, refuseront- ils vraisemblablement de reconnaître une adoption effectuée dans leur ressort par des Français auxquels cependant leur loi nationale donne toute capacité à cet eff'et. Si cependant il est démontré qu'en s'abslenant de réglementer l'adoption, la loi étrangère n'a pas obéi à des vues d'intérêt général, mais que son silence s'explique parce que cette institn-
» Fiore, /)r, int. p>-., p. 271.
lioD est inusitée, étrangère aux mœurs du pays, et n'a aucun caractère prohibitif, rien, en dehors des obstacles matériels qu'il pourra rencontrer, n'empêchera le Français d'intervenir en pays étranger à un contrat d'adoption.
L'adoption entre Français sera valablement opérée à l'étranger soit dans les formes locales, même par un acte sous seing privé, si la lex loci s'en contente, soit dans les formes exigées par la loi française, en admettant que les autorités étrangères consentent à y prêter la main ; à leur défaut, nous croyons que les représentants diplomatiques ou consulaires français auraient qualité pour recevoir un contrat d'adoption entre leurs nationaux. Le recours aux formes étrangères ne sera rigoureusement obligatoire que si l'une des parties seulement est française.
Quant aux effets de l'adoption, ils sont régis en principe par le Code civil, si l'adopté est Français, par la loi étrangère, s'il est étranger, alors même que son père adoptif serait de nationalité française.
TITRE 1)1 De la puissance paternelle.
Oq désigne, sous le nom de puissance paternelle, l'ensemble des droits que le père et la mère sont admis à exercer sur la personne et sur les biens de leurs enfants.
Corollaire du devoir de protection, que la nature, aussi bien que la loi positive, impose aux parents dans leurs rapports avec ceux qu'ils oDt mis au monde, la puissance paternelle a perdu dans les législations modernes le caractère omnipotent et despotique qui en faisait chez les Romains une institution organisée dans l'intérêt exclusif du pater familias; elle est aujourd'hui plutôt un droit de l'enfant qu'une prérogative du père.
D'après quelle législation faudra-t-il déterminer la nature, l'étendue et la durée des droits accordés au père sur la personne et sur les biens de' son enfant, dans le cas où ces droits seraient invoqués en dehors de leur patrie commune?
La puissance pateroelle, étant fondée sur le rapport de paternité et de filiation qui unit Tenfant au père, est une dépendance du droit de famille; elle doit donc être régie par la loi qui gouverne la famille elle-même ; par la loi personnelle, dans la mesure où Vordre pubbc international autorise l'application de cette dernière.
S*agit-il de définir les droits du père français à Tégard de son fiis également français, en pays étranger, c'est la loi française qui servira de guide. C'est elle gui désignera les personnes appelées à exercer I& puissance paternelle : la mère la recueillera donc, à défaut du père, alors même que la lex loci en refuserait l'exercice aux femmes. C'est elle qui désignera les personnes soumises à cette puissance; les enfants naturels n'y échapperont pas hors de France. C'est elle qui précisera les événements qui mettent fin à l'autorité paternelle; la majorité de vingt et un ans en affranchira l'enfant, même dans les pays où elle survit à cet âge. Enfin, c'est encore la loi française qui spécifiera les diverses-prérogatives qui y sont comprises. Cette dernière règle n'est cependant pas absolue; l'intérêt de l'État étranger lui fera parfois obstacle. Il est certain par exemple qu'un père français ne sera pas autorisé à faire emprisonner son fils par voie de correction, sur le territoire d'un État, où semblable détention n'est pas admise par la législation locale. Tout ce qui touche à la liberté individuelle et à l'emploi de la force armée est de droit public et par suite d'ordre public international.
Une question très débattue a été celle de savoir si le droit de jouissance légale, que l'article 384 du Code civil français attribue au père sur les biens de l'enfant mineur de dix-huit ans peut être revendiqué par lui, même sur des immeubles situés hors de France, dans un pays où l'usufruit légal n'est pas admis, en Angleterre par exemple.
L'affirmative est pour nous certaine. Il a toujours été enseigné parles auteurs, anciens et modernes, que le droit de jouissance légale dont est investi le père de famille est une récompense, qu'il est destiné à reconnaître, par une rémunération pécuniaire, les sacrifices que h» imposent la garde et l'éducation de l'enfant, la vigilance qu'il apporte à gérer et à défendre ses intérêts. L'usufruit légal est donc le complément de la puissance paternelle; et, puisque nous venons de voir que cette puissance relève de la loi personnelle, on ne comprendrait pas que le père français, admis à l'invoquer sur un territoire étranger»
pût y être privé des droits qui en facilitent l'exercice. L'accessoire se coDçoit-il séparé du principal?
Oo hasarde une objection. L'usufruit légal, dit-on, constitue un démembrement du droit de propriété, une servitude personnelle créée par la loi. Son existence est ainsi liée au régime de la propriété, qui se confond avec l'intérêt général du pays, avec Vordre public international- Dès lors, toutes les fois qu'une personne en réclame le bénéfice, il faut considérer la loi du lieu où sont situés les biens du mineur; et si cette loi repousse l'usufruit légal, ces biens demeureront affranchis de toute charge.
Il ne nous appartient pas de préjuger la solution que la justice étrangère pourrait donner au conflit; mais ce que nous avons le droit de dire, c'est que Vordre public international n'est pas le moins du monde menacé par le droit de jouissance qu'un père français viendrait exercer sur les biens appartenant en Angleterre à ses enfants mineurs. Il en serait autrement, sans doute, si la loi anglaise condamnait d'une manière générale tout droit d'usufruit, comme contraire aux intérêts économiques et agricoles du pays, si elle n'admettait pas que la jouissance d'un bien pût être isolée de la nue propriété. Mais on trouve en Angleterre des tènements viagers présentant la plus grande analogie avec l'usufruit français; et peu importe à l'État anglais que cet usufruit résulte d'une convention ou d'une loi étrangère. Que le père perçoive les revenus des biens de son fils pour le compte de ce dernier ou pour son propre compte, l'intérêt anglais est à couvert, et il n'y a aucune raison à' ordre public international pour soustraire l'usufruit légal au droit commun de la personnalité.
Autre hypothèse. C'est un étranger qui demande à exercer en France, sur la personne et sur les biens de son enfant, étranger comme lui, les attributs de la puissance paternelle. Aucune fin de non recevoir, nous le savons déjà, ne peut, dans notre opinion, être tirée à rencontre de sa prétention, de sa nationalité, de la nature du droit qu'il allègue. La puissance paternelle n'est pas un droit civil, au sens légal du mot ; elle est donc accessible même aux étrangers sur notre territoire*, et elle l'est selon les modes reconnus et organisés par la loi étrangère dont ils relèvent. Cette loi ne pourrait être écartée que s'il était établi que l'intérêt général de l'Ëtat l'exige.
Un sujet anglais sera-t-il reçu à exercer contre son fils, également
» V. ci-dessus, p. 245.
Anglais, sur le sol français, le droit de détention écrit dans rarticle 376 du Code civil français, mais dont la législation anglaise ne dit rien?
L'article 376 du Code civil, a-t-on dit pour l'affirmative, est une véritable loi de police, puisqu'elle autorise le recours à la force publique et le placement de l'enfant dans un lieu de détention : c'est une disposition pénale Jiée au maintien des mœurs et de la discipline familiale, et devant à ce titre obliger tous ceux qui. habitent le territoire français (C. civ., art. 3, § 1).
L'argument n'est pas concluant. En donnant au père de famille les moyens de coercition nécessaires pour assurer le respect de son autorité, la loi française n'a pas entendu l'investir d'une magistrature publique; les faits auxquels le droit de correction s'applique sont placés en dehors de toute action judiciaire et de toute répression pénale : ce sont des actes de désobéissance et de rébellion domestique. C'est, non pas dans un intérêt général, dans l'inlérêt de rÉlal, mais dans l'intérêt particulier de l'enfant français, qu'il s'agit de ramener au bien et de prémunir contre ses propres égarements, que le droit de correction a été organisé par le Code civil. Uordre public. internutional ne sera donc pas lésé en France, si la désobéissance d'un enfant étranger n'entraîne pas la perte de sa liberté. C'est au législateur étranger qu'il appartient de prendre à son égard les mesures qu'il juge les plus propres à son amendement; la loi française n'a aucun titre pour s'y immiscer.
Ainsi encore nous donnerons la préférence à la loi étrangère, lorsqu'il s'agira de décider si les biens d'un enfant étranger situés en France seront grevés d'un droit de jouissance légale au profil de son père. Si cette loi repousse l'usufruit paternel, l'enfant conservera la disposition exclusive de tous ses revenus : Yordre public international^ même s'il s'agit d'immeubles, n'est pas intéressé à ce que le père s'enrichisse aux dépens de ceux dont les intérêts lui sont confiés. Ne serait- il pas à craindre, en effet, si la loi locale devait prévaloir, que l'amour du lucre ne portât le père à sacrifier ces intérêts au sien propre, en acquérant des immeubles pour le compte de ses enfants mineurs, loin duterriloire national?
Nous avons envisagé jusqu'ici l'hypolhèsela plus simple : celle où le père et l'enfant ont la mtoe nationalité française ou étrangère. Ressorlissent-ils à des patries différentes, à quelle loi personnelle faudra- t-il s'attacher pour déterminer la nature et l'étendue des droits
compris dans la puissaace paterûellô?à la loi du père ou à la loi de i'enfaot?
La répoDse n'est pas douteuse, si Toq coasidère que la puissance paternelle est aujourd'hui organisée partout, dansTintérèt exclusif de Tenfant, en vue de son entretien, de son éducation, de son développement moral. C*est donc la loi de Tenfant qui doit être consultée, alors même qu'il s'agirait d'un droit qui, bien que se rattachant à la puissance paternelle proprement dite, paraîtrait surtout institué à t'avantage du père: le droit de jouissance légale, par exemple. Nous avons vu, en effet, que ce droit a pour objet de stimuler, par une récompense, le zèle et le dévouement que le père apporte dans la gestion du patrimoine de ses enfants, qu*il profite donc en définitive à ces derniers.
La question, déjà soumise une première fois à la Cour de cassation
en 1873, et tranchée, contrairement à notre opinion, dans le sens de la loi du père*, s'est représentée en 1877, et la Cour, par un nouvel arrêt du 14 mars 1877, a maintenu cette jurisprudence, en décidant que la mère française d'enfants demeurés soumis à une loi étrangère peut réclamer sur leurs biens l'usufruit légal, que cette loi ignore*.
i Cass., 13 janvier 1873 (Sirey, 1873. 1. 13). 2 Cas.^., 14 mars 1877 (Sirey. 1878. t. 125,.
IV. Transmission du patrimoine à cause de mort
Section I. — Généralités- Section //. — IJes succe-ssions ab intestat. Section III. — Des testaments.
Section IV. — Du partage.
Les droits que comprend le patrimoine au point de vue actif, ceux qui le grèvent au point de vue passif, ne peuvent être isolés de la personne. C'est pour elle, nous ne saurions trop le répéter, c'est dans l'intérêt de son bien-être, de son développement physique et intellectuel, que la loi leur a donné Texistence. Droits réels, droits personnels, droits intellectuels, sont des attributs et des manifestations de la personnalité. Il est donc naturel d'étendre aux conflits interoatio-
fiaux dont ces div^^ers droits peuvent être la source, les règles gêné* raies que nous avons ci-dessus appliquées aux conflits concernant la personne envisagée soit en elle-même, soit dans ses rapports avec la famille dont elle fait partie. Aussi bien ces règles nous ont-elles, à maintes reprises déjà, aidé à résoudre les difticultés accessoires si nombreuses, qui naissent à propos du régime et de l'administration des biens de l'absent, des incapables^ des époux et de leurs enfants. C'est donc la doctrine de la personnalité du droit, tempérée par Vordre public international, par la règle Locus régit actum, par Vautonomie de la volonté, dont nous allons poursuivre l'application aux divers éléments qui composent le patrimoine.
TITRE I Droits patrimoaiaux réels.
Écartons tout d'abord, pour n'y plus revenir, la distinction que les défenseurs de la théorie des statuts ont prétendu établir entre les droits réels, suivant qu'ils ont pour objet un bien mobilier ou un immeuble. Pour eux, tout immeuble est régi par la loi de sa situation, quelle que soit la nationalité de son propriétaire. Au contraire, les meubles et les droits réels dont ils sont affectés relèvent exclusivement de la loi personnelle du titulaire. Mobilia personam seguuntîir; mobilia personne ossibus inJiœrent. L'application de la lex rei sitœsLUX immeubles se justifie dans cette doctrine par l'intérêt de la souveraineté territoriale, qui exige que tous les biens dont l'ensemble forme le sol national soient subordonnés à l'autorité locale : tous les auteurs statutaires sont d'accord pour le reconnaître. Mais le dissentiment apparaît, lorsqu'il s'agit d'expliquer pourquoi les biens mobiliers suivent une règle différente. Quelques-uns allèguent que la différence est plus apparente que réelle; que si les meubles sont régis par la loi personnelle, c'est parce que, n'ayant pas d'eux-mêmes une assiette invariable, ils doivent être réputés situés au lieu où le titulaire du droit a son principal établissement; en les soumettant à la loi personnelle de ce dernier, qui pour les anciens statutaires était la loi de son domicile, on leur applique donc à vrai dire, par une fiction, la lex rei sitss, ainsi qu'aux immeubles : le statut qui les gouverne est un statut réel fictif. D'autres y voient plutôt un statut personnel.
Les meubles, diseDl-ils, n'ont pas de situatioD, oi réelle, ni fictive: mais ils se confondeot avec la personne de leur maître; ils participeot à ses déplacements; ils font corps avec elle : aussi est-il juste de ne pas les faire dépendre d'une loi difTéreole.
Quel que soit le motif véritable dont cette distinction entre les immeubles et les biens mobiliers procède, elle a pendant longtemps été acceptée d'une manière presque générale, et aujourd'hui encore elle compte de nombreux partisans. Il faut cependant reconnaître qu'elle perd tous les jours du terrain, et que ceux mêmes qui ladmetteoloDl été obligés de lui apporter des exceptions importantes, tantôt en rattachant au statut personnel les dispositioas relatives à la capacité exigée pour acquérir ou pour traosmettre un droit immobilier, tantôt en faisant rentrer dans le statut réel celles qui coDceroent les objets mobiliers considérés ut singuli^ et en appliquant à ces derniers la loi de leur situation matérielle. Même ainsi restreinte, la doctriûedes auteurs statutaires nous paraît peu rationnelle. Les droits de la souveraineté territoriale sur lesquels ils basent Tapplication de la lex rei sUœ aux immeubles ne seront pas toujours compromis par Texterritorialité attribuée à la loi étrangère. D'autre part, cette souveraiaeté u'est-elle pas elle-même intéressée, dans des cas fort nombreux, à ce que la loi locale l'emporte sur la loi personnelle d'un propriétaire d'objets mobiliers? Personne ne le niera. Tantôt dooc la distinctioo proposée dépasse l'intérêt de l'État sur le territoire duquel on l'applique, tantôt elle reste en deçà. Â cette distinction tout arbitraire, nous opposons une règle unique qui nous paraît de nature à répondre à toutes les objections : Tout droit réel, mobilier ou immobilier, est régi par la loi personnelle de son titulaire, dans la mesure où le permet l'intérêt de l'État sur le sol duquel la chose qui en fait l'objet se trouve.
Cette règle, quoi qu'on en ait dit et quoi que décide la jurisprudence, ne trouve aucune contradictioo dans l'article 3, § 2 du Code civil, nous l'avons antérieurement démontrée Lorsqu'il dispose que <i les immeubles, même ceux possédés par des étraugers, sont régis par la loi française », ce texte se borne à réserver les droits de l'État français, dans tous les cas où l'intérêt public, c'est-à-dire Vordre public international^ pourrait se trouver compromis par rapplicatioa sur notre territoire d'une loi immobilière étrangère; l'entendre d'une
« 1 V. ci-dessus, p. 392.
manière plus étroite aboutirait à refuser tout effet chez nous aux lois étrangères de capacité, relatives à la disposition des immeubles, à paralyser le § 3 du texte invoqué. Le même principe gouverne la fortune mobilière des étrangers en France, et, si le Code civil ne Ta pas dit expressément, son silence s'explique, d'une part, par le peu d'importance que cette fortune avait chez nous au commencement de ce siècle, de lautre, par cette considération que les faits juridiques qui • s'y rapportent intéressent plus rarement l'État sur le sol duquel ils s'accomplissent.
Cela dit, passons à l'examen des difQcultés spéciales que soulèvent la propriété, qui est le droit réel par excellence, et les divers droits qui, sous le nom de servitudes ou de sûretés réelles, la limitent ou la modifient.
Skctcon l. — De la propriété,
M. Fiore formule en excellents termes les principes généraux qui gouvernent les conflits relatifs au régime et à Texercice du droit de propriété, à son acquisition et à sa transmission : « Les lois qui se rapportent aux choses doivent se diviser en deux catégories. Quelques-unes servent à conserver le principe politique, économique et constitutionnel de l'État et l'organisation générale de la propriété; d'autres pourvoient à l'intérêt privé du propriétaire. Aucun étranger ne peut, en vertu d'actes, de contrats, de dispositions des lois, d'obligations de quelque nature qu'elles soient, déroger au droit public de l'État; mais il peut demander que les dispositions de sa loi nationale, qui régit ses intérêts privés comme propriétaire, soient appliquées aussi pour tous les biens qu'il possède en territoire étranger, pour tout ce qui ne blesse pas l'intérêt de l'État et le droit public du lieu dans lequel les choses sont situées ^ »
Un étranger est propriétaire d'un immeuble situé en France^ ou d'un objet mobilier qui s'y trouve. Est-ce sa loi personnelle, ou la loi française, qui déterminera l'étendue de son droit, en supposant que ce droit ne soit pas aussi plein dans Tune que dans l'autre? La loi française évidemment, lex rei sitœ, car si elle limite Texercice du droit de propriété, ce n'est pas dans l'intérêt particulier du propriétaire, mais dans un intérêt général, par une raison d'ordre économique. Voyons plutôt : le Code civil ne reconnaît qu'une seule propriété
* Piore, I>roil tnt. pr., p. 389.
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consislant dans le droit absolu d*user, de jouir el de disposer de la chose; craignaut que la séparalioa perpétuelle des attributs de la propriété entre des mains différentes ne soit préjudiciable à la culture et à l'entretien du sol, c'est-à-dire à la prospérité publique, il a repoussé la distinction du dominium ex jure quiritium et du dominium in bonis, du domaine direct et du domaine utile^ que Ton retrouve encore dans quelques rares législations. Il va sans dire qu*uD sujet étranger ne pourra se prévaloir, sur un bien situé en France, de cette distinction admise par sa loi personnelle. L'article 3, § 2 du Code civil s'y oppose, et, même en l'absence de ce texte, notre solution serait commandée par Vordre public international, dont il n'est qu'une application.
Il faut encore décider que toutes les limitations apportées par la loi française au droit de propriété, par exemple, celles qui concernent les établissements dangereux, incommodes ou insalubres, la voirie, l'expropriation pour cause d'utilité publique, le régime de certains impôts, sont du domaine de la lex rei sitœ, comme inspirées par Tintérét général.
En un mot, le droit de propriété, considéré en lui-même, abstraction faite de celui qui l'exerce et de son intérêt particulier, est toujours gouverné dans sa nature, dans son étendue, par la loi du pays où se trouve son objet, parce qu'il touche aux intérêts vitaux de l'Etat, à son régime économique et à son droit public.
C'est également, pour le même motif, la lex reisitx qui décidera de la nature mobilière ou immobilière de l'objet sur lequel porte le droit de propriété. Il est certains biens, réputés meubles dans tel pays, auxquels d'autres législations attribuent un caractère immobilier : ce qui a parfois une grande importance, au point de vue des droits qui peuvent les grever, et des modes suivant lesquels leur translation devra être effectuée. Le Code civil français (art. 624) met au nombre des immeubles par destination les ruches à miel, tandis que le Code hollandais (art. 563) n'y voit que des objets purement mobiliers. Nous n'hésiterons pas à dire que la ruche placée par un propriétaire hollandais sur le fonds qui lui appartient en France sera immobilisée, conformément à l'article 524, parce que cette disposition a pour but de pourvoir à l'intérêt de l'agriculture, qui est un intérêt général.
Enfin, la loi française détermine souverainement quelles sont en France les choses mises hors du commerce, et l'étranger ne poun*ait
invoquer, à Teacoatre de ces dispositions, celles de sa propre législa< tien.
Arrivons aux procédés par lesquels le droit de propriété peut être acquis ou transféré sur le territoire français. Ces procédés seront-ils toujours, et exclusivement, quelle que soit la nationalité des parties, ceux que reconnaît la loi française? la loi personnelle de celles-ci reste-l-elle toujours sans application?
Tout d'abord, il est hors de doute que tout ce qui a trait à la capa> cité requise chez Taliénateur d'une part, chez Tacquéreur de Tautre, est régi par leurs lois personnelles respectives, dans les limites de Vordre public international.
Relativement aux modes d'acquisition, il faut faire une distinction :
Les uns sont, par leur organisation même, étrangers en principe à Vordre public international : ce sont ceux qui reposent sur une convention, c'est-à-dire sur un accord de volontés autonomes; les règles applicables à la détermination et à Tinlerprétation de ces volontés seront exposées au titre suivant. Aucune différence ne doit être faite, à ce point de vue encore, entre meubles et immeubles.
Mais quelques Codes ont cru devoir soumettre à certaines conditions de publicité, soit à l'égard des tiers, soit même inier partes^ Teffet translatif de la convention. En France, par exemple, tandis que la transmission d'effets mobiliers corporels est parfaite solo consensu (C. civ., art. 938, 1138, li-il et 1583), toute cession d'immeubles doit être transcrite, pour pouvoir être opposée aux tiers qui auraient acquis sur le bien aliéné un droit postérieur (C. civ., art. 939; loi du 23 mars 1855). C'est dans l'intérêt du crédit public, pour assurer la sécurité des transactions immobilières, que la nécessité de la transcription a été établie; l'étranger ne peut donc s'y soustraire.
Quant aux formes de l'acte d'aliénation, elles sont régies par la lex loci, ou par la loi personnelle, commune aux parties. Deux étrangers feront valablement en France une vente d'immeubles par acte sous seing privé, bien que la loi dont ils relèvent subordonne sa régularité à l'intervention d'un officier public. Réciproquement, nous l'avons vu, il sera permis au Français, à l'étranger, de consentir une donation en la forme sous seing privé si la législation locale n'exige pas les formalités d'un acte authentique.
D'autres modes d'acquisition sont par eux-mêmes intimement liés à Vordre public international et sont gouvernés par la Ux rei sitœ.
Il ea esL aiûsi, sulvaat l*opiDioQ géaérale, de Poccupatioa et de la prescriptioQ.
Les travaux préparatoires da Code civil montreot bieo qu'en réglementaDt le droit du premier occupant, le législateur de 1804 a obéi à des préoccupalioas d'ordre social; il lui a paru contraire à rintérét général, qui réclame la mise en œuvre de toutes les valeurs susceptibles d'accroître le patrimoine de l'humanité, que certaios biens demeurent sans maître et par suite sans utilité. Dès lors les règles relatives à Toccupation sont d'ordre public international et leur bénéfice peut être invoqué en France, même par un étranger, dont la loi personnelle refuserait de reconnaître son droit sur les re^ nulllus.
Le même principe doit être appliqué sans hésitation à la prescription acquisitive, soit qu'elle résulte de l'accomplissement de certain laps de temps, soit qu'elle s opère par le seul effet de la possession, comme pour les meubles qui n'ont été ni perdus ni volés. Son but est d assurer la stabilité de la propriété, de suppléer à la perte du titre qui la constate, et d'empêcher, par une présomptioa invincible, les contestations dont elle pourrait faire Tobjet. La prescription repose donc sur l'intérêt de la société, dans le sein de laquelle elle étouffe un germe de discorde; et les anciens l'avaieDl si bien compris, qu'ils l'avaient saluée du titre de patrona generis humani» « L'usucapion, dit M. Laurent, est d'intérêt public, et toute loi établie dans un intérêt social domine les lois personnelles qu'on voudrait lui opposer. Qu'importe que, d'après la loi nationale de l'étranger, propriétaire d'un immeuble situé en France (où la prescription s'accomplit quelquefois par dix ans), le possesseur n'en pût prescrire la propriété que par un laps de trente ans? Ce n'est pas au législateur étranger de régler ce qui est le droit social en France, c'est au législateur du territoire. La loi sacrifie le droit du propriétaire au droit du possesseur, parce que le droit du possesseur se coofood avec le droit de la société, qui ne pourrait exister sans la certitude et la stabilité des propriétés ^ ».
De ce que l'intérêt public se trouve à la base de la prescription, il suit que les dispositions qui la consacrent sont d^ordre public internalional. Tous les biens, mobiliers ou immobiliers, qui sool eo France sont donc soumis à ce point de vue à la loi française, alors
1 Laurent, Dr. civ, int , t. Vllf, p. 232.
même que leur propriétaire ou leur possesseur serait de nationalité étrangère. C'est la loi française qui décide s'ils sont ou. non susceptibles d'être acquis par la possession, quels doivent être les caractères et la durée de cette possession, par quels événements elle peut être interrompue ou suspendue. Par exemple, l'héritage dont un Anglais est propriétaire en France pourra être prescrit par dix ans, encore que la loi anglaise lui accorde douze ans pour revendiquer son bien. Le possesseur russe de mauvaise foi ne prescrira Ti m meuble situé en France que par trente ans, conformément à la loi française, bien que la loi russe n'exige ni juste titre ni bonne foi pour la prescription décennale. L'objet mobilier appartenant à un Espagnol en France sera acquis instantanément au possesseur de bonne foi, muni d'un juste titre, encore que la loi espagnole ait conservé pour les meubles le délai de trois ans de l'usucapion romaine. Et de même le propriétaire italien d'un meuble perdu ou volé qui se trouve en France pourra le revendiquer pendant trois ans, bien que la loi italienne limite son droit à deux ans.
Cependant la facilité avec laquelle les meubles peuvent être déplacés et passer d'un pays à l'autre, fera parfois naître des diffîcultés.
Un objet mobilier a été acheté de bonne foi en Espagne a non domino; puis il est apporté en France, où son détenteur est, avant trois ans, actionné en revendication par le vei^g dominus. Le possesseur pourra-t-il opposer à ce dernier l'article 2279 du Code civil français, ou sera-t-il évincé par application de la loi espagnole, sous Tempire de laquelle sa possession a pris naissance? Nous croyons qu'il sera couvert par la prescription instantanée de la loi française ; au jour où le meuble a été introduit en France, il a commencé, par une sorte d'interversion, à être possédé suivant la loi française. Et l'intérêt de l'État français exige que les droits nés de cette possession ne puissent plus être contestés.
De même un objet volé ou perdu, acheté en Italie, puis apporté en France, pourra y être revendiqué pendant trois ans, bien que la loi qui régit le territoire où il a été acquis n'autorise que pendant deux années la revendication du propriétaire dépossédé.
Une question importante et débattue est celle de savoir si les dispositions de la loi du 15 juin 1872^ dont l'objet est de protéger les
^ Cette loi a été modifiée, dans quelques-unes de ses dispositions, par une loi nouvelle du 8 février 1902.
propriétaires de litres au porteur perdus ou volés el de les soustrwre à l'appljcalioa rigoureuse des arlicles 2279 et 2280 du Code civil, doivent être restreintes aux valeurs rrauçaises ou coDcemeot même les valeurs émises à l'étraDger, mais Dégociées ea Frauce. Le second parti semble commandé en principe par l'ordre public inlermitùnuil, auquel la loi Douvelle s'est évidemmeut proposé de pourvoir, eo prévenant les fraudes et en assurant la sécurité des négocialions opérées sur noire territoire. Toutefois il faut recoooailre que, parmi les règles qu'elle édicté, il eu est que leur nature même rend ÎDapplicables aux titres au porteur de créatiou étrangère : ce soni celles qui, envisageant le lilre perdu ou volé dans ses rapports avec l'établissement débiteur, sdmetteut, sous certaines conditions, le propriétaire dépossédé à toucher les intérêts el dividentes écbus et i exiger, s'il y a lieu, le remboursement du capital lui-même (L. Mi'ii et 1902, art. 1 à 10; art. 15). La loi fraosaise n'a pas la puissance de garantir un établissement étranger contre les poursuites que le porteur du titre ou du coupon non payé ne manquera pas de diriger contre lui, si la législation étrangère lui eu donne le droit. Comment dès lors pourrait-elle l'obliger à payer, à ses risques et périls, intérêts, dividendes et capital, au vu d'une simple autorisation émanée de nos magistrats?
S'agit-il au contraire de déterminer simplement les effets de la négociation sur notre territoire d'un titre étranger qui a été perdu ou volé, et les conditions auxquelles il pourra être revendiqué par le propriétaire dépouillé, il n'y a aucune raison pour ne pas appliquer Is loi de 1872. Le fait que ce titre se trouve en France, que c'est en France que sa transmission s'opère, suflità le placer sous son empire; cela revient à dire que toute négociation de valeurs étrangères qui aurait été effectuée dans une Bourse française, au mépris d'uue opposition signifiée au syndical des agents de change et dûment insérée au Bulletin officiel des oppositions est dénuée d'effet au regard de l'opposant. Le silence gardé, en ce qui les concerne, par l'article 16 de la loi de 1872, où se trouvent énumérés limitativement les tilresau podeur qui échappent à son application, constitue en faveur de celle solution un argument décisif.
La jurisprudence ne s'en tient pas là; elle n'hésite pas à étendre les prescriptions de la loi de 1678 aux Ulres au porteur français perdus ou volés qui viendraient à être négociés sur un marché étranger, et parait dominée par cette idée, que la véritable situation de ces ti-
très, ou tout au moins de la valeur qu*ils représentent, est, non pas au lieu où Tacquéreur en prend livraison matérielle, mais au lieu de leur émission, au siège de rétablissement débiteur, c'est-à-dire en France; dès lors, la loi française, lex rei sitadj leur reste applicable : « Si les actions et obligations des sociétés sont classées dans la catégorie des meubles et régies, quanta leur transmission, par la loi du lieu où celle-ci s'opère, dit le Tribunal de la Seine, dans un jugement de 1885, il existe entre elles et les meubles corporels une difTérence esseotielle qui a une grande importance en cas de vente; pendant que les meubles corporels sont livrés tout entiers à celui à qui Ton en fait la tradition, les autres ne le sont qu^en apparence; lorsque la propriété de Faction ou de l'obligation d'une société française est transmise à l'étranger, la valeur ne s'y trouve que par le signe qui la représente, puisque le capital cédé est en France dans l'établissement débiteur ». Enfin le caractère (Tordre public international que l'on doit reconnaître aux dispositions de la loi de 1872 amène les tribunaux à en faire application, dans la mesure du possible, aux titres même étrangers négodés dans une Bourse étrangère, et à subordonner la régularité de cette négociation, lorsqu'ils sont appelés à en connaître, à l'absence de toute opposition formée suivant les règles établies par la loi française.
Revenons aux modes d'acquisition de la propriété. De ceux qui se rattachent à un effet direct de la loi, les uns sont dominés par l'intérêt général et relèvent nécessairement de la loi française, lorsque c'est sur notre territoire qu'ils s'exercent : par exemple l'attribution de l'alluvion au propriétaire riverain, qui n'est à vrai dire qu'une sorte d'occupation; l'attribution au propriétaire du sol des constructions qui y ont été élevées par un tiers. D'autres s'analysent en un quasi-contrat : telle est l'acquisition qui résulte de l'accession des choses mobilières. Lorsque la loi française définit les droits respectifs du spécificateur et du propriétaire de l'objet transformé, et ceux des propriétaires des denrées confondues ou mélangées, elle se propose seulement le règlement équitable de leurs intérêts particuliers, et son intervention, toute interprétative, est indépendante de Vordi^e public intemationaL.. Peu importe en effet à l'État français que la propriété du bloc de marbre changé en statue appartienne ou non à l'artiste qui a travaillé la matière d'autruil Si donc le Code civil permet, tantôt au propriétaire de la matière de réclamer l'objet transformé, en rem-
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boursant le prix de la maïQ-d'œuvi à l'arlisle de le conserver, en ren (art. 571), c'est par une sorte de quai auquel devront être appliquées les r lionaux des quasi-con Irais, qui sero pouvons dès à présent dire que, si li deux citoyens d'un même Ëtat étr
dont ils relèvent que les droits de chacun seront déterminés. Et les mêmes règles serviront à résoudre les difficultés relatives à la propriété du trésor; c'est entre l'intérêt particulier du propriétaire du sol et celui de l'inventeur que le à^b^l s'agUe; l'ordri' public international ea est absent.
Section II. — Des xerviludes.
Oa désigne sous le nom de servitudes certains démembremenls du droit de propriété. Les servitudes prédiales (JKra'yrxdiorum) consislent dans les charges dont un immeuble est grevé au profit d'uo autre immeuble; les servitudes personnelles (jura perstmamm) coDsistent dans celles dont une personne déterminée peut recueillir le bénéfice sur une chose mobilière ou immobilière.
Servitudes prédialeB. — Les principes, dont le jeu nous a permis de résoudre les conllils de lois relatifs au droit de propriété, trouvent, en matière de servitudes, une application tout aussi rationnelle; romme dans la section précédente, il importe de faire la part de la loi personnelle des parties, de l'ordre public international, des lois de foi me, de Vavttntmie de la volonté.
A Vordre public ivlernotivnal appartiennent, sans contestation possible, toutes les dispositions qui concernent les servitudes légales organisées dans un intérêt public : « Les servitudes légales, en efTel, sont inhéreotes aux fonds et dépendent de la iDaniére d'être et de la situation de ceux-ci, ou sont établies soil dans l'intérêt de la propriété foncière, soit dans l'intérêt de l'État ou des communes; elles accompagnent, par conséquent, le fonds en quelques mains
qu'il se trouve Elles doivent donc êlre régies par la loi même en
vertu de laquelle elles ont été établies' ». Le propriétaire étranger d'un immeuble situé en France ne pourrait se soustraire aux seni-
< Fiorp, op. cit.. p. 359.
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tildes militaires, par exemple, eo s'appuyant sur les dispositions contraires de sa législation personnelle.
Mais même les servitudes établies par le fait de Thomme n'échappent pas entièrement à l'application de la lex rei dtx. Le droit de servitude en lui-même, considéré indépendamment de Ja personne qui a qualité pour en tirer profit et de celle qui doit en supporter la charge, se rattache au régime de la propriété foncière, que le législateur local ne peut laisser à une loi étrangère le soin d'organiser ou de démembrer. Un sujet étranger ne pourrait donc constituer en France, en faveur de son fonds, sur un fonds appartenant à un autre étranger, une servitude que la loi française ne reconnaît pas. La nature et l'étendue de la servitude sont toujours régies en France par la loi française.
En ce qui touche les modes d'acquisition et d'extinction dont elle est susceptible, il faut distinguer : Tandis que la capacité exigée chez les parties relève exclusivement de leur loi personnelle, tandis que les actes iostrumentaires dont l'établissement ou l'extinction de la servitude pourrait être l'occasion seront valablement passés dans les formes usitées au lieu où ils interviennent, conformément à la règle Locm régit actum, la volonté des parties qui est la loi à laquelle elles se sont elles-mêmes soumises, devra être prise en grande considération, toutes les fois qu'elle ne contreviendra pas à Vordre public international.
C'est donc d'après les règles qui gouvernent l'interprétation des contrats en droit international privé que devra être appréciée la validité du titre constitutif de la servitude; et au titre exprès il faut assimiler, avec l'article 692 du Code civil français, la destination du père de famille. Si le propriétaire du fonds supérieur A et celui du fonds inférieur B sont tous deux Espagnols, et qu'ils n'ont pas, par un acte formel, affirmé leur volonté de grever le fonds B au profit du fonds A, quels que soient les rapports qui aient existé entre ces deux fonds avant leur séparation, la destination du père de famille n'aura pas pour effet de créer une servitude. Les parties sont présumées s'en être tenues aux prescriptions de la loi nationale qui leur est commune et qui n'attache pas à la destination du père de famille le même effet que la loi française. Il est évident, d'ailleurs, que cette dernière a surtout été guidée, dans les articles 692 et suiv., par l'intérêt privé des propriétaires des héritages voisins; Vordre pMic international est sauf.
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On De pourrail en dire autant des conveolioDs ioterveoues entre étraogers touchaoL l'élablissement d'une servitude réelle en France. dont il résulterait soit une prééminence du fonds domioant surle fonds servant, soit un droit consenti non au profit d'un fonds, mais au profit d'une personne, ainsi que l'autorisent quelques législatioDs germaniques. Ces convenlions ne sauraient avoir effet sur Dolre territoire. Le législateur rpançais de 180-i, lorsqu'il prohibe, d'une part, toute hiérarchie foncière, jugée par lui incompatible avec l'ordre social uouveau (art. 638), lorsque, d'autre part, il exige quf toute servitude soit constituée en faveur d'un fonds (art. 686), s'est avant tout proposé de défendre le droit public i?su de la Révolution contre une résurrection de l'ancien régime et des droits féodaux. Les articles 638 et 686 du Code civil limitent donc en France l'autonomie des contractants étrangers.
AiDsi encore les règles que la loi française du 23 mars 183à a |Wsées relativement à la transcription des droits réels immobiliers leur sont applicables, alors même que leur loi personnelle les affraneliirait de toute formalité de ce genre. La sécurité du crédit et des transactions est liée en France à l'observation de ces règles.
Enfin, tout ce qui concerne la prescription acquisitive d'un droit lia servitude est également d'ordi'fl piiWic iti/o-na/iOTMi; c'est en vue de prévenir des conflits périlleux pour la paix publique que la loi française la reconnaît; c'est donc à elle qu'il revient de déterminer ses conditions et son délai. Quoique la loi russe ne sanctionne par l'usiicapion des servitudes, le sujet russe prescrira valablement par trente ans sur notre territoire; et le même lapsde temps s'imposera au sujet anglais, encore que la loi anglaise fixe à vingt ans la durée de la prescription.
C'est aussi par un motif d'utilité générale que ae justifie l'exlinclioD de la servitude par le non-usage. La loi personnelle des parties doit donc, ici encore, s'effacer devant la loi territoriale.
Servitudes personnelles. — Nousn'avons quepeudechosesidire des difficultés internationales qui suscitent les servitudes personnelles et le droit d'usufruit en particulier. Celles qui sont relatives à la jouissance légale des père et mère ont été résolues au chapitre précédeol, et il nous suffira d'appliquer à l'usufruit établi par le fait de rhomme les règles qui viennent d'être exposées pour les servitudes prédiales.
L'autonomie de la volonté est la règle, dans les limites oii elle peut
se mouvoir sans comprometire Tintérêt géoéral du pays où se trouve le bien que l'usufruit doit grever. La convention, Iprsque c'est un accord entre le nu propriétaire et Tusufruilier qui le crée, le testament, lorsque c'est d'un acte de dernière volonté du propriétaire qu'il résulte, déterminera les droits et les devoirs respeciiTs des parties, pourvu que convention et testament émanent de personnes capables, suivant leurs lois personnelles, et soient valables en la forme. D'ailleurs il va sans dire que la liberté des parties n'est pas entière, qu'elle est bornée par Vordre public international.
Comme exemple de dispositions législatives d'intérêt général, auxquelles les parties étrangères ne pourront refuser d'obéir eu France, on peut citer l'article 595 du Code civil qui assure au bail consenti par l'usufruitier une durée maxima de neuf ans après l'expiration de son droit. C'est dans l'intérêt de la culture que le législateur n'a pas voulu que l'extinction de Tusufruit entraînât la fin du bail, comme semblent l'exiger les principes; il a craint que la précarité et Tincertilude d'un droit subordonné à la mort éventuelle du bailleur ne fût de nature à écarter les fermiers ou tout au moins à les empêcher de donner au bien affermé des soins dont ils seraient exposés à ne pas recueillir le fruit. Si donc nous supposons^ un bien situé en France, un nu propriétaire, un usufruitier bailleur, un preneur, tous de nationalité italienne, ce dernier ne pourra être expulsé après la fin de l'usufruit, s'il se trouve encore dans la période oii la loi française le protège, alors même qu'il aurait dépassé celle de cinq ans que la loi italienne, loi commune des parties, se borne à lui garantir.
L'article 605, qui met à la charge de l'usufruitier les réparations d'entretien, a pour unique objet le règlement d'intérêts privés; les parties étrangères pourraient donc valablement y déroger par leurs conventions, en les imposant au nu propriétaire. Mais en revanche l'intérêt de l'État est lié à l'observation de l'article 608 qui constitue l'usufruitier débiteur de certaines contributions; ce dernier ne pourrait donc stipuler que le nu propriétaire en sera directement tenu envers le Trésor; mais rien ne l'empêchera de se réserver un droit de
recours contre lui.
L'obligation de dresser un inventaire des objets mobiliers et un état des immeubles compris dans l'usufruit a pour objet d'empêcher les soustractions que l'usufruitier pourrait commettre au préjudice du nu propriétaire; la loi ne permet pas aux parties de s'en affranchir; étant ainsi prescrite dans l'intérêt de la morale, cette obligation est, par
cela même, d'ordre public international. Mais ce caractère ne se retrouve pas dans Tobligation de fournir caution qui est imposée à Tusu fruitier; elle n'est motivée que par Tintérêt privé du nu propriétaire, et ce qui le prouve, c'est qu'il lui est permis d'y renoncer (art. 601).
Enfin l'obligation de faire transcrire le titre constitutif de l'usufruit immobilier est bien évidemment d'ordre public intemationcd.
En admettant que les parties n'aient pas exprimé, d'une manière suffisamment claire et formelle, les règles suivant lesquelles le droit d'usufruit devra être exercé, il sera nécessaire de recourir à des présomptions interprétatives de leur volonté. L'usufruit a-t-il été constitué par testament, il faudra en général consulter la loi nationale du de cujus. Résulle-t-il d'une convention intervenue entre deux personnes de même nationalité, c'est de la loi qui leur est commune quHl faudra tenir compte, à moins d'un indice de volonté contraire. Lorsque le nu propriétaire et l'usufruitier appartiennent à des États difTérenls, il paraît raisonnable de supposer qu'en gardant le silence, ils ont entendu se soumettre à la loi du pays oii le contrat s'est formé. Nous aurons à revenir sur ces diverses présomptions, lorsque nous traiterons des Droits patrimoniaux personnels.
Si maintenant nous passons aux événements qui mettent fin à l'usufruit, il est aisé de voir que la plupart sont d'ordre public international et ne peuvent être écartés par la volonté des parties.
Il en est ainsi, à. coup sûr, de la mort de l'usufruitier. En limitant son droit à la durée de sa vie, la loi a eu pour but d'empêcher que la jouissance ne soit à perpétuité distraite de la propriété, réduite à un droit illusoire. L'expérience prouve, en effet, que celte séparation est contraire aux intérêts de la culture et de la bonne gestion du patrimoine.
La même raison d'utilité générale explique que l'usufruit des personnes morales ne puisse se prolonger au delà de trente ans. Une personne morale étrangère, en admettant quenouslui reconnaissions une loi personnelle comme aux personnes physiques, ne serait donc pas reçue à invoquer en France le bénéfice d'une législation étrangère, qui porte à cent ans la durée de cet usufruit.
C'est encore l'intérêt public qui a fait attacher au non-usage, à la prescription acquisitive de la pleine propriété, à l'abus de jouissance, l'extinction du droit d'usufruit; ces modes s'appliquent à tous les
biens situés en France, quelles que soient la nationalité du nu propriétaire et celle de rusufruitier.
Section III. — Des sûretés réelles,
La diversité des lois relatives au régime et à l'organisation des sûretés réelles, et en particulier des privilèges et des hypothèques, engendre en cette naatière des conflits internationaux^ semblables à ceux qui ont été résolus dans les deux sections précédentes; les mêmes règles leur sont applicables.
Il importe donc de déterminer avec soin, lorsqu'un étranger prétend exercer sur le territoire français un droit ^e privilège ou d'hypothèque, quelles sont, parmi les lois françaises, celles dont il ne peut récuser l'empire, quelles sont au contraire les dispositions de sa loi personnelle dont il sera reçu à se prévaloir.
Appartiennent sans aucun doute à Vordre public international les règles qui concernent la nature des droits de préférence admis entre créanciers en France, la nature des biens que ces droits peuvent grever, la publicité que leur constitution doit recevoir, et leurs effets essentiels; ces règles intéressent au plus haut degré le régime de la propriété, le crédit public, et s'imposent à ce titre à l'observation de tous, étrangers ou nationaux, sur notre territoire.
Un Anglais ne saurait obtenir d*un autre Anglais, même par une convention passée en Angleterre, un droit de mort-gage sur un bien situé en France; les seules sûretés réelles auxquelles ce bien puisse êlr^ valablement affecté sont celles de la loi française, avec les caractères et les limites qu'elle leur assigne. De même, c'est d'après la loi française qu'il faudra juger de l'aptitude de la chose à être hypothéquée ou donnée en gage. Un objet mobilier ne pourrait être hypothéqué en France (C. civ., art. 2119), quelles que soient à cet égard les dispositions de la loi personnelle du créancier, de celle du débiteur, de celle du lieu de la convention; il n'en serait autrement que pour les navires, dans les termes où la loi de 1885 autorise leur affectation ' hypothécaire ^
Ainsi encore les mesures de publicité prescrites pour la conservation des sûretés réelles en France sont d^ ordre public international et
* On peut égaleineol ciler comme conslituaat des hypothèques mobilières, exceptioanellemeot admises à cette heure par la loi française, le nantissement des fonds de commerce (L. l»' mars 1898} et le warrantage agricole (L. 18 juillet 1898).
obligatoires pour les étrangers. Eafin les effets de ces sûretés, quant
aux droits qu'elles confèrent au créancier garanti, droit de préférence, droit de suite, quant à la manière dont ces droits seront exercés, quant au rang des créanciers en concoui's, quant aux voies d'exécution^ sont également du domaine de la Ux rei sitœ.
Sur tous ces points, la loi française ne peut, sans compromettre les intérêts sociaux dont elle a la garde, abdiquer devant une loi étrangère.
Quand donc cette dernière Temportera-t-elle?
C'est la loi personnelle des parties qui mesure l'étendue de la capacité requise chez chacune d'elles pour acquérir, pour consentir ou pour transférer une sûreté réelle. C'est elle aussi qui détermine en général les causes dont cette sûreté peut naître; mais à ce point de vue Vordre public inlernalional exigera souvent l'application exclusive ou combinée de la lex rei sitde.
Nous avons vu que la femme mariée et les incapables de nationalité étrangère ne peuvent réclamer en France d'hypothèque légale sur les biens de leur mari ou tuteur que si elle leur est accordée par leur législation nationale, qui détermine également les créances que cette hypothèque garantira; ils n'y auraient aucun droit, si cette législation repoussait l'hypothèque légale.
Mais nous n'en dirons pas autant des privilèges, mobiliers ou immobiliers, que le législateur a attachés, dans une vue de justice ou d'humanité, à certaines créances qu'il a jugées particulièrement favorables. C'est la lex rei sitœ seule qui décide si l'étranger pourra ou ne pourra pas les invoquer, quelle que soit la loi qui ait présidé à la naissance de l'obligation qu'ils garantissent, et quel que soit l'État dont se réclament les parties. En effet, tandis que l'hypothèque légale, dépendance du droit de famille, n'est organisée que dans l'intérêt particulier de l'incapable ou de la femme, le privilège, quoique profilant au créancier qui en est investi, est créé avant tout dans un intérêt supérieur, pour assurer le crédit du débiteur, pour empêcher qu'il ne manque des objets les plus nécessaires à la vie, en un mot, pour encourager et faciliter certains services réclamés par l'harmonie sociale. L'étranger pourra donc s'en prévaloir en France, sur les biens appartenant à ses débiteurs, sans distinction de nationalité, alors même que sa loi personnelle ne lui conférerait aucun droit de préférence.
La soiiitîoû ne sera pas difTéreate, s*il s'agit d'une hypothèque judiciaire. L'étranger pourra exciper sur les immeubles de son débiteur, situés en France, de l'hypolhèque résultant d'un jugement de condamnation prononcé à son profit par un tribunal français, alors même que la loi nationale, la loi belge ou la loi roumaine, n'attacherait aux décisions de la justice aucun elTet hypothécaire. L'intérêt social veut, en effet, que les sentences émanant de nos juridictions soient obéies, et c'est pour atteindre ce but que le Code civil grève d'une hypothèque les immeubles de la partie condamnée (C. civ., art. 2123).
Quant à l'hypothèque résultant d'une convention entre les parties étrangères, elle sera valablement constituée en France par un acte passé soit dans les formes françaises, conformément à la règle Locus régit actum, soit dans les formes prescrites par la loi personnelle du créancier et du débiteur, s'ils appartiennent au même Ltat.
L'hypothèque conventionnelle sera-t-elle produite par un contrat intervenu en pays étranger? L'affirmative paraît conforme aux principes; rien, en effet, n'empêche le contrat de vente ou de donation passé à Tétranger de sortir ses effets sur le sol français, et on ne voit pas pourquoi il en serait autrement de la convention d'hypothèque. Le Code civil n'a cependant pas reculé devant cette inconséquence. « Les contrats passés en pays étranger, dit l'article 2128, ne peuvent donner d'hypothèque, sur les biens de France, s'il n'y a des disposillons contraires à ce principe dans les lois politiques ou dans les traités ».
La disposition de l'article 2128 est inexplicable; les auteurs sont unanimes à réclamer son abrogation. Le législateur de 1804 paraît s'être inspiré, en l'insérant dans le Code civil, de l'ordonnance de 1629, dont l'article 121 disposait que « les contrats ou obligations reçus en royaumes et souverainetés étrangers, pour quelque cause que ce soit, n'auront aucune hypothèque ni exécution en France, mais tiendront lieu de simples promesses ». 11 n'a pas compris qu'il commettait là un véritable anachronisme. Dans l'ancien droit, en effet, tout acte notarié était exécutoire de plein droit, sans jugement, et emportait hypothèque; or, les officiers publics étrangers n'ayant pas qualité pour donner aux contrats reçus par eux la force exécutoire sur le sol français, il s'ensuivait nécessairement que ces contrats ne pouvaient produire en France une affectation hypothécaire. Mais aujourd'hui le principe est différent. L'hypothèque n'est pas
de plein droit liée à toul acte exécutoire en France; elle naît de la volonté des parties, de leur consentement constaté en certaines formes. Il n'est donc plus permis d'établir une solidarité quelconque entre Teffet hypothécaire et la force exécutoire, et Ton doit regretter que la loi française ait écarté en cette matière, par TefTet d'une erreur législative, l'application rationnelle de la règle Locus regii actum.
On a vivement discuté la question de savoir si l'article 2iS8 concerne les actes portant constitution d'hypothèque sur les navires, intervenus en pays étranger. La Cour d'Aix s'est prononcée, par un arrêt du 22 mai 1876', en faveur de Taftirmative, sans faire aucune distinction entre les navires étrangers et les navires français. La Cour de cassation et la Cour de Grenoble, au- contraire, ont décidé que l'article 2128 ne vise que les immeubles, et, dans tous les cas, pas les navires étrangers *.
Enfin M. Lyon-Caen, dans ses remarquables Études de droit international privé maritime^ se fondant sur ce que la règle écrite dans l'article 2128 a d'excessif et de contraire au droit commun, refuse d'en faire application à l'hypothèque maritime, qui^ il faut le reconnaître, n'était pas encore organisée en France, lors de sa promulgation '. La controverse d'ailleurs semble avoir perdu sa raison d'être, au moins en ce qui concerne les navires français, depuis la mise en vigueur de la loi du 10 juillet 1885, dont l'article 33, al. 2, dispose que « les hypothèques consenties à l'étranger n'ont d'effet à l'égard des tiers, comme celles consenties en France, que du jour de leur inscription sur les registres de la recette principale des douanes du port d'immatriculé du navire ». il en résulte que, dans la pensée du législateur, l'hypothèque maritime consentie en pays étranger sur un navire français est légalement existante en France et y produit ses effets, même à l'égard des tiers, pourvu qu'elle ait été inscrite.
Quoi qu'il en soit, le système consacré par l'article 2128 trouve une atténuation dans la faculté qui appartient aux Français expatriés de faire dresser hors de France l'acte de constitution d'hypothèque par le chancelier du consulat français, dans la forme authentique
* Sirey, 1880. 1. 257.
s Casa., 25 novembre 1879 (Sirey, 1380. 1. 257); Grenoble, 11 mai 1881 {Jow-ml du dr, int. pr„ 1881, p. 428). V. aussi Trib. Marseille, 4 avril 1881 {ibid., mi. p. 302).
A Journal du dr. int. pr,, J88E, p. 250 et s.
élablie par Içur loi nalioaale. D*autre part, certaines conveûtions diplomatiques attribuent aux consuls français le droit de recevoir à Fétranger des actes intéressant, soit des Français et des étrangers, soil même des étrangers seulement. Par TefTet de ces conventions, l'acte de constitution d*hypothèque sur d'es immeubles situés en France peut valablement être reçu à Tétranger par nos consuls entre parties étrangères, appartenant aux États avec lesquels elles ont été conclues.
Enfin, Tarticle 2128 cesse d*être applicable, dans le cas où une convention y aurait dérogé dans les rapports de la France avec d'autres Puissances : la convention franco-belge du S juillet 1899 est formelle à ce point de vue ^; d*autre part, l'article 22 du traité franco-sarde de 1760» étendu à toute Tltalie, et les traités francosuisses sont également appliqués en ce sens par la jurisprudence. Il 60 résulte que Thypothèque consentie par acte public en Italie, vaut sur les biens situés en France, par Teffet de la règle Locus régit actum.
Remarquons, d'ailleurs, pour en finir avec Tarticle 2128, que ce texte, étant exceptionnel, doit être rigoureusement limité au cas qu'il prévoit, c'est-à-dire à Thypothèque conventionnelle. Nous avons admis que l'hypothèque légale de la femme étrangère, étant indépendante des stipulations de son contrat de mariage, produit ses effets en France, en quelque lieu que ce contrat ait été rédigé. De même le contrat de vente et l'acte de partage, passés en pays étranger, assurent valablement au créancier sur les biens de son débiteur situés en France, le privilège du vendeur ou du copartageant.
Quant à l'étendue de la garantie résultant de l'affectation hypothécaire, elle est en principe déterminée par la loi qui gouverne sa cause, pourvu que cette loi ne contrevienne pas à Vordre public international du pays où elle est invoquée. Prenons un exemple. La loi belge (L. 1851, art. 49, 65,66) et la loi italienne (C. civ., art. 292, 293 et 1969-4''), tout en reconnaissant à la femme mariée et à cer-
' Article 17 : « Le» hypothèques consenties dans Tua des deux pays n'auront d'effet à l'égard des immeubles situés dans 1 autre que lorsque les actes qui en contiennent la stipulation auront été rendus exécutoires par le président du tribunal civil de la situation des biens. Ce magistrat vériûe si les actes et les procurations qui eu sont le complément réunissent toutes les conditions nécessaires pour leur auUxenticité dtuis le pays où ils ont été reçus.
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tains incapables un droil d'hypolhèque légale, le soumeltent au principe de la spécialilé et liiniteat ses eiïels aus biens désignés parle contrat de mariage ou par le conseil de ramille. Il est évident que celte hypothèque, invoquée en France, ne perdra pas son cararlére de spécialité. L'intérêt de l'État français n'exige, à aucun point de vue, que l'incapable belge ou italien ait sur notre territoire une garantie plus efficace que celle qu'il a plu à son législateur national de lui accorder. Ce n'est que par exception, par faveur, que la loi française a admis la généralité de quelques hypothèques légales, et celle généralité, si funeste au crédit du débiteur et à l'intérêt des tiers qui peuvent traiter avec lui, ne doit être admise qu'avec uae prudence exlrême.
Au contraire, lorsque le Code civil grève d'une hypothèque générale les biens du débiteur condamné, ce n'est pas en vue de favoriser le créancier qui a obtenu le Jugement, et qui avait néglige de stipuler une garantie conventionnelle, mais uniquement pour assurer aux décisions de la justice française leur exécution. L'intérêt public occupe ici la première place. L'hypothèque judiciaire résultant d'un jugement rendu par des magLUrals (lançaU est donc toujours générale, quelles que soient la nationalité des parties et les dispositioss de leur loi personnelle.
Enfin un étranger ne saurait, par convention, stipuler sur les Diens de son débiteur, situés en France, une hypothèque générale. U spécialité de l'hypothèque est liée au régime de la propriété et au crédit public; la disposition légale qui l'établît en France, sous certaines exceptions, est d'ordre public inlemational.
Pour l'extinction des sûretés réelles, il faut appliquer en général la loi qui a présidé à leur naissance.
L'hypothèque légale exercée par l'incapable étranger sur le sol français, eu vertu de sa loi personnelle, prendra fin, dans tous les cas où cette loi le décide, sans préjudice des causes d'extioclion admises par la loi française et qui paraîtraient aux tribunaux commandées par l'ordre public miernalionai : ce qui est le cas pour la purge des hypothèques non inscrites (C. civ., art. 2193 et s.).
Quant aux privilèges, et aux hypothèques attachées aux jugemeols français, comme c'est de la loi territoriale française qu'ils procèdent, c'est à elle aussi seulement qu'il appartiendra d'y mettre fin.
Les hypothèques conventionnelles enfin s'éteindront par tous les
modes qui font disparaître Tobligatioa principale à laquelle elles sont jointes : à ce point de vue, la loi de l'obligation remportera sur celle de la situation. Mais, d'autre part, les modes d'extinction par voie principale que le Code civil a organisés dans l'intérêt général leur seront applicables : telle la prescription acquisitive de' la pleine propriété de l'immeuble grevé, opérée au profit d'un ti^rs (G. civ., art. 2180); telle la procédure de la purge(C. civ., art. 2181).
TITRE II Droits patrimoniaux personnels.
Le second élément constitutif du patrimoine comprend les droits personnels ou droits d'obligation, par TelTet desquels une personne, appelée débiteur, est tenue de procurer à une autre personne, au créancier, le bénéfice d'une dation, d'un fait ou d'une abstention. Créancier et débiteur peuvent être de nationalité différente; ils peuvent être étrangers au lieu où l'obligation prend naissance, au Heu où elle doit être exécutée. A quelle législation appartiendra-t-il dès lors d'en gouverner les conditions et les effets? C'est ce que nous allons rechercher sous ce titre. La première section sera consacrée à la démonstration des principes généraux qui régissent toutes les obligations; dans la seconde, nous en ferons application à celles qui naissent d'un contrat, dont l'importance est encore grande au point de vue international, du contrat de change.
Sbction I. — Des droits d'obligation et de leurs sources.
Le Code civil distingue les obligations conventionnelles, c'est-à-dire celles qui résultent d'un accord de volontés, d'un contrat (arL 1101 et s.), et les engagements qui se forment sans convention, c'est-à-dire ceux qui résultent soit de la loi, soit d'un fait unilatéral, licite ou illicite, de l'obligé, d'un quasi-contrat, d'un délit, d'un quasi-délit (arL 1370 et s.).
Obligations conTentionnelles. — « Le contrat, dit l'article 1101 du Code civil, est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou
à ne pas faire quelque chose ». 11 existe plusieurs espèces de contrats : les UQS ^oùl synaliagmatiqiies, en ce sens quHls engendrent des obligations réciproques à la charge des parties : tels la vente, le louage, etc.; les autres sont uniùatéraux^ en ce sens que le créancier n*assu(ne aucune obligation directe envers son débiteur ; il en est ainsi du manddt. Tantôt le contrat est à litre onérevx^ comme la vente; tantôt à titre gratuit, comme la donation; Assure-t-il à chacune des parties certains avantages dont elles ont pu, de prime abord, mesurer retendue, il est commutatif. Leur offre-t-il seulement certaines chances de gain ou de perte, le contrat est aléatoire.
Un contrat n est valable eme donne naissance à des obligations que s*il réunit certains éléments essentiels à sa perfection. La loi français exige le consentement et la capacité de la partie qui s*oblige, un objet certain et une cause licite pour l'obligation (G. civ., art. 1108); et ces exigences, empruntées presque toutes au droit romain, se retrouveuL dans la plupart des législations; mais si on est d*accord sur le principe, les applications diffèrent souvent d^une manière sensible ; et il en résulte des conflits très nombreux et très délicats; les uns concernent la capacité des contractants; d*auires la forme de Tacte qui constate l'accord de leurs volontés; d'autres, enfin, les effets juridiques du contrat.
La capacité générale ou spéciale requise chez les parties pour iotervenir au contrat, en quelque lieu que ce soit, est certainement du domaine de leurs lois personnelles respectives (G. civ., art. 3, § 3). Le mineur, la femme mariée, l'interdit, de nationalité française, ne peuvent s'obliger que dans les cas et sous les conditions prévues par la loi française. £t, indépendamment de ces incapacités de droit commun, le Français est lié, même hors de nos frontières, par toutes les prohibitions que sa législation nationale a cru devoir édicter, en vue de lui interdire telle ou telle opération déterminée; il ne saurait consentir une vente (G. civ., art. 1595) ou une donation irrévocable (C. civ., art. 1096) au profit de son conjoint, faire une libéralité entrevifs à celui qui a géré sa tutelle, avant l'apurement des comptes de ce dernier (G. civ., art. 907), stipuler relativement à une succession nou encore ouverte (G. civ., art. 11 30), engager ses services à vie (C. civ., art. 1780), etc. Réciproquement, l'étranger ne peut se soustraire, même en France, aux diverses incapacités dont sa loi personnelle affecte sa condition ; elles seront valablement invoquées parlai ou contre lui, à moins que le souci de Vordre public international fraa-
rais n'oblige le juge à les laisser de côté. Nous n'avoDS pas à insister davantage sur cette règle générale, dont nos développements antérieurs présentent de nombreuses applications.
Des /bn??f?s extérieures de Tacte qui relate rechange des consentements, nous n'avons aussi que peu de choses à dire. Les parties contractantes ressortissent-elles au même État, elles peuvent recourir, à leur choix, soit aux formes dont la loi locale autorise l'emploi, soit à celles que leur loi personnelle commune a instituées, et, dans ce dernier cas, rinterveotion de leurs agents consulaires leur permettra d'assurer à leurs conventions le bénéfice de Tauthenticité. Au contraire, sont-elles de nationalité différente, la règle Loats régit actum cesse, en général, d'être facultative ; la lexloci s'impose à leur observation. Seraient donc valables en France, conformément à la loi anglaise, l'engagement civil souscrit par un Français en Angleterre, en un acte sous seing privé, sans la mention du bon pour, exigé par l'article 1326 du Code civil, et, conformément aux lois de la Californie, la convention verbale intervenue en ce pays, même entre Français, àTeffelde faire produire à une somme prêtée les intérêts d'usage, nonobstant les dispositions contraires à l'article 1907 du Code civil.
L'acte dressé en pays étranger, soit entre étrangers, soit entre Français, dans les formes locales, fait donc par lui-même en France pleine foi de ses énonciations, et la nature aussi bien que l'étendue de la force probante qui doit lui être accordée se mesurent, non pas d'après la loi française, mais d'après la loi qui a présidé à sa rédaction. Cependant les règles auxquelles le Code civil (art. 1328) subordonne la date certaine des actes sous seing privé, sont inspirées par l'inlérêt des tiers auxquels ils peuvent être opposés, c'est-à-dire par un intérêt de crédit, par un intérêt général : nous estimons donc, quoique la question soit douteuse, qu'elles se rattachent à Vordre public international, et qu'un acte sous seing privé, fait à l'étranger, n'aura date certaine en France que s'il y a satisfait.
Enfin, l'acte passé à l'étranger ne peut être régulièrement produit en France et y faire foi de son contenu, que s'il a été légalisé au préalable par le consul ou par l'agent diplomatique français et par le ministre des Affaires étrangères; et, dans le cas où il a été rédigé en langue étrangère, il doit de plus avoir été traduit en français par un traducteur assermenté; faute de quoi, il ne serait pas admis à la formalité de l'enregistrement.
DaDS tous les cas, les autorités françaises ne pourroot être requises de prêter la main à Texécution matérielle d'une convention intervenue à l'étranger, suivant les formes étrangères, qu'en vertu d'uoe décision de nos tribunaux, qui seuls ont qualité pour faire appel à leur concours, et pour donner aux actes étrangers la force exécutoire sur le sol français. Suffira-t-il, pour atteindre ce résultat, que le créancier présente à Vexequatur le titre authentique dont il est porteur, ainsi qu'il ferait d'un jugement étranger, et qu'il fasse revêtir ce titre de la formule exécutoire par un juge ou par un tribunal français? Bien que la pratique se prononce dans le sens de l'affirmative, et qu'elle ait trouvé appui dans un traité récent^ il nous semble préférable d'admettre qu'un acte authentique étranger n'est pas, de sa nature, susceptible d'être rendu exécutoire en France. L'article 21S5 du Code civil et l'article 546 du Code de procédure civile, que la jurisprudence nous oppose, rie prouvent rien en faveur de sa thèse. Deces deux textes, l'un ne s'occupe que de l'effet hypothécaire des jugements rendus à l'étranger; l'autre parle bien à la fois des actes et des jugements rendus à l'étranger, mais il ne les confond pas dans une règle commune; pour les uns, il renvoie à l'article 2128 du Code civil, qui, déniant tout effet à la convention d'hypothèque passée en pays étranger, ne renonce à cette injustiôable rigueur que dans le cas unique oii des lois politiques ou des traités y auraient dérogé, el ne suppose nullement qu'une sentence d*exeqtuttur puisse lui faire échec; pour les autres, il se réfère à l'article 2123. Suit-il de là que l'acte auquel un officier public étranger a donné l'authenticité ne peut être mis à exécution sur notre territoire? En aucune matière; mais celui qui l'invoque devra saisir le tribunal du droit sur lequel il se fonde et en obtenir un jugement de condamnation, tout comme le ferait le créancier muni d'un acte sous seing privé, même passé en France; dans ce système, ce n'est pas le titre étranger qui sera misa exécution, mais le jugement français qui aura constaté l'existence de l'obligation.
* Conventioa franco-belge du 8, juillet 1899, article !6 : « Les actes autheoliquef, exécutoires dans l'un des deux pays, peuvent être déclarés exécutoires dans l'autre par lo président du tribunal civil de l'arrondissement où Texécution est demandée. — Ce magistrat vérifie si les actes réunissent les conditions nécessaires pour leur authenticité dans le pays où ils ont été reçus et si les dispositions dont l'exéculioQ est poursuivie n'ont rien de contraire à l'ordre public ou aux principes de droit public du pays où l'exequatur est requis ».
Mais avant d'exécuter le contrat, il importe de déterminer soigneusement les effets qu'il est susceptible de produire,
A cet égard la volonté des parties est souveraine. « Les conventions, dit l'article 1134 du Code civil, tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». Le législateur proclame ainsi Vantonomie des parties contractantes; il leur permet de réglera leur gré, dans les limites de la capacité qui leur est reconnue, de l'ordre public et des bonnes mœurs, leurs relations juridiques, de disposer de leur palrimoine, de créer des obligations. Elles peuvent adopter dans la convention, en les reproduisant une à une, toutes les règles admises par telle loi étrangère qu'il leur plait de choisir; rien même ne les empêche de s'y référer d'une manière sommaire, par un simple renvoi. En pareil cas, si la loi étrangère gouverne l'obligation qui naît du contrat, ce n'est pas comme loi; les parties se la sont volontairement appropriée, en l'incorporant aux stipulations intervenues entre elles; elle est devenue convention.
La volonté de ceux qui contractent ne s'affirme pas toujours avec une clarté suffisante; ils oublient souvent de dire à quelle loi ils ont entendu se soumettre. Et alors il devient nécessaire d'interpréter leur silence, de rechercher ce qu'ils ont voulu. C'est au juge que celte mission incombe; il est maître de puiser dans les faits de la cause les éléments de sa conviction, et son pouvoir d'appréciation est souverain. Toutefois, lorsque les circonstances dans lesquelles le contrat a été passé ne fournissent aucune indication précise et certaine sur les intentions vraisemblables des parties, il fera bien, croyonsnous, de se guider d'après les présomptions suivantes :
fl) Le créancier et le débiteur sont-ils tous deux citoyens du même Etat et ont-ils tous deux une même loi personnelle, c'est à cette dernière, dont ils connaissent le mieux les dispositions, qu'ils doivent être présumés, sauf manifestation contraire, avoir donné la préférence; c'est par elle qu'ils ont très probablement voulu déterminer la nature, les conditions essentielles et les effets de leur convention, dans les limites de Vordre public international : « 5/ inter duos celébratUTj verbi gratta, pactum^ et uterque paciscem sit extemus et unius civUatis civis, dubitandum non est a talibus secundu7n leges patrie factum in patria valere^ ». Néanmoins, si les parties ont depuis longtemps quitté le sol de leur patrie et fixé leur domicile et le
» Hertius, De collisione legum, n« 10.
siège de leurs affaires en pays étraDger, s'il est établi qu'elles sont plus au courant des lois de ce pays que de leur législation nationale, le juge pourra tenir compte de cette circonstance et appliquer aa contrat la lex domiciln.
b) Mais si les contractants appartiennent à des nationalités et obéissent à des lois différentes, si elles n*ont pas leur domicile dans un même pays, le critérium auquel nous venons de nous attacher fait défaut. Dès lors à quelle législation regardera-l-on pour déterminer les éléments substantiels et les effets juridiques de la convention?
Les auteurs et la jurisprudence ne sont pas d'accord sur la solutioa que la difficulté comporte. Les uns appliquent volontiers la loi de la situation, lorsque le contrat a des biens immobiliers pout* objet; mais il y a là, nous le savons déjà, une exagération de ce que Ton appelle le statut réel. Saus doute la volonté des parties n'a pas la puissance de porter atteinte au régime de la propriété, en pays étranger, mais dès qu'elle le respecte et, avec lui, Vordre public international^ elle s'exerce librement, et Tassiette des biens, peut-être très éloignés de la patrie et du domicile des parties, peut-être situés sur un territoire qu'elles n'ont jamais visité et dont la législation leur est inconnue, ne peut le plus souvent servir à l'interprétation de cette volonté.
D'autres enseignent qu'il faut considérer la loi personnelle du débiteur : « C'est l'obligation passive, affirme Demante, qui modifie vraiment l'état de la personne en restreignant la liberté naturelle; c'est donc la loi de l'obligé qui doit régir cette modification*. » Cette décision, dit-on, est évidemment conforme à l'intérêt' du débiteur, or « dans le doute, la convention s'interprète contre celui qui a stipulé, et en faveur de celui qui a contracté l'obligation » (C. civ., art. 1162). Nous répondrons que rien ne prouve que le créancier ait entendu se soumettre à la loi de celui qui s'engage envers lui; leur situation est égale dans le contrat qui les lie; ils y débattent presque toujours un même titre et avec une indépendance égale leurs intérêts rivaux; pourquoi supposer qu'ils ont voulu donner la préférence à la loi de l'un sur celle de l'autre? D'ailleurs, dans un contrat synallagmatique, la qualité de créancier et celle de débiteur se trouvent réunies sur la même tête. Le vendeur est débiteur de la chose vendue et créancier du prix ; l'acheteur créancier de la chose et débiteur du prix. Paudrat-il appliquer concurremment les lois personnelles de chacun, déda-
^ Den'ante, Cours éléwentaire de Code civil^ t. I, p. 50 et 51,
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rer nul le contrat qui n*aurait pas satisfait en même temps aux exigences de Tune et de Tautre? Mais on irait manifestement, sous prétexte d*interprétation contre la volonté des parties, en présumant qu'elles ont entendu se référer, pour le même acte, à deux législations qui se contredisent et qui s'excluent. Une opération juridique^ qui est une, ne peut être régie que par une loi unique, comme la volonté même qui l'engendre.
On a soutenu que cette loi unique ne peut être que celle du lieu où l'obligation née du contrat doit être accomplie, la loi du lieu de l'exécution (lex locl solutionis). C'est en ce lieu, a-t-on dit, que se trouve le véritable siège de l'obligation : c'est là que ses effets se réalisent; il est donc inûniment probable que l'attention des contractants s'est portée sur la législation qui y est en vigueur; elle forme le terrain commun et neutre sur lequel leurs volontés se sont rencontrées. Et Ton invoque à l'appui de cette thèse Taulorité de la tradition romaine, ielle qu'elle se dégage notamment de la L. 21, De oblig, et ad, au Digeste (XLIV, 7) : Contraxisse unus quisque in eo loco inteUigitur^ in quo ut solveret, se obllgavit.
Mais ce texte est loin d'avoir la signification qu'on lui prête; il réftout une question de compétence judiciaire, en attribuant juridiction pour connaître des litiges soulevés par l'exécution d'une obligation au tribunal du lieu où cette exécution peut être demandée; il ne désigne nullement la loi qui devra servir à l'interprétation du contrat. D'ailleurs est-il vraisemblable que les parties aient songé à prendre la loi du lieu de l'exécution pour base unique de leurs conventions? Cette loi leur sera presque toujours inconnue, au jour où leurs volontés s'accorderont; et souvent les moyens d'en interroger les prescriptions leur feront défaut. On comprend, nous le verrons tout à l'heure, qu'elles soient présumées s'en être rapportées à elle pour la solution de certaines difficultés relatives à l'exécution proprement dite du contrat; mais en ce qui concerne la formation de ce contrat, sa substance, ses effets juridiques, il est infiniment plus probable que les contractants ont consulté la loi du lieu où la convention a été passée et que c'est à elle, puisque l'acte ne contredit pas cette présomption, qu'ils se sont tacitement référés ; celte loi est en quelque sorte leur loi commune, à l'instant où ils échangent les consentements d'où l'obligation doit naître, et rien ne les empêche de prendre connaissance de ses dispositions.
Nous nous prononçons donc, par interprétation de la volonté des
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parties, et souaqudqties restrictions qui trouveront leurplace ci-après, pour la lex loci contractus.
Cette règle, qui réalise tous les jours de nouveaux progrès dans la doctrine et dans la jurisprudence, et à laquelle l'arlicle t(39 duCoJe civil', quoique étranger aux retalions inlemationales, fournit en France un argument d'analogie dont il est impossible de mécoanaître la valeur, n'est pas toujours d'une application facile.
Une première difficulté se présente, lorsque la perfection du coolrat est subordonnée & des conditions qui peuvent être accomplies en des endroits dilTérenls : telle est la transaction consentie par le tuteur aa nom de son pupille, qui est soumise par l'article 467 du Code civil français à l'homologation de la justice. En admettant qu'un acte de cette nature soit intervenu à l'étranger entre un tuteur français et un tiers de nationalité étrangère, est-ce la loi du pays où l'accord s'est fait, ou 1b loi française, loi du tribunal qui l'a sanctionné, qui devra être considérée comme la lex loci contractus, et qui devra servir à l'interpréter? On a prétendu que, le contrat n'acquérant sa perfeclioQ que par l'homologation judiciaire, c'est au lieu oh cette homologation est donnée qu'il se forme en réalité, et qu'il doit en conséquence en suivre la loi. Mais ce point de vue est inexact. L'homologation ne crée pas le contrat; elle se borne a le consacrer. C'est le tuteur qai a traité; c'est lui qui a discuté les clauses de la transaction; c'est sa volonté qui s'est rencontrée avec celle de l'étranger; et la loi du pays où se réalisera plus tard la formalité de l'homologation ne peut exercer aucune influence sur leur interprétation.
Que décider, lorsque le contrat n'est pas intervenu entre personnes présentes en un lieu déterminé, lorsqu'il s'est formé par correspondance ou par mandataire?
Un Français habitant Paris propose par lettre à un Allemand de Berlin, de lui prêter une somme d'argent. Celui-ci souscrite ses conditions et lui en donne avis. Est-ce d'après la loi française, loi du pays de l'offre, ou d'après la loi allemande, loi du pays de l'acceptation, qu'il faudra interpréter le contrat? En d'autres termes, est-ce à Paris ou à Berlin que ce contrat s'est fait? I^s auleura sont très divisés sur ce point.
• C. civ., art. 1159 : n Ce qui esl ambigu s'interpi-ète paf ce qui est J'usage dm»
C'est au lieu où l'offre a été faite, et où l'acceptation est parvenue, que le cootrat s'est Formé, dit-on dans un premier système. De même que roffre n'oblige le pollicitaot que lorsque celui auquel elle s'adresse en a eu connaissance, de même aussi l'acceptation ne lie celui de qui elle émane qu'autant que l'autre partie en a été régulièrement informée. Entre présents, la convention suppose, d'une part Voîîre entendue parla personne à qui elle est faite, de l'autre l'acceptation en^ tendue par le poUicitant; alors seulement il y a concours de volontés. Pourquoi les choses se passeraient-elles autrement, lorsque le contrat se fait par correspondance, entre absents? La lettre arrivée à son adresse remplace l'audition. En recevant celle qui lui transmet l'offre, l'acceptant est réputé entendre le pollicitant; en recevant Tavis de l'acceptation, ce dernier est censé entendre l'acceptant lui-même; mais tant que cet avis ne lui est pas parvenu, les volontés ne se sont pas rencontrées, il n'y a pas de contrat. Il suit de là que c'est au lieu où le pollicitant a connu l'acceptation, c'est-à-dire ordinairement au lieu d'où l'offre est partie, que le contrat s'est formé, que l'obligation est née. On ajoute que rien n'est plus raisonnable que d'appliquer au contrat, par interprétation de la volonté des parties, la loi du lieu de l'offre. En effet, c'est celui qui propose l'affaire, dans notre espèce l'habitant de Paris, qui en fîxe les conditions, et il les fixe, non pas en se référant à la loi allemande qu'il n'a aucune raison pour connaître, mais à sa loi personnelle, à la loi française; l'acceptant se borne à subir ces conditions, telles qu'elles lui sont faites; et par son acceptation, il se soumet à la loi dont le pollicitant relève.
Ces raisons ne nous ont pas convaincu. Le concours de volontés, le duorum pluritimve in unum placUum comensus, indispensable à la formation du contrat, se réalise, au moment et au lieu où l'offre vient à être acceptée. C'est à Berlin que, dans notre hypothèse, le sujet allemand a adhéré à la proposition dont la poste lui avait transmis l'expression; c'est là que les deux volontés se sont accordées, et cet accord n'a pas attendu pour se produire que la notifîcation en ait été donnée au prêteur.
Il n'y a aucune analogie à établir entre la notification de l'offre et celle de l'acceptation. L'une est, en fait, la condition sine qua non du contrat, nul ne pouvant évidemment souscrire à une proposition qu'il ignore; l'autre est absolument étrangère à sa perfection. C'est le consentement des parties, c'est-à-dire la rencontre de leurs volontés sur UD objet déterminé, qui donne naissance à l'obligation, et non pas
l'avis écrit que le pollicitanl en recevra par ta suite; dès lors, il D'y a pas de raison juridique pour placer au lieu où parviendra cet avis, le siège du contrat.
Dira-t-on que, par cela seul qu'il adhère à l'olTre qui lui est faite, l'acceptant recoonait, comme loi du contrat, la loi de celui qui eoa pris l'iDiliative? Mais n'est-il pas au contraire plus vraisemblable qu'avant de consentir, il ait interrogé les dispositions de sa loi personnelle, la seule qui soit véritablement à sa portée, et apprécié, d'après elle, les conditions qui lui sont proposées? 11 est rare, d'ailleurs, que l'acceplalion emporte soumission sans réserves à ces derDières; elle n'exclut pas la discussion, et elle est souvent subordonnée â des changements que le pollicitant doit accepter à son tour. En ce qui les concerne, les adversaires de notre opinioo seront donc tenus, s'ils ont quelque souci de la logique, de donner la préféreac; à la loi de celle des parties do qui ils émanent, à la loi de l'acceplaDl, et de placer ainsi le contrat sous l'empire de deux lois diiïérenles. Ces raisons nous paraissent décisives'.
Prenons une autre hypothèse. Un commerçant de Paris charge un mandataire, un commis- voyageur, de traiter avec une maison de commerce belge. C'est en Belgique, au lieu où le mandataire s'acquitte de sa mission, et non à Paris, domicile du mandant, que le contrat intervient : en effet, le mandant se confond avec le mandataire chargé de parler en son nom; c'est donc sur le sol belge que les consentements ont été échangés, et, conformément à la règle qui a été posée ci-dessus, la toi belge est seule applicable aa contrat.
En serait-il autrement, si le mandataire avait outrepassé son mandat? Dans ce cas, ce qu'il a Tait est nul et ne deviendra valable que par la ratiRcation du mandant; on pourrait donc être tenté d'en conclure que c'est au lieu ou cette ratification sera donnée, c'est-àdire à Paris, que l'accord se produit, et que, par conséquent, c'est la loi française qui est la loi du lieu du contrat et qui doit servir à l'interpréter. Pareille conclusion serait erronée. La ratification, ea etfel, équivaut au mandat. Celui qui l'effectue est rétroactivement répulé avoir autorisé l'opération faite en son nom, et avoir été présent, en la personne de son mandataire, au lieu oii elle est intervenue.
C'est donc d'après la lex loci contraclux que doivent être appréciés
< La pratique parait se dessiai^r en France daos le sens de noire opinion.
les conditioDS de validité ÎDlrinsèque et les effets de la convention, lorsque les parties n'ont pas formellement exprimé une volonté contraire. Toutefois cette règle n'est pas absolue.
Il est évident, tout d'abord, qu'elle suppose que le lieu où le contrat a été passé relève d'une législation qui puisse être appliquée à ce dernier. Est-il intervenu entre parties de nationalité différente, soit en pleine mer, soit sur un territoire non encore (Occupé, et par suite n'ayant ni souverain ni loi, on doit présumer que les contractants ont eu en vue la lex loci soliUioniSy puisque la lex loci contrac- /u^ fait défaut.
D'autre part, le contrat, même valable suivant la loi qui a présidé à sa formation, ne peut jamais être invoqué dans un pays où il compromettrait Vordre public international; la volonté de l'homme, pas plus que la loi étrangère qui gouverne son état et sa capacité, ne saurait faire brèche aux lois qui y protègent la société et les mœurs (C. civ., art. 6).
Ainsi, pour nous bornera quelques exemples, la convention par laquelle un homme a été acquis comme esclave dans un État esclavagiste sera dépourvue chez nous de toute valeur. Il en serait de même d'un pacte sur succession future, que notre législation condamne comme impliquant un votum mortis immoral (C. civ., art. 791 et 1130), et aussi, rappelons-le en passant, de tout pacte qui serait de Dalure à compromettre le régime de la propriété foncière en France. Ainsi encore la stipulation d'un pacte commissoire dans un contrat de nantissement, quoique licite suivant la loi du pays où elle est intervenue, ne produira aucun effet en France, puisque c'est dans un intérêt général que la loi française la prohibe (C. civ., art. 2078 et 2088); et c'est avec raison, suivant nous, que la jurisprudence décide que le Français ne peut être actionné devant nos tribunaux en paiement de billets d'une loterie étrangère, dont l'introduction en France est interdite, alors même que l'obligation aurait été contractée dans un pays où elle est pleinement licite. La même raison d*ordre public international conduit à permettre au débiteur poursuivi en France à raison d'une dette de jeu, née dans un pays 'qui en reconnaît la validité et qui la sanctionne par une action, de se prévaloir de l'exception de jeu, dans les cas où la loi française lui en accorde le bénéûce (C. civ., art. 1965 et 1966; aj. la loi du 8 avril 1885). Et dans un autre ordre d'idées, personne ne soutiendra que la convention ayant pour objet de favoriser la contrebande en France doive
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produire chez nous ses eiïets ju
contractiifi verrait dans une conveolion de cette nature une opération parfailement régulière. L'intérêt de l'État Trançais est ici directemenl eu cause. Nous irons même plus loin, et nous reruserons toute efficicité en France au contrat dont l'objet est de faire fraude à la législitioii douanière d'un autre pays. La fraude est toujours immorale, et uQe Puissance ne saurait sans déshonneur y prêter la main, méoie s'il devait en résulter pour elle et pour ses uationaux quelque avantage matériel.
Eafin, nous inclinons àcroire que le tribunal Iraoçais, duquel l'exécution d'une obligation civile productive d'intérêts est requise, don repousser toute demande d'intérêts supérieurs au taux légal de 5 0/0 (L. du 3 septembre 1807, art. 1"; L. du 1^ décembre 1850), encor* qu'aucune loi répressive de l'usure n'existe au lieu oii le conlrataélé passé. On objecte, il est vrai, à cette solution que les lois qui liraileol le taux de l'intérêt procèdent de considérations propres à t'Ëlat qui 1» a mises en vigueur et subissent l'influence de sa situation économique, de l'abondance ou de la rareté des garanties que l'emprunteur peut offrir et du parti qu'il saura tirer des sommes mises à sa disposilion; que dès lors ces lois n'ont pas le caractère des lois d'ordre public ùternaiional et ne doivent s'appliquer qu'aux contrats passés sous leur empire. « En cette matière, afiirme la Cour de Bastia; dans son ami du 19 mars 1866, la loi ne peut avoir que le caractère d'un rêglemeol spécial, dont les dispositions varient selon les lieux et les circonsUDces et ne s'élèvent jamais â la hauteur de ces principes de morale absolue devant lesquels toutes les nations civilisées s'inclinent avec respect ' u. Loin de nous la pensée de méconnaître l'importance des objections économiques que soulève la limitation du taux de l'intéril; en législation elles sont décisives; mais, tant qu'elles n'auront pas amené, dans notre pays, l'abrogation complète et définitive des probibitiona écrites dans les lois de 1807 et de 1850, il ne nous est pas permis de soustraire à leur application les contrats même passés entre étrangers hors de France; l'usure est un délit réprimé par la loi; or. nous l'avons vu, toute loi ayant un caractère pénal est à'ordre public international. En vain opposerait-on à la loi française, la loi française elle-même, qui ne limite pas en Algérie le taux de l'intérêt, et voiidratt-on conclure de cette disposition particulière que i'ffrdre piiMir
» Sirey, 1868. 2. 255.
international est étranger aux règles restrictives édictées par la législation métropolitaine. Nous aurons réduit l'argument à sa juste valeur, lorsque nous aurons rappelé que dès avant ia loi de 1884, le divorce était permis aux indigènes de nos possessions algériennes, dans les cas et sous les conditions prévus par le statut personnel, et cependant tout le monde était d'accord pour refuser aux étrangers la faculté d'obtenir en France la dissolution de leur mariage, en se conformant aux lois de leur pays. Ce rapprochement est significatif.
Si V ordre public International restreint, comme nous venons de le voir, l'application de la lex loci contractus aux obligations nées d'une convention, il faut encore, par une interprétation rationnelle de la volonté des parties, en excepter tout ce qui a trait à l'exécution du contrat. N'est-il pas naturel, en effet, que les contractants aient voulu soumettre cette exécution a la législation du lieu où elle peut être demandée et qui sans doute a mieux qualité que toute autre pour tran-^ cher les difficultés, souvent imprévues au jour du contrat, que soulèvera l'accomplissement de l'obligation?
Il est donc très important, lorsque le lieu où l'obligation doit être exécutée est différent de celui où le contrat a été passé, et relève d'une autre législation, de rechercher ce qui doit être régi par cette dernière.
Il faut, croyons-nous, rattacher à l'exécution de l'obligation et par suite déterminer par la loi du pays où elle aura lieu, soit en vertu d'une clause du contrat, soit en vertu de la loi qui a présidé à sa formation S les règles qui sont relatives à la délivrance et à la réception de l'objet dû, au mode dans lequel le paiement pourra se faire, aux espèces dans lesquelles il devra être effectué, aux offres réelles et à la consignation, à l'obligation de donner quittance, à la demeure du débiteur, aux intérêts moratoires, et aux dommages-intérêts qu'il doit en cas de retard ou d'inexécution.
La part ainsi faite aux exceptions, rentrons dans la règle.
C'est la lex loci contractus qui, selon nous^ mesurera l'étendue de l'obligation dont le débiteur est tenu, qui déterminera le caractère civil ou naturel de cette obligation, qui décidera si elle est soumise à une condition suspensive ou résolutoire, expresse ou tacite, si le contrat
1 V. les articles 1247 et 1609 da Code civil.
qui lui a donué naissaoce esl annulable pour erreur, violence oa dol ou rescindable pour cause de lésion, si son objet est indivisible, s'il existe un lien de solidarité entre les divers obligés ; c*est elle aussi qui fîxera, en l'absence d'une stipulation formelle, le taux des intérêts dont Tobligation sera productive, pourvu que ce taux n*excède pas le maximum établi par la lex fort.
Enfin la i£x loci contraclus doit encore être consultée, pour savoir quels sont les modes d'extinction que Tobligation comporte.
Toutefois l'application de cette règle à la prescription libératoire soulève, dans la doctrine et dans la jurisprudence, les plus. vives controverses.
Plusieurs systèmes ont été proposés.
Les uns veulent faire dépendre les conditions et le délai de la prescription de la loi du domicile du créancier; en effet, disent-ils la créance, comme tout objet mobilier, est attachée à la personne de 6on propriétaire et doit être réputée située au lieu où ce dernier a son domicile ^
D'autres ramènent la prescription, ou bien à la loi du domicile du débiteur ', ou bien à la loi du lieu où Tobligatiot doit être exécutée, ou bien à la loi du tribunal saisi '. Et à vrai dire ces trois opinions se confondent souvent au point de n'en faire qu'une seule, puisque, d'une part, c'est ordinairement au domicile du débiteur que Tobligation doit être exécutée (C. civ., art. 1247), et que, de Tautre, c'est )e tribunal de ce domicile qui, de droit commun, aura généralement compétence pour connaître des contestations auxquelles elle donnera lieu (C. proc. civ., art. 59. V. cep. C. civ., art. 14 et lit).
Enfin un dernier système, admis par un très grand nombre d'auteurs, se prononce pour la loi qui a présidé à la aaissance de l'obligation, c'est-à-dire presque toujours pour la Ux loci contraclus. Ed ce sens, on fait observer que ce serait enlever aux conventions toute stabilité que de faire dépendre le délai de la prescription du domicile du créancier ou de celui du débiteur, domicile qu'ils sont maîtres de changer, et de soumettre ainsi au bon plaisir de Tune des parties les droits qui appartiennent à l'autre; que la loi du lieu de l'exécution ne peut convenir à la prescription, qui ne touche pas à Texécution de Tobligation, mais à son existence; enfin que la prescription ne saurait da-
• Pothier, Traité de la prescription, a» 251.
« Cass., 13 janvier 1869 (Sirey, 1869. 1. 49); 19 mai 1884 (D. P. 1884. 1. 287).
' La jurisprudeDce anglo-américaine est en ce sens.
vaDtage être assimilée à uq moyen de procédure, relevant à ce titre de la lex fori, puisqu'elle met enjeu le droit lui-même. Le délai de la prescription, dit-on, limite le droit du créancier à une période déterminée : il est donc essentiel qu*au moment même oi!i ce droit naît, le laps de temps dont Taccomplissement entraînera son extinction soit lui-même fixé. 11 n'est guère admissible que les parties n'y aient pas songé, et, puisqu'elles n'ont pas fait connaître leur volonté, l'interprétation de leurs intentions probables conduit à dire que c'est à la loi du contrat qu'elles ont voulu soumettre la prescription libératoire des obligations qu'il engendre.
Ce système a nos préférences : cependant nous ne l'acceptons pas d'une manière absolue. Si le législateur a restreint à une durée plus ou moins longue l'exercice de certaines créances, c'est dans un intérêt général, c'est pour rendre impossibles des contestations nom« breuses qui n'attendraient pour se produire que la disparition des preuves contraires. Aussi, Vordre public international nous paraît- il exiger que le délai de la prescription applicable à l'obligation que gouverne une loi étrangère, ne soit jamais supérieur au délai admis par la lex fori; si au contraire ce délai est inférieur, rien n'empêchera d'appliquer simplement la'loi étrangère.
Engagements qui se forment sans convention. — Il est des
obligations qui ne naissent pas d'un accord de volontés intervenu entre le créancier et le débiteur, mais que la loi fait dériver d'un fait unilatéral de l'homme. Tantôt ce fait est licite, et constitue un quasicontrat : tel celui qui résulte de la gestion d'affaires ou du paiement de l'indu. Tantôt le fait générateur de l'obligation est illicite; il constitue alors un délit ou un quasi-délit^ suivant qu'il implique ou non la volonté de nuire.
Il paraît difficile d'appliquer aux obligations non contractuelles les règles que nous venons de poser pour celles qui procèdent d'une convention. Le fait qui les engendre ne suppose pas un concours de consentements. Si la volonté de celui qui l'accomplit s'y rencontre, celle du créancier est absente; aussi toute présomption interprétative de cette dernière manquerait-elle nécessairement de base.
Cependant nous croyons que l'analogie que le législateur a établie entre les contrats et les quasi-contrats, analogie qui se révèle jusque dans les mots, permet de régir les engagements formés quasi ex contractu par les mêmes principes que les obligations conventionnelles.
Le quasi-contral n'est autre ch( détermiQant ses eCTels, se borne décide ce que celles-ci auraie décidé, si elles l'avateat pu. Il j un quasi-concours de volonté^.-
Prenons par eiemple la gesl graode afTinîlé avec le mandat dans l'article 1372 du Code civi
qui résulteraient d'un mandai exprès que lui aurait douDé le propriétaire ». Si le maître et le gérant d'affaires apparlienneot tous deux à la même patrie et ont une même loi personnelle, il est naturel de soumettre à celle dernière l'obligation née du quasi-contrat, aussi bien dans sou exécution que dans sa formation et dans la détermination de ses efTets. N'en aurait-il pas été ainsi d'un vérilable mandat. à déFaiit d'une convention contraire? Au contraire, le créancier et le débiteur quasi ex coniraclu sont-ils citoyens de deux États diiïérenls, il faut appliquer, suivant la dislinclion qui a été proposée ci-dessus, pour les obligations contractuelles, tantôt la loi du lieu où l'engagement est né, tantôt celle du lieu où il doit élre exécuté, toujours sous la réserve de Vordre public international. Et la même règle servira à résoudre les conllits qui peuvent s'élever à propos du quasi-contrat de répétition de l'indu.
L'obligation résulle-l-elle d'un délit ou d'un quasi-délit, c'est-àdire d'un fait dommageable à autrui; l'ordre public international imposera le plus souvent l'application de la loi du pays où ce fait a élé commis. La société est en effet intéressée à ce que les droits légitimes de chacun soient protégés contre la mauvaise foi et la violence ; la paix publique est à ce prix. L'article 1 382 du Code civil fait partie de^es lois de police et de sûreté auxquelles les élrangers euxmêmes doivent l'obéissance sur le territoire français (C. civ., art. 3, § 1). Il suit de là que tout délil ou quasi-délit accompli en France et auquel la loi française attache un effel d'obligation, sera valablement invoqué devant les tribunaux français, quelles que soient les nationalités el les législations respectives des plaideurs. Que si le fait allégué s'est passé hors de nos frontières, Vordre public international français étant à l'abri de toute atteinte, il faut revenir aux principes qui ont élé ci-dessus établis; el nos tribunaux, en admettant qu'ils
■ Laurent, op. cit., t. V111, p. 9.
soient compétents pour coonaître de la coatestalion, devront tenir compte, ou bien de la loi personnelle commune au créancier et au débiteur, ou bien, si les parties ne ressortissent pas au même État, de la loi du pays où s*est produit le fait générateur de Tobligation; peu importe que la lex fort ne fasse résulter de ce fait aucune obligation à la charge du défendeur. Ces principes reçoivent leur application notamment en matière d*abordage.
Section II. — Du contrat et de la lettre de change,
L*application minutieuse des règles générales qui viennent d*être exposées aux différents actes juridiques, qui sont prévus et réglementés parla loi positive, ne présenterait qu'un intérêt limité, à cause des inévitables redites auxquelles elle nous condamnerait. Aussi nous contenterons-nous de les transporter dans une matière qui, par son caractère cosmopolite, est destinée à susciter les conflits internationaux les plus fréquents, la matière du change.
Un habitant de Dijon, Primus, a besoin à un moment donné, à Paris, d'une somme d'argent, destinée à y solder des acquisitions. Le moyen le plus naturel qui s'offre à lui pour sortir d'embarras serait de faire expédier directement du numéraire à Paris ; mais les frais de cet envoi sont élevés; d'autre part, l'argent peut se perdre en route. Que fera Primus pour se soustraire à ces débours et à ces risques? Il ira trouver son banquier, Secundus, et l'invitera, en échange de valeurs, de marchandises, ou même d'une simple promesse, à prendre l'engagement de lui procurer à Paris, à Tépoque indiquée, la somme qui lui est nécessaire. Secundus souscrit à cet engagement et se trouve ainsi obligé envers Primus : l'opération qui a donné naissance à cette obligation, c'est ce qu'on. nomme le contrat de change.
Comment s'exécutera ce contrat? Comment se réalisera l'obligation du banquier? Tantôt par un transport effectif de numéraire opéré par ses soins, tantôt, et c'est là le procédé usuel, au moyen d'une lettre dç change.
Secundus écrit à Tertius, son correspondant de Paris, de payer à Primus ou à son ordre la somme convenue, et cette lettre, remise à Primus, porte le nom de lettre de change. Secundus, qui la met en circulation, c'est le tireur; Tertius, qui la paiera, s'il l'accepte, c'est le tiré; enfm Primus qui doit, soit par lui-même, soit par ses
ayants-droit, recueillir le bénéfice de Topération, c'est le preneur.
Le preneur n'est pas tenu de conserver la lettre de change jusqu'à ce qu'elle vienne à échéance; elle constitue pour lui un véritable titre de créance qu'il est maître de céder et d'échanger ainsi contre de l'argent comptant; mais, comme Tintérêt du crédit exige que ce titre puisse passer de main en main avec une facilité très grande, sa cession est affranchie par la loi française des formalités auxquelles sont sujettes les cessions de créances ordinaires (C. civ., art. 1690); elle résulte d'un endossement, c'est-à-dire d'une simple mention écrite au dos du titre et constatant que Primus a passé la lettre de change à l'ordre de Quartus par exemple. Ce dernier peut l'endosser à son tour, et ainsi de suite jusqu'au jour de l'échéance : c'est le dernier cessionnaire, celui qui sera parleur de la lettre de change à cette époque qui aura le droit d'en réclamer et d'en poursuivre le paiement.
Telle est, abstraction faite des dispositions particulières à telle ou telle loi, la physionomie traditionnelle du contrat et de la lettre de change en France (C. comm., art. iiO à 190) et dans les pays qui ont calqué plus ou moins leur législation commerciale sur la nôtre.
Cependant un système qui tend à prévaloir, et qui a pour lui les législations les plus récentes, consiste à dégager la lettre de change de l'ancien contrat de change, à l'assimiler à un billet de banque, à une monnaie commerciale. Cette lettre s*analyse donc en une simple promesse d'argent, et les Codes qui lui reconnaissent ce caractère écartent, comme autant d'entraves à sa libre circulation, les règles de la loi française sur la provision, sur les formes de l'endossement, sur la nécessité d'une remise de place en place', etc. Ce système, développé pour la première fois en 1839 par un jurisconsulte saxon, M. Einert, a été reproduit par les lois allemandes, et, dans ses traits généraux, par les législations de l'Autriche, de la Hongrie, delà Belgique, des États Scandinaves, de la Serbie, de la plus grande partie de la Suisse allemande.
Enfin en Angleterre et aux États-Unis, la matière du change esl régie par la coutume et par la jurisprudence; les règles qui y sont admises diffèrent, sous plusieurs rapports, de celles qui ont prévalu soit en France, soit en Allemagne; elles forment un système mixte.
Nous allons examiner les difficultés du droit international privé qui surgissent à propos de la lettre de change, sous le triple rapport
' La loi française du 8 juin 1894 a elle-même fait un pas dans celle voie, en permeltanl de lirer une lellre de change d'un lieu sur le même lieu.
de la capacité exigée chez les parties, des formes de la lettre, de ses principaux effets.
Capacité des parties. — Lorsqu'un Français s*oblige par une lettre de change, quel que soit le lieu de rémission de ce titre, quel que soit celui fixé pour son paiement, la capacité générale ou spéciale qui lui est nécessaire est mesurée par la loi française (G. civ., art. 3, § 3). Et inversement la capacité de l'obligé étranger sera toujours déterminée par sa loi personnelle. Cette règle s'applique au tireur, au tiré, aux endosseurs, aux donneurs d'aval, etc. La Cour de Paris en a fait une heureuse application, en reconnaissant la validité d'une lettre de change souscrite par une femme francfortoise, en dehors de l'autorisation de son mari, comme la législation de Francfort le lui permet*.
Cependant les lois de capacité étrangère ne pourront être invoquées chez nous que si elles ne contreviennent en rien à Vordre public intemational. Il a été jugé en ce sens qu'un rescrit du 8 avril 1829, défendant aux membres de la famille royale de Naples de s'obliger par lettre de change est inapplicable en France, où le droit public est fondé sur l'égalité civile et répugne à toute distinction de naissance^.
La jurisprudence va plus loin et manifeste une tendance, que nous avons déjà eu l'occasion de combattre, à laisser de côté, en cette matière comme en toute autre, la loi personnelle de l'étranger, toutes les fois que l'intérêt d'un Français de bonne foi pourrait se trouver lésé par son application.
Formes. — La solution des conflits relatifs aux formes de la lettre de change et des actes qui s'y rattachent doit être demandée aux principes généraux qui ont été développés à propos de la règle ïj)cm régit actum. Les formalités, les énonciations exigées pour la validité initiale de la lettre de change, seront appréciées d'après la loi du pays où elle est créée, conformément à celte règle, lorsque les parties sont de nationalité différente, et à leur choix, d'après la lex loci ou d'après leur loi nationale commune, lorsqu'elles ressortissent au même État.
Un tribunal français devra tenir pour valable une lettre de change, souscrite à Berlin par un Français au profit d'un Allemand et ne men-
• Paris, 10 juillet 1880 (J. Le Droit du 8 août).
2 Paria, lôjanvier 1836 ^Sirey, 4836. 2. 70); 26 novembre 1850 (Sirey, 1850. 2. 166).
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tionnaDt pas la valeur fournie, u'exige pas cette meatiOD. Et 1
suivant nous, si la lettre, au lieu d'avoir été émise en Allemagne, a été souscrite en France par un Allemand au profit d'un autre Allemand; ils ont pu régulièremeut se soumettre sur uotre territoire aux lois de forme de leur pairie commune; la règle Loci« regil acfum n'est que facultative.
Inversement la lettre de change créée en France ou en Angleterre sera considérée comme valable au Danemark ou en Suède, encore qu'elle ne porte pas expressément la dénomination de lettre de change exigée par la législation Scandinave.
La lettre est-elle soumise à l'acceptation aux Ëlats-Unis, cette acceptation pourra être faite soit dans les formes de la Common-law, c'est-àdire par acte séparé ou même verbalement, soit, si les parties ne relèvent pas d'États ditTérents, dans les formes qu'autorise leur loi personnelle.
Enfm, si nous supposons que la lettre de change fait l'objet de plusieurs endossemeots successifs en divers pays, c'est d'après la loi de chacun d'eux qu'il faudra juger des formes nécessaires à sa validité- Nos tribunaux ont à maintes reprises déclaré réguliers des endossements en ^^(inc passés en Angleterre ou en Hollande, des endossements non datés, opérés en Belgique. Si l'endosseur et le cessiounaire sont de même nationalité, il suffira que les formes exigées par leur législation commune aient été observées. Plusieurs lois, la loi allemande (art. 85), la loi Scandinave (art. 82), la loi hongroise (art. 96), et le Code suisse des obligations (art. 823), admettent expressément cette dernière solution.
Nous aurons terminé l'étude sommaire des conflits inlerDalionaiix que soulèvent les formes extérieures de la lettre de change, lorsque nous aurons dit deux mots des impôts qui peuvent l'atteindre.
La loi du 5 juin 1850 frappe d'un droit de timbre les lettres de change et billets à ordre qui sont, soit émisàTétranger et payables en France (art. 3), soit émis en France et payables à l'étrangep (art, 9). Le tarif dece droit qui doit être acquitté, pour les uns, lors de l'arrivée du titre en France, pour les autres, lors de sa création, est fixé par l'article l" de cette loi, à 5 centimes pour iOO francs, et gradué de 100 francs en 100 francs aux termes de la loi portant fixation du budget de 1883 {art. 5. S; 2).
La loi de 1830 n'atteignait que les effets créés ou payables en
France. Y échappaient donc tous ceux qui, émisa Tétrànger et paya* bles à l'étranger, faisaient sur notre territoire Tobjet d*une négociation, d'une acceptation ou d*un endossement. C'était ouvrir la porte à la fraude; car il était facile aux maisons de commerce françaises de dater de Genève ou de Bruxelles les lettres tirées par elles sur des places étrangères. La loi du 23 mars 1871 a fait disparaître cet inconvénient en soumettant au timbre « les eifels tirés de l'étranger sur l'étranger, négociés, endossés, acceptés ou acquittés en France », et la loi du 20 décembre 1872 en a 6xé le taux d'une manière définitive à 50 centimes par 2.000 francs ou fraction de 2.000 francs.
Quelques lois étrangères, la loi anglaise par exemple, soumettent à un droit de timbre, exigé à peine de nullité, toute émission de lettre sur le territoire qu'elles régissent. Cette condition est une condition de forme. Aussi les tribunaux français ne devront-ils pas hésiter à prononcer la nullité de la lettre de change qui y aurait contrevenu, lorsque c'est par la lex loci que les formalités extérieures de cette lettre ont été déterminées; il en est toujours ainsi, nous venons de le voir, si le tireur et le preneur rassortissent à des nationalités différentes.
Effets. — Il peut arriver que les personnes qui interviennent à la formation, à la circulation, à la réalisation de la lettre de change, ne relèvent pas d'un même État; il peut se faire que les actes juridiques, souvent très nombreux, auxquels elle donne lieu, aient été passés sur différents territoires. Dans un cas, comme dans l'autre, il importe de déterminer la loi qui régira la substance de ces actes, et les obligations qui en sont nées.
Une chose est certaine, c'est que la forme des actes requis pour la conservation des droits résultant de la lettre de change est gouvernée par la loi du lieu où ils sont faits, conformément à la règle Lonifi régit actum, à moins que les parties, de même nationalité, ne préfèrent recourir à leur loi personnelle.
L'application de la règle Locus régit actiim aux formalités du protêt est expressément spécifiée par l'article 86 de la loi allemande, par l'article 86 de la loi Scandinave, par l'article 824 du Code suisse des obligations; le Code de commerce espagnol (art. 486) et le Code brésilien (art. 4?4) s'expriment en termes plus généraux, qui comprennent sans doute les délais de la signification.
Nous rattacherons lasubstance et l'étendue des engagements sous-
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crits par Ie3 divers obligés dor la volonté. I^n priocipe, la vol triasse de désigaer la loi qui de en l'absence d'une iiiaaireslati< notre matière, nous recourroDi
La lettre de change auppo cessifs.
Le premier dans l'ordre des , .. .. ^ — -r t
qui 36 forme entre le tireur qui crée la leltre de change et le preoeur auquel elle est remise. B'autre part, l'acceptation par le lire leçonstitue débiteur du preneur; enfin l'eDdossemeot consenti par ce dernier au profil d'un tiers est un contrat de cession, productif d'obligations, etc.
Si, dans chacune de ces opérations, Tune et l'autre partie, tireur et preneur, preneur et accepteur, endosseur et cessionnaire, ont la même nationalité, il sera naturel de présumer qu'en ce qui touche la validité intrinsèque, l'éteadue, les effets et aussi l'exécution de leurs obligations' respectives, elles ont entendu faire élection de la loi personnelle, qui, leur étant commune, est également connue d'elles.
Si, au contraire, les divers obligés relèvent d'États différents, on distinguera avec soin ce qui a trait à l'obligation elle-même, considérée dans sa nature, dans sa substance, dans ses effet», et ce qui a trait à son exécution.
A chacun des engagements dérivant de la lettre de change, nous appliquerons en principe la loi du lieu oii il a pris naissance*.
C'est la loi du lieu d'émission de la lettre de change qui mesure les obligations dont le tireur est tenu envers le preneur, ou le porteur qu'il s'est substitué, par exemple, en ce qui touche la garantie de l'acceptation et du paiement, la nécessité de faire provision. Quant aux rapports juridiques du tireur et du tiré, ils procèdent d'un contrat de mandat intervenu entre eux, et, puisque c'est au domicile du tiré que ce contrat se forme, il appartient à la législation qui y est en vigueur de régler les obligations dont te tiré est tenu, de dire s'il est en droit de refuser l'acceptation.
De même, les caractères de t'acceplation, ainsi que les obligatroos qu'elle impose au tiré, sont régis par la loi du lieu oii eliese réalise.
ËDlIn, les eRets de l'endossement sont également fixés par la lot
. ' V. cep. CasB., 6 Tévrier 1900 [Pand. fr. pér., 1900. 5, 25}.
du pays où il a été fait; c'est cette loi qui détermine si l'endossement est, ou non, translatif de propriété, si et de quelle manière Tendosseur est obligé envers son cessionnaire. ïl arrivera donc parfois: que la loi du lieu de l'endossement mette à la charge de tel endosseur? des obligations plus onéreuses que celles dont l'endosseur précédent est tenu vis-à-vis de lui-même; mais il va sans dire qu'il ne saurait transmettre contre le tireur, contre l'accepteur ou contre les endosseurs de qui il tient le titre, que les droits qui lui appartiennent et qui sont gouvernés par la loi du pays où ils sont nés, c'est-à-dire par celles des lieux d'émission, d'acceptation qu d'endossements antérieurs.
Parlant de là, on a prétendu que c'est toujours d'après la loi du lieu où la lettre de change a été émise, qu'il faut décider si ses divers signataires sont garants solidaires vis-à-vis du porteur du défaut du paiement à l'échéance. Si cette loi admet la solidarité, tous les cessionnaires successifs de la lettre ont acquis, par l'effet de l'endossement qui leur en a transféré la propriété, l'action solidaire qui la sanctionne, au jour même de l'émission. Si au contraire la lettre de change ne donne lieu, dans le pays où elle a été créée, à aucun recours solidaire, il est difQcile de comprendre qu'un endossement puisse attribuer au cessionnaire des droits plus étendus que n'en a le cédant lui-même. Nous n'admettons pas cette solution. Les effets de9 obligations coxjventionnelles sont en principe, nous l'avons vu, déterminés, lorsqu'il y a doute sur l'intention des parties, par la loi du lieu où s'est produit l'accord de leurs volontés. Or tout endossement formant un contrat distinct de ceux qui l'ont précédé et de ceux qui le suivront, il est conforme à une saine interprétation d'admettre que celui qui l'a souscrit a entendu se référer à la loi qui régit le pays où cet endossement s'opère. C'est donc d'après la loi applicable à chacune des obligations successives nées de la lettre de change que devra être résolue la question de savoir si les personnes qui en sont tenues le sont solidairement.
Cette même loi décidera si, en cas de non-paiement, le garant doit supporter plusieurs comptes de retour pour une même lettre de change, ou plusieurs rechanges (Cf. C. comm. français, art. 182 et 483. Loi allemande de 18 48, art. 61 et 5H), et dans quel délai le porteur doit, pour conserver son droit de recours contre lui, faire dresser un protêt et le notifier, dans quel délai le recours lui-même doit être exercé (arg. C. comm. français, art. 166), enfin, si la force majeure constitue pour un recours tardif une excuse valable.
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Mais d'un autre cdlé, c'esl par la loi du lieu de l'ejécution de ta lettre de change, c'esl-à-dire du lieu où elle doit être acquittée, que les parties soDt réputées avoir voulu régler tout ce qui se rapporte à cette exécution proprement dite, c'est-i-dire au terme de grâce, au modus solutions, aux espèces exigibles, à la délermicatioa des intérêts moratoires dus en cas de retard, etc. '.
Ajoutons qu'on retrouve en cette matière la dirScullé qui a été examinée dans la section précédente, relativement à la déterminatioD du délai de la prescription ; nous la résoudrons de la même manière, par l'application de la loi qui régit Tobligation elle-même, limitée par la tex fori, dans le cas oit cette dernière admettrait un laps de temps moindre pour l'extinction des actions nées à l'occasion de 1s lettre de change '.
TITRE III Droits patrimonlanx Intellectuela
Sbction 1. — Droits littéraires et artistiques.
Nous avons déterminé, au livre précédent, dans quels cas et sous quelles conditions le littérateur et l'artiste étrangers soift admis à réclamer sur le territoire français la protection de leurs droits sur les œuvres qu'ils ont conçues. Il nous faut maintenant rechercher suivant quelles règles seront résolus les conflits de législations qui pou^ ront se produire en cette matière, et que la diversité des lois positives rendra très fréquents.
Un livre, publié pour la première fois en Allemagne par un sujel espagnol, vient à être contrefait en France. D'après quelle loi déciderons-nous si l'auteur a un droit à faire valoir en France à l'eoconlre du contrefacteur? D'après la loi française, loi du lieu où il demande à agir? d'après la loi allemande, loi du lieu où son œuvre a vu le jour? ou d'après la loi espagnole, loi nationale de l'auteur lésé?
Au point de vue rationnel, nous inclinerions à admettre la suprématie de la loi personnelle de ce dernier, dans la mesure où son droit
ne compromettrait pas Vordre public international, sur le sol du pays où il Tallègue. Mais nous devons reconnaître que le décret de 1853, qui reconnaît en France le droit de l'auteur sur les productions de son intelligence ou de son art rendues publiques à l'étranger, semble s*écarter de ce système. Répudiant toute inégalité entre le national et rétranger quant à la jouissance de ses droits littéraires et artistiques, ce texte se borne à distinguer entre les œuvres qui ont été publiées pour la première fois sur un territoire étranger et celles dont la France a eu la primeur? il regarde moins à la nationalité de Tauteur qu'à celle de l'œuvre, et Ton peut dire que, personnifiant en quelque sorte cette dernière, il lui attribue un véritable statut personnel *. Le droit de l'auteur, national ou étranger, sur le livre édité en France est régi par la loi française. Au contraire, le livre édité à l'étranger, même par un Français, est toujours gouverné, quant à la nature, à rétendue, à la durée du droit de Tauteur, par la loi étrangère. Cette doctrine paraît généralement professée aujourd'hui.
Nous conclurons de là que, même dans le silence des conventions internationales, c'est la loi du pays où l'œuvre a été publiée pour la première fois qui mesure en France la durée du droit de son auteur. Lorsque la loi française est plus libérale que la législation étrangère, l'auteur qui a édité son livre à l'étranger, sera moins bien traité que celui, de mêtne nationalité peut-être, qui aurait publié son œuvre en France. Mais cette inégalité n'est peut-être pas aussi injuste qu'elle le paraît de prime-abord. « L'œuvre littéraire, Tœuvre artistique, qui paraît sur le sol français, est en réalité une œuvre nationale; l'œuvre littéraire, l'ouvrage artistique est, en effet, le résultat du milieu même où il a été produit. La nationalité de l'auteur disparaît; il cesse d'être un étranger, il peut s'être abreuvé aux sources mêmes de notre littérature, de nos arts, de notre civilisation ; il se trouve être par nous ne savons quel secret enchantement, transfiguré, tant il est vrai que l'art, que la littérature est toujours le reflet des mœurs d'un pays* ». Dans l'hypothèse que nous avons prévue ci-dessus, les héritiers de l'auteur espagnol ne pourront agir en France contre les contrefacteurs que pendant trente ans après son décès, car telle est la durée qui est assignée à leur droit par la loi allemande, loi du lieu de publication.
La solution devrait être différente si, au lieu d'être inférieur au
* Cf. ci-dessii8, p. 258.
2 Pouillet, dans le Droit du 27 avril 1884.
délai de la loi française, le délai de la loi du pays où l'œuvre a été publiée lui est supérieur, si par exemple le livre a été édité en Espagne, où le droit survit quatre-vingts ans au décès de l'auteur. Dans ce cas, c'est aux cinquante années qui suivent sa mort qu'il convieDl de limiter, comme le veut la loi française, le droit de ses héritiers. C'est en effet dans l'intérêt général que cette limitation a été insérée dans la loi du 14 juillet 1866; c'est une sorte d'expropriation pour cause d'utilité publique qu'elle opère; elle est donc d'ordre pitblic international, et les règles différentes adoptées par les législations étrangères ne peuvent prévaloir contre elle.
Les conventions internationales paraissent en général s'être inspirées des considérations qui précèdent. Dans presque toutes, on rencontre un article ainsi conçu : « Les auteurs de livres, brochures ou autres écrits, de compositions musicales, d'œuvresde dessin, de peinture, de sculpture, de gravure, de lithographie et de toutes autres productions analogues du domaine littéraire ou artistique, jouiront dans chacun des deux Etats, réciproquement, des avantages qui y sont ou y seront attribués par la loi à la propriété des ouvrages de littérature ou d'art, et ils auront la même protection et le même recours légal contre toute atteinte portée à leurs droits, que si celte atteinte avait été commise à l'égard d'ouvrages publiés pour la première fois dans le pays même. Toutefois ces avantages ne leur sont réciproquement assurés que pendant Inexistence de leurs droits dans le pays oit la publication originale a été faite, et la durée de leur jouissance dans l'autre pays ne pourra excéder celle fixée par la loi pour les auteurs nationaux '> .
Signalons cependant à titre rétrospectif, la convention franco-russe du 6 avril 1861, qui, dénoncée par la Russie, a cessé d'être en vigueur le 14 juillet 1887; elle présente ce caractère particulier que, outre qu'elle se préoccupait de la nationalité de l'auteur et non du lieu de publication de son œuvre, elle ramenait le droit de ses ayants-cause à une durée moindre que celle admise par les législations des deux pays. Article 4 : « Le droit de propriété littéraire ou artistique des Français dans l'Empire de Russie, et des mjets Jtisses en France, durera pour les auteurs toute leur vie et se transmettra pour vingt ans à leurs héritiers directs ou testamentaires et pour dix ans à leurs héritiers collatéraux ». Il en résultait cette situation bizarre, qued'uo côté, l'héritier d'un littérateur russe, qui d'après sa loi nationale, aurait pu faire valoir ses droits en Russie pendant cinquante ans
après le décès de'ce dernier (Ukase do 1857) ea était déchu au bout de vingt ans sur le sol français, bien que la loi française de 1866 contînt une disposition semblable à celle de la loi russe ; que, de Tautre, la veuve de l'auteur français, dont le droit était viager lors du traité franco-russe (L. 8 avril 1854) et dure aujourd'hui chez nous cinquante ans à compter de la mort de son mari (L. 14 juillet 1S66), n*eût pas ét^ admise, puisque la convention ne la mentionne pas, à prétendre quoi que ce soit en Russie sur les productions littéraires ou artistiques de ce dernier, si ce n'est en vertu d'un testament, dont l'effet était dans tous les cas limité à vingt ans. D'ailleurs, le traité prenait soin de dire (art. 1" in fine), « que les droits à exercer réciproquement dans ]*un ou dans l'autre des deux États ne pourront être plus étendus que ceux qu'accorde la législation de l'État auquel appartiennent les auteurs ou leurs ayants-cause ». Si donc une loi russe nouvelle avait réduit à cinq ans le droit des héritiers directs de l'auteur en Russie, cette réduction leur aurait été valablement opposée sur le sol français; le délai imparti par le traité était un rmuimum.
Ces notions sommaires suffisent à montrer par application de quels principes doivent être déterminées la nature et l'étendue des droits d'auteur, envisagées sous le rapport international. Pour ce qui a trait à leur* acquisition ou à leur transmission, soit contractuelle, soit héréditaire, nous ne pouvons que renvoyer à la matière des obligations conventionnelles et à celle des successions.
Section IL — Droits industriels et commerciaux.
Le législateur français semble avoir, pour les droits industriels et commerciaux, comme pour les droits littéraires et artistiques, fait bon marché de la personne de leur titulaire, pour considérer uniquement le lieu où ils ont pris naissance, et négligé la nationalité du sujet du droit, pour s'attacher à la nationalité de son objet; il reconnaît pour ainsi dire à cet objet un statut personnel, par l'application duquel doivent être résolu's les conûits internationaux relatifs aux brevets d'invention et aux autres éléments de la fortune industrielle ou commerciale.
Quelques espèces suffiront à nous rendre compte du système de la loi, dont nous n'avons pas d'ailleurs à prendre la défense.
a) Un industriel demande et obtient, en France, un brevet pour
une ÎDvenlion non encore patrie, son droit est régi d
loi qui a présidéà la délivrance du brevet. Fût-il Aaglais, fût-il Espagnol, la durée d'exercice de son brevet sera déteroiioée par la loi fraDçaise; et les déchéances qui s'y trouveot édictées lui sont toutes applicables, en dépit des dispositions contraires de sa légisIalioD oationale.
In versement, le brevet a-l-il été obtenu en pays étranger, même par un Fraoçais, pour une découverte qu'il y exploite, c'est la 1<n étrangère qui seule a qualité pour fixer les conditions d'exercice du droit que ce brevet cunTère et pour en gouverner les efTets. Aussi I« tribunal français, amené par les hasards d'uoe instance à ea apprécier la validité, devra-t-ll faire abstraction des règles posées à cet égard par la loi française, pour s'en tenir uniquement à celles qui sont contenues dans la loi dont le brevet relève. La Cour de cassation l'a jugé ainsi en décidant que le point de départ du brevet concédé sur un territoire étranger doit être placé, non pas au jour du dépôt de la demande, comme leveut la îoi française, mais au jour de la délivrance, si tel est le système adopté par la loi étrangère sous l'empire de laquelle le droit de l'inventeur a été reconnu.
Enfin, si le brevet obtenu en France est un brevet d'impor talion, c'est-à-dire s'il porte sur une découverte déjà brevetée à l'étranger, le législateur de 1844 ne l'affrancbit pas complètement de l'influence de la loi étrangère. Encore que ce brevet soit un brevet français, deroaadé dans les mêmes formes et soumis aux mêmes conditions que toutaulre brevet accordé en France, il ne peut dépouiller son origine étrangère, manifestée par le brevet dont l'invention qu'il constate a déjà fail l'objet hors de nos frontières. En conséquence. la durée du brevet d'importation ne peut excéder celle du brevet antérieurement pris à l'étranger (L. 184i, art. 29), et malgré les justes critiques qu'appelle le système de la loi, nous avons dit qu'il est conforme à son esprit d'étendre la solidarité qu'elle établit entre les deux brevets à toutes lescauses de déchéance, autres que la durée, qui peuveotatteindrele brevet étranger, et d'en faire subir le contre-coup au brevet importé.
b) Un étranger veut s'assurer en France la propriété exclusive de t^lle marque servant à distinguer les produits de sa fabrication ou lit objets de son commerce; nous supposons qu'il est dans les conditions voulues pour l'obtenir. Est-ce la loi française ou la loi étrangère qui Et l'étendue et les effets de la protection à laquelle il aura droit
sur notre territoire? Il faut distinguer : rétablissement industriel de l'étranger se trouve-t-il en France, la loi française est à coup sûr seule applicable; la marque est une marque française. Au contraire l'étranger n*a-t-il aucun établissement en France et se borne-t-il à y réclamer la protection de marques acquises et exploitées par lui à Té- Iranger, son droit a pour limites les dispositions de la loi étrangère à laquelle il en est redevable. Aiosi, il ne pourrait prétendre chez nous, même en Tabsence d'une clause dans les traités, à un droit privatif sur une marque de fabrique qui, à l'étranger, est tombée dans le domaine public. La question a été résolue en ce sens, dans l'espèce suivante : Un industriel anglais, important en France certain engrais, désigné par lui sous le nom de phospho^guano, réclama la propriété de cette désignation et intenta des poursuites contre des fabricants français qui l'avaient appliquée à leurs propres produits. Ceux-ci ayant objecté et établi qu'en Angleterre la dénomination de phospho-guano était dans le domaine public, le demandeur de répondre que l'assis milation établie, au point de vue de la jouissance des marques de fabrique, par le traité du commerce de 1860, entre les Anglais et les Français, dispense de regarder à ce qui se passe en Angleterre, qu'il suffit que la dénomination litigieuse ne soit pas encore employée en France pour qu'il soit permis à celui qui l'y a importée de s'en assurer l'usage exclusif sur notre territoire. Les tribunaux ont condamné sa prétention ^
D'ailleurs, ainsi qu'on Ta fait remarquer, ce n'est guère que relativement à l'interprétation du traité franco-anglais qu'une semblable dirOculté peut surgir. En effet, la plupart des autres conventions la prévoient expressément et la tranchent de la manière que nous venons d'indiquer.
Enfin, il est certain que, si la durée de la protection à laquelle ont droit en France les marques de fabrique et de commerce étrangères est limitée par la loi étrangère, elle ne peut d'autre part excéder celle fixée par notre propre législation pour les marques d'origine française Il y a là autant d'applications de Vordre public intemationaL De même un industriel ne serait pas admis à réclamer chez nous un droit privatif sur une marque qui y est tombée dans le domaine public, alors même que dans son pays, cette marque pourrait faire l'objet d'une jouissance exclusive. Dans tous les cas, une mar-
« Cass., 23 mai 1874 (Pataille, 1874, p. 153).
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que étraDgèrs ne saurait être protégée eo Fraace, si elle est contrtin: à la morale.
TITRE IV Transmission du patrimoine k cause de mort'.
Section 1, — GénéraLUés.
Nous avons, analyse la compositiou active et passive du patrimuiae, et indiqué, chemia Taisant, les principales règles du droit international privé qui président à l'acquisitioa et à la transmission entre-vifs des droits qui le composent. Occupons-nous mainteoiQl des modes de transmission à cause de mort qui sont applicables au patrimoine; parlons des successions légitimes ou testamentaires.
Le régime des successions est-il organisé par la loi, surtout daos l'intérêt économique et politique du pays où se trouvent les biens laissés par le de cujm ? Ou au contraire le législateur a-t-il considéré en premier lieu la volonté expresse ou présumée de ce dernier, l'ordre de ses, affections, l'inlérèl prive de la famille au sein de laquelle il est né? Grave problème, dont dépend la détermination de la loi qui régira la transmission héréditaire, du patrimoine ! Le premier système donnera la préférence à la lex rei sUx; le second, par interprétation de la volonté du de fujus, conduit à la suprématie de la loi personnelle.
Chacun de ces systèmes a ses partisans en théorie et peut être défendu par d'excellents arguments.
On peut dire, à l'appui du premier, qui procède de la conception féodale de la souveraineté, que toute loi successorale a, par elle-même, un caractère politique, qu'elle subit nécessairement l'influence de la forme du gouvernement et du régime constitutionnel. Sous un gou- !nt aristocratique, elle reconnaîtra des privilèges de caste ou de
' V. Ch. Antoine, De la saccesiion légitime et teilamcnfatre en droU inltfnational priée, 1876; L. Renuult, De la suacessio/t ab itUeiCat des étrangn' en Prance el des Françaii à l'étranger, dam le Journal da dr. l'nt. jir., IS^, p. 339 el 422; 1376, p. 15; Champcummunut, De la luaeestlon ab inleaat en droit international privé, 1892.
oaissaQce; elle consacrera le droit d'aîoesse; elle favorisera rinslitulion des majorais et des substitutions. Sous un gouvernement démocratique au contraire, Tégalité sera la loi des successions. Il y a donc une raison d'organisation politique pour que, de même que Télranger obéit en France aux lois de police qui y sont en vigueur, la dévolution des biens qu*il y laisse soit réglée conformément aux lois françaises. S*il en était autrement, si des législations étrangères, inspirées pard*autres idées que le Code civil, pouvaient être invoquées sur notre territoire, relativement aux biens qui y sont, les principes essentiels sur lesquels repose aujourd'hui la société française se trouveraient compromis et minés.
La conséquence de ce système devrait être Tapplication indistincte de la loi de la situation matérielle à chacun des biens^ meubles ou immeubles^ qu'a laissés le défunt; ce qui aboutirait à diviser son patrimoine en autant de successions particulières qu'il y a de pays où se trouvent des biens héréditaires, et à soumettre chacune à des règles spéciales. Qw)t simt bona diversis territoriis obnoxia^ toUdem patrimonia intelliguntur.
Cependant la plupart des légistes statutaires, qui n'ont pas fait un pacte avec la logique, reculent devant l'application de la lex rei sitx à la matière des successions; ils distinguent, conformément à la doctrine générale que nous avons déjà réfutée, suivant la nature des biens compris dans le patrimoine du de eu jus ^ et, tout en soumettant la dévolution des immeubles à la loi de leur situation, ils régissent celle des meubles par la loi du domicile de leur propriétaire décédé, en quelque endroit qu'ils soient présents au jour de l'ouverture de la succession. Cette distinction ne se soutient pas en théorie. De deux choses l'une : ou bien les lois de succession sont des lo\8 politiques, et alors comment comprendre que les objets mobiliers soient affranchis de Isilexreisitas? Ou bien, au contraire, ce sont des lois d'ordre privé, et on ne comprend pas davantage pourquoi l'intérêt du de cujus et de sa famille exige que les immeubles soient dévolus suivant certaines règles, les meubles suivant des règles différentes.
Même restreinte aux seuls immeubles, la territorialité des lois successorales engendre des difficultés pratiques inextricables. £n effet, la coexistence de plusieurs successions ouvertes à son proQt dans divers pays permet à l'héritier de prendre des partis différents suivant la région. Ici il acceptera purement et simplement; là il ac-
ceptera sous bénéfice d'ioventaire, ailleurs il reDoncera. Et grâce à cette combinaison plus ingénieuse que loyale, il pourra frustrer les créanciers héréditaires. D*autre part, si les personnes appelées à la succession ne sont pas les mêmes dans tous les pays où sont situés les immeubles qui en dépendent, la division des dettes du ée. cujui entre les héritiers sera des plus compliquées.
Il n*y a donc qu'incertitude dans la doctrine statutaire. Aussi préférons-nous nous attacher, avec un grand nombre d*auteurs, au système qui gouverne en principe la dévolution des biens héréditaires, quelle que soit leur nature ou leur situation, par la loi personnelle du de cujus.
Il est inexact, en effet, de dire que, dans le droit moderne, qui s'affranchit de plus en plus de TinHuence des idées féodales, toute loi successorale soit par elle-même une loi polilique, une loi d'ordre public internationaL Autrement, on ne s'expliquerait pas qu'il soit permis au de cujus d'en écarter, la plupart du temps, rapplication par un acte de sa seule volonté, par un testament. Le propre de toute disposition d'ordre public international n'est-il pas de limiter l'autonomie de la volonté? Ce qui est vrai, c'est que dans les lois relatives au régime successoral, il peut se trouver certaines règles, cerlaiDes prescriptions, qui sont liées à l'intérêt général et qui s'imposent au respect et à l'observation de tous sur le territoire oii elles sont en vigueur; à celles-là, il ne peut être question de contrevenir, quellfô que soient à cet égard les dernières volontés du de cujus ou les dispositions de la loi étrangère qu'invoquent ses héritiers : telle est, par exemple^ en France la règle qui prohibe les substitutions (C. clv., art. 896). Mais, en dehors des cas assez rares où l'intérêt de l'État sur le sol duquel se trouve tout ou partie des biens héréditaires exigera impérieusement l'application de la lex rei sitss, ou de la Ux fori, nous croyons que la loi personnelle du de cujus doit produire ses effets, même à l'étranger. A-t-il fait un testament, il n'est pas douteux que sa volonté, régulièrement affirmée, ne soit une et ne concerne tousses biens, quel que soit le heu de leur situation; si celle volonté paraît obscure, c'est par sa loi personnelle qu'elle sera interprétée, conformément à la présomption si naturelle que nous avous posée au début de ce livre. Mais s'il n'a rien dit, s'il n'a laissé aucun témoignage écrit de sa volonté, ses biens sont directement attribués par la loi à certaines personnes déterminées. La succession n'est plus testamentaire; elle est légitime ou ab intestat. Quel est le rôle du
législateur dans celte dé volutioD? Uq rôle iaterprétatiF, un rôle supplétif de volonté. Il est à croire que le de cujus s'en est rapporté purement et simplement aux dispositions de la loi, qui règle la succession aux biens d*après Tordre présumé de ses aCTections, qu'il se Test appropriée par une sorte de testament tacite. Or, quelle est celte loi qu'il a ainsi faite sienne? Est-ce la loi de chacun des pays où se trouvent les différents biens qui lui appartiennent, loi qui lui est le plus souvent entièrement inconnue? Rien n*esl moins probable; car il faudrait alors admettre que sa volonté manque d'unité, que Tordre et la vivacité de ses affections sont subordonnés à Tassiette géographique de son héritage, qu'il préfère tel parent sur Timmeuble situé en Allemagne, dans le cas où la loi allemande appelle ce dernier en première ligne, au contraire qu'il ne lui assigne que le second rang sur le bien situé en France, dans le cas où telle est la disposition de la loi française. La seule loi qui puisse rendre compte de la volonté non exprimée par le dé cujus^ comme seule elle peut servir à interpréter les clauses d'un testament incomplet ou obscur, c'est sa loi personnelle^ dont il connaît ou est censé connaître les prescriptions, et cette loi doit être appliquée partout où se trouvent les biens héréditaires. Que vient-on parler de lex rei sitœ? Le patrimoine dont la succession comprend Tuniversalité, est une entité juridique, composée de biens corporels, de biens incorporels, de dettes même, à laquelle il est impossible de Oxer des limites matérielles et visibles, et par suite une situation.
C'est donc en principe, et sauf les tempéraments ordinaires, la loi personnelle du c;^ cujus qui présidera, selon nous, à la transmission héréditaire de son patrimoine.
En vaii^ nous objecterait-on que, si l'adoption de notre système se recommande en théorie pure et en législation, il a contre lui le droit positif français.
L'article 3, § 2 du* Code civil, dont la jurisprudence prétend tirer argument en faveur de la distinction qu'elle établit, avec les statutaires, entre les immeubles et les objets mobiliers dépendant de la succession, n'est nullement décisif; est-il nécessaire de le répéter?
De même, l'article 2 de la loi du 14 juillet 1819, qui attribue à titre de compensation, au Français exclu du partage des biens héréditaires sis à l'étranger, un droit de prélèvement sur ceux qui sont situés en France, ne préjuge en aucune manière la question de savoir
si c'est d'après la loi française ou d'après la loi étrangère que la dévolution de ces derniers doit être opérée; il est étranger aux codAIIs des lois; cela résulte encore de nos développements antérieurs.
Restent trois conventions internationales conclues par la France, Tune, à la date du 11 décembre 1866, avec TAutriche, la seconde, à la date du 1" avril 1874, avec la Russie, enfin la troisième, à la date du 27 novembre 1886, avec le Mexique. De ces textes (conventions franco-autrichienne, art. 11 ; franco-russe, art. 10; franco-mexicaine, art. 6) il résulte que, dans le cas où les sujets de Tune des Puissances contractantes seraient appelés à recueillir un héritage sur le territoire de l'autre, « la succession aux biens immobiliers sera régie parles lois du pays dans lequel les immeubles sont situés..., celle aux biens mobiliers, par la loi nationale du défunt ». Ces conventions ne prouvent qu'une chose, c'est que leurs négociateurs étaient imbus de l'ancienne doctrine statutaire, communément adoptée jusqu'à ce jour par la jurisprudence; elles ne démontrent pas le moins du monde que cette doctrine est fondée en raison et que le texte de la loi française l'autorise.
Notre système est expressément adopté par la loi italienne (C. ci?., art. 8), par le Code civil du canton de Zurich (art. 3, § 2), parle Code civil espagnol (art. 10), par le nouveau Code civil allemand (Loi d'introduction, art. 24 et s.). Enfin l'Institut de droit international lui a donné la sanction de ses suffrages dans sa session d'Oxford, en 1880.
Section II. — Des successions ab intestat.
Nous avons dit que c'est par application de la loi personielle du âe cujus que doivent être résolus, en principe, les conflits relatifs à la transmission héréditaire du patrimoine. Transportons cette règle dans la matière dés successions ab intestat. En général, nous supposerons que les biens héréditaires sont exclusivement immobiliers; ce n'est, à vrai dire, qu'en ce qui les concerne que nous nous séparons de la doctrine statutaire, puisque ses représentants les plus autorisés gouvernent la dévolution des meubles par la loi personnelle du de cujus.
Repoussant la distinction qu'ils proposent, nous déterminerons par cette loi, aussi bien pour les immeubles que pour les objets mobiliers, le lieu, le moment et la cause de l'ouverture de la succession. Ainsi
c'est à répoque qu'elle a marquée que se fixeront les droits des héritiers, quel que soit le lieu de la situation des bieos qu'ils sont appelés à recueillir; ceci ne souffre aucune difficulté lorsque cette loi personnelle et la lex rei sitœ sont d'accord, comme il arrivera le plus souvent, pour n'ouvrir la succession qu'au jour de la mort naturelle du de cujusy ou tout au moins à l'époque où la probabilité de son décès a été officiellement proclamée par un jugement de déclaration d'absence. Mais qu'un sujet russe vienne à être frappé de mort civile par les tribunaux de son pays, les biens qu'il a laissés en France pourront-ils y être réclamés par ses héritiers, en vertu des droits que leur confère la loi russe? Non, sans doute, parce que la loi française a repoussé la mort civile, comme immorale par son principe, comme injuste par ses conséquences, et qu'une loi étrangère ne peut prévaloir chez nous sur l'ordre public intemationaL Ici nous sortons de la règle pour rentrer dans l'exception.
Au contraire, si deux étrangers, appelés à se succéder l'un à l'autre, deux Italiens, par exemple, dont la législation n'a pas reproduit les présomptions de survie écrites dans les articles 720 et suiv. du Code civil français, viennent à mourir dans une même catastrophe, laissant des biens en France, nous ne voyons aucune raison pour ne pas appliquer à l'ouverture de leur succession le système de la loi italienne. Mais que faudra-t-il décider si, des deux comorientes^ l'un appartient à un pays dont le Code admet à son profit ou contre lui une présomption de survie, l'autre à un État dont la législation repousse toute présomption de ce genre? La question est délicate; dans le doute, nous serions porté à dire que, les deux législations se neutralisant en quelque sorte et les présomptions étant strictissimx interprétation is, la survie doit être exclusivement jugée d'après les circonstances de fait; si celles-ci ne fournissent aucune indication, les deux décès seront réputés être survenus au même instant.
Lorsqu'il s'agit d'apprécier la capacité des personnes appelées à succéder, ce n'est plus la loi personnelle du de cw/tts, mais celle de l'héritier qu'il faut considérer. Si en principe l'on applique à la succession la loi dont relève le défunt, « c'est parce qu'on suppose que la succession ab intestat est son testament, c'est-à-dire l'expression de sa volonté; or la volonté de celui qui dispose tacitement ne peut porter que sur la disposition de ses biens; il n'a rien à vouloir dans tout ce qui dépend exclusivement de la loi, et telles senties conditions de capacité, et par suite les incapacités : celles-ci concernent le suc-
cessible, et son législateur les établit, les modifie, dans des vues d'intérêt général, et non d'après la volonté présumée de celui qui dispose de ses biens ^ ». La capacité du successible est donc régie \)&t sa propre loi personnelle.
Ainsi l'enfant conçu de parents étrangers, et non encore né au jour de l'ouverture de la succession, héritera régulièrenoent des biens situés en France, et les transmettra à sa famille, alors même qu'il ne naîtrait pas viable, pourvu que la loi, qui est celle de ses parents à l'instant de Taccouchement, n'ait pas subordonné à cette condition, comme Ta fait la loi française, la fixation de son droit héréditaire.
Inversement, nos tribunaux n'hésiteront pas à reconnaître, sur les biens qui se trouvent en France, une entière capacité à l'étranger, que le droit commun de son pays appellerait à la succession, mais qui en est écarté à raison d'une déchéance que la loi française condamne comme contraire aux intérêts de la société et de la morale. Le Russe frappé d'incapacité à raison de son affiliation à un ordre monastique, l'étranger incapable dans son pays comme hérétique, succéderaient valablement en France.
Enfin un étranger ne pourrait invoquer sur notre territoire les dispositions de sa loi personnelle qui lui confèrent un droit de succession sur les biens de son esclave affranchi.
L'article 727 du Code civil déclare indignes de succéder, certaines personnes dont les actes ont prouvé soit delà haine, soit tout au moins de l'indifférence au regard du de cujtis; les successions ab intestat reposent sur l'affection présumée et réciproque du défunt et de ses héritiers, et la présomption dont elles résultent disparaît aux yeux du législateur français, dans les trois cas prévus par l'article 727. C'est encore par la loi personnelle de l'héritier que nous déterminerons eo général les causes d'indignité qui peuvent l'at.teindre, quant aux biens sis en France. Deux hypothèses sont possibles. Ou bien cette loi personnelle admet certaines causes d'indignité que ne reconnaît pas la loi française; c'est le cas du Code civil italien et de la loi baltique. L'application de ces lois à leurs ressortissants ne rencontrera aucun obstacle chez nous : la société française n'a aucun intérêt à donoer une prime à l'ingratitude. Mais si, au contraire, la législation étrangère qui gouverne la capacité du successible étranger, la loi russe
1 Fiore, op. cit., p. 608.
par exemple, ne recoDDaît aucune cause dMndignité ou ne reconnaît pas celles auxquelles la loi française attache un effet d'exclusion, nous croyons que ces dernières seront à bon droit invoquées contre lui en France; elles reposent toutes en effet sur des considérations de décence et d'intérêt général. La conscience publique serait outragée, si l'assassin était admis à succéder à sa victime.
Mais, dès que la capacité de l'héritier à acquérir ou à conserver la succession n'est plus en jeu, c'est la loi personnelle du de cujvs qui redevient applicable. Elle détermine, dans noire opinion, quelles sont, parmi les personnes de sa famille, délies qui recueilleront ses biens, môme en France, et dans quel ordre et jusqu'à quel degré elles seront appelées à les recueillir, pourvu qu'elle ne reconnaisse aucun privilège d'aînesse ou de masculinité, dont les tribunaux français refuseraient de tenir compte, au nom de Voj^dre public internationaL
C'est aussi d'après celte loi que l'on jugera s'il s'opère une fente, c'est-à-dire un partage de la succession entre la parenté paternelle et la parenté maternelle du de cujus.
C'est p€ur elle que sera résolue la question de savoir si les héritiers succèdent de leur chef ou par le secours de la représentation, si les frères et sœurs germains jouissent du privilège du double lien, c'està-dire excluent les frères et sœurs consanguins ou utérins, ou s'ils coDcourent avec les uns dans la ligne paternelle, avec les autres dans la ligne maternelle, si le conjoint a un droit de succession à prétendre, et quelle est sa mesure, si l'ascendant donateur est investi d'un droit de retour légal, enfin si l'enfant naturel succède. Au contraire, nous pensons que ce dernier ne saurait invoquer la loi étrangère, qui a été celle du de cujns, pour obtenir dans sa succession une part supérieure à celle qui lui est assignée par la loi française, c'est-à-dire une fraction, mesurée à la qualité des héritiers avec lesquels il concourt, de ce qui lui serait revenu s'il avait été légitime. La loi doit protéger^ dans un intérêt supérieur de morale, les droits qui naissent du mariage; ses dispositions restrictives sont d'ordre public inteimational.
Supposons que le défunt n'ait laissé ni parents au degré successible, ni conjoint, et que, d'après sa loi nationale, aussi bien que d'après ia lex rei sitâs, ce soit à l'État que son héritage doit revenir. Quel sera cet État? celui auquel se rattachait le de cujtis par sa nationalité, oa celui sur le sol duquel se trouvent les biens héréditaires? La solu-
tioD à donner à ce problème dépend du caractère que Ton attribuera au fisc venant à une succession. Si Ton voit en lui un véritable héritier, dont le droit est senoblable à celui d'un parent, d'un conjoint, c'est à la loi personnelle du de cujus qu'il faudra seulement regarder, et par conséquent c'est l'État dont il a personnellement relevé qui lui succédera, en admettant qu'il puisse succéder en France. Au contraire, si Ton voit, dans l'attribution au fisc des biens de toute personne décédée sans héritiers, une sorte d'occupation, de mainmise sur les biens sans maître, conformément au principe posé dans l'article 713 du Code civil français, c'est la lex rei sitx que l'on devra appliquer, et celte application, commandée par l'intérêt de la propriété, par Vordî'ê public international^ conduit à réserver les biens compris dans la succession à l'État sur le territoire duquel ils se trouvent. Cette solution, qui nous paraît la bonne, s'appliquera de même à l'hypothèse où la loi nationale du de cujus, au contraire de la lex reisitœ, ne reconnaîtrait à l'État aucun droit sur les biens laissés par ce dernier, à défaut de tout héritier au degré successible.
Les effets de la vocation héréditaire, au point de vue de la saisine, de la faculté d'accepter ou de répudier, du délai dans lequel cette faculté doit être exercée, sont régis par la loi du défunt, même relativement aux biens qui sont situés hors du pays auquel il a appartenu. Si donc cette loi n'admet pas l'acceptation sous bénéfice d'inventaire, comme la loi russe, l'héritier, même Français, même pour les biens qui sont en France, n'aura d'autre moyen de se soustraire au paiement ultra vires des dettes héréditaires, que de renoncer purement et simplement; d'ailleurs l'acceptation et la répudiation seront valablement effectuées dans les formes locales, conformément à la règle Locus régit actum, par exemple verbalement; elles pourront également l'être dans les formes admises par la loi personnelle de l'héritier si aucun obstacle matériel n'empêche ce dernier d'y recourir.
Enfin, le régime des impôts étant lié à Tintérêt de l'État, le quantum des droits de succession sera déterminé en principe par la loi de chacun des pays oii sont situés, réellement ou fictivement, les biens du défunt; et c'est au fisc de ce pays qu'ils devront être acquittés.
Presque toutes les conventions consulaires, disons-le en terminant ainsi qu'un grand nombre de traités d'amitié et de commerce conclus parla France, confèrent aux consuls des Puissances contractantes des
attributions importantes dont Tobjet est d^assurer le respect des droits des héritiers laissés par Jeiirs nationaux décédés. Ces attributions sont ordinairement relatives à l'apposition et à la levée des scellés» à la confection d'un inventaire, à l'administration et à la liquidation de la succession, à la vente des objets mobiliers, au règlement du passif, etc.
Section III. — Des testaments.
Il n'est pas rare que le de cujus fasse son testament hors de sa patrie, que ce testament porte sur des biens situés sur un territoire étranger, enfin qu'une ou plusieurs personnes de personnalité étrangère soient appelées à en recueillir le bénéfice. De là naissent des conflits. Nous examinerons l'un après l'autre ceux qui concernent la capacité du testateur et celle du légataire, les formes extérieures du testament, enfin ses effets.
Capacité du testateur et du légataire. — Le testateur doit être capable de disposer, le légataire capable de recueillir, chacun d'après sa loi personnelle.
L'Anglais mineur de vingt et un ans, domicilié en Angleterre, ne pourra tester en France; au contraire, le sujet espagnol, âgé de plus de quatorze ans, pourra, valablement et pleinement, exprimer ses dernières volontés, bien que la loi française fixe à seize .ans l'âge compétent pour tester et, même après cet âge, n'accorde au mineur de vingt et un ans qu'un droit de disposition restreint.
De même l'Espagnol prodigue, la femme californienne non autorisée de son mari, auxquels les lois de leurs pays, différant en cela de la loi française, interdisent de tester, ne seront pas admis à faire sur le sol français une libéralité testamentaire.
Enfin le mineur autrichien de dix-huit ans qui veut tester en pays étranger devra, si cela lui est possible, recourir à l'intervention de la justice locale ou à celle d'un notaire; c'est en efTet pour protéger le mineur, pour le défendre contre des entraînements possibles, que l'article 569 du Code civil d'Autriche exige cette intervention ; il y a là non pas une simple condition de forme à laquelle la règle Locm Ttgit actum serait applicable, mais une question de capacité qui est du domaine de la loi personnelle du testateur.
Et cette règle générale, qui soumet la capacité du testateur élraDger à la loi de son pays, s'applique, alors même que le bénéficiaire de la disposition serait Français et que le bien sur lequel elle porle serait situé en France; mais il va sans dire qu'elle ne peut prévaloir sur Vordre pxihlic international français. Par exemple, les religieux cloîtrés espagnols feront en France un testament que nos tribunaux tiendront pour valable, bien que la législation espagnole le prohibe. Mais d'autre part, nous estimons que l'incapacité qui résulte de la mort civile prononcée contre l'étranger par sa juridiction nationale, invalidera le testament fait par le condamné même sur notre territoire. En effet, si le principe de la mort civile est aujourd'hui réputé' en France contraire à Vordre public international, il n'en est pas ainsi de toutes les conséquences qui en découlent, notamment de l'incapacité de tester : ce qui le prouve, c'est que la loi française du 31 mai 1854 édicté une incapacité semblable contre les personnes frappées par nos tribunaux d'une peine afïlictive perpétuelle.
Quand il s'agit de déterminer la capacité requise chez le légataire, c'est aussi sa loi personnelle qu'il faut considérer d'une manière exclusive, dans la mesure où Vordre public international le permet.
Ainsi sera valable en France le legs fait au profit d'un enfaul anglais simplement conçu, même s'il ne naît pas viable, ou de l'enfant, même non encore conçu, qui naîtra à l'avenir d'un Italien, vivant lors du décès du testateur ; et l'étranger ne pourra échapper à l'incapacité de recueillir qui résulte pour lui d'une condamnation pénale encourue dans son pays.
Mais d'autre part, les personnes morales de la nature indiquée à l'article 910 du Code civil ne pourront, si elles sont de création étrangère, mais reconnues en France, exciper de la loi dont elles relèvent en admettant qu'elles aient une loi personnelle, pour se soustraire à la nécessité de l'autorisation à laquelle ce texte subordonne l'acceptation d'une libéralité faite en faveur des établissements français. Cette autorisation, en effet, est exigée dans une vue d'intérêt social; elle a pour objet de mettre obstacle au rétablissement de la mainmorte. L'article î^iO est â'o7'dre public internatianaL
C'est encore une raison d'ordre public international qui nous fera valider en France le legs fait à un étranger, que sa loi personnelle constitue incapable pour cause d'hérésie, par exemple.
Jusqu'ici dous n'avons parlé que des incapacités absolues, c'est-àdire de celles qui constituent la personne incapable de disposer ou de recevoir au profit de toute personne. Les mêmes principes gouvernent les incapacités relatives, c'est-à-dire celles qui se limitent aux rapports de certaines personnes désignées. Ces incapacités ont ce caractère particulier qu'elles sont toujours doubles : en effet, toute incapacité de disposer au profit d'une autre personne rend par cela même cette dernière incapable de recevoir.
Un pupille français fait, avant l'apurement du compte de tutelle, un legs à son tuteur, que nous supposons de nationalité anglaise. Ce legs ne sera pas valable, comme émanant d'un incapable, et bien que la loi personnelle du tuteur ne frappe ce dernier d'aucune incapacité de recevoir. En sens inverse, le tuteur français ne pourra rien recevoir, même à l'étranger, de son pupille anglais : si en effet ce dernier est pleinement capable, d'après la loi anglaise, de gratifier son tuteur, celui-ci ne peut rien recevoir, aux termes de la loi française qui seule régit sa capacité. Même solution, dans le cas où la libéralité aurait été faite par un malade français au profit d'un médecin ou d'un prêtre étranger, et vice verxa. Il faudrait aussi annuler le legs fait par un Italien au profit d'un notaire, même Français, qui aurait dressé acte de ses dernières volontés. Si ce dernier est capable de recevoir d*après la loi française, le de cujun n'a pu valablement disposer, suivant sa loi personnelle.
L'étranger pourra-t-il, si sa loi personnelle l'y autorise, léguer à son enfant naturel français une part supérieure à celle que la loi de la succession — et nous rappelons que cette loi est celle du de cnjus — attribuerait ab intestat à l'enfant légitime le moins prenant avec lequel il se trouve en concours? Non, car, si le testateur étranger est capable de léguer, le légataire français est incapable de recevoir.
Formes du testament. — La règle applicable à la solution des conflits qui se rapportent à la forme du testament est la règle Loctis régit actum^ tempérée par le droit qui appartient au testateur de préférer aux formes locales celtes dont sa loi nationale autorise l'emploi.
Un Français en Angleterre pourra donc recourir aux formes admises pour le testament par la loi anglaise, c'est-à-dire écrire ses dernières volontés en présence de deux témoins; il pourra tester verbalement en Espagne, en la forme mystique ou olographe, dans les pays
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OU ces modes sont admis, co part, il pourra prérérer Jes for ne l'empêchera de tester soit ( authentique ou mystique con toire étranger, si en fait il li formes. L'article 999 du Code jais, qui se trouvera en pays testamentaires par acte sous t
par l'article 970, ou par actea„...^^>.^^^, — ^ ^^^.^„^^„
le lieu où cet acte sera passé ».
Si le testateur français sait écrire, rien ne lui sera plus facile que de faire un testament olo^p^phe, dansles termes del'arlicle970du Code civil, en pays étranger; mais s'il est illettré et que, d'autre part, il n'existe pas dans le pays d'officier public ayant compétence ou bonne volonlé pour recevoir son testament, il se trouvera fort embarrassé. Pourra-t-il dans ce cas faire appel à l'intervention de nos agents coesulaires? L'article 24 (L. I. til. ix) de l'ordonnance de 1681 sur la marine répondait altirmalivement : u Les testaments reçus par le chancelier dans l'étendue du consulat, en présence du consul et de deux témoins, et signés d'eux, seront réputés solennels. » Le Code civil n'ayant pas reproduit cette disposition, on s'est demandé si elle n'a paa cessé d'être en vigueur,
Une première opinion se prononce pour l'incompétence des agents consulaires français ; elle s'appuie, d'une part, sur l'article 7 de la loi du 30 venlûsean XII, qui abroge les anciennes ordonnances dans toutes les matières qui font l'objet du Code civil, de l'autre, sur le silenre que ce Code a gardé sur le point qui nous occupe.
Dans un second système, on professe que l'ordonnance de 1681 n'a pas cessé d'être eu vigueur, «ussi bien au point de vue de la compélenee des chanceliers de nos consulats qu'au point de vue des règles de forme applicables à la rédaction des testaments. Le Code civil, diton, n'a pas abrogé l'ordonnance de 1681 et ne contient aucune règle qui ne puisse être conciliée avec son maintien; cette ordonnance demeure donc debout, Legi spccioli per generatem non derogatur.
Enfin une troisième opinion, qui a pour elle l'aulorité de la Cour de cassation, reconnaît, comme la précédente, que l'ordonnance de f68f doit encore être appliquée, mais seulement en ce qui concerne lacompétence de l'agent. Quant aux règles de formes écrites dans l'arlicie Si, il est nécessaire de les compléter par le droit commun. Ainsi
il ne suffira pas que le testament ait été reçu par te chancelier en présence du consul et de deux témoins : il faudra de plus, pour que ce testament soit valable, quMl ait été dicté, écrit et lu, de la manière indiquée par l'article 972 du Code civil. Kn d'autres termes, l'agent consulaire joue, sur le territoire étranger où il exerce ses fonctions, le rôle qui est réservé au notaire en France; mais, comme ce dernier, il est tenu de se conformer aux prescriptions auxquelles la loi française subordonne la validité des actes qu'il reçoit ^
Cette dernière doctrine se concilie à merveille avec Tarlicle 48 du Code civil ; nous l'acceptons volontiers. Un grand nombre de conventions conclues par la France avec diverses Puissances étrangères ont d'ailleurs reconnu la compétence de leurs consuls respectifs pour la rédaction des testaments faits par nos nationaux à l'étranger, par des étrangers en France.
L'étranger qui veut tester en France peut donc, dans le cas oii sa loi personnelle ou les traités conclus par sa nation l'y autorisent, recourir aux formes authentiques usitées dans son pays, grâce à l'intervention des agents consulaires de ce pays; il peut aussi faire chez nous son testament en la forme sous seing privé, de la manière prescrite par sa loi .personnelle. D'autre part, s'il le préfère, il lufest loisible de tester dans les formes françaises; la règle Loctis régit actum lui en donne le droit; et le testament, ainsi fait en la forme olographe, authentique ou mystique, sera pleinement valable, pourvu qu'il satisfasse aux conditions exigées par le Code civil.
Ajoutons que, si la jurisprudence voit une règle dé forme dans l'article 968 qui prohibe le testament conjonctif, et n'hésite pas à appliquer aux dispositions de ce genre la règle Locus régit actum, elle paraît exiger en revanche que le testateur français qui veut assurer son effet à un premier testament entaché de nullité en reproduise intégralement les dispositions dans le testament confirmatif (C. civ., art. 1338), alors même que ce testament aurait été passé dans un pays où, comme en Espagne, « un testament en bonne forme suffît pour faire considérer comme y étant textuellement insérées, par un renvoi général, les dispositions faites par un écrit, séparé, pourvu qu'il soit signé du testateur ». La condition imposée par la loi française étant supérieure à la forme et d'ordre
J Cass., 20 mars 1883 (/. P., 1883, p. 610, notre a); 3 juin 1891 et 23 janvier 1893 {Pand. fr. pér., 93. 5. 27).
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public, le Franjais doit s'y soum
Effets des dispositions testamt
des conflits interoatioDaux, qui soal
Ici c'est ['autonomie de la voloni testateur est oiailre de disposer de s ne l'empèctie, pour le cas où il subs
dernières volontés, quelque lacune ou quelque obscurité, d'indiquer la législation qui devra servir à les interpréter. Mais st aucune indication de ce genre nese trouve dans le leslameat, tout porte à croire que le de cujux s'en est rapporté à sa loi personuelle, dont les dispositions lui sont familières. C'est donc d'après la loi française que devront être appréciés, k moins d'une volonté contraire formellement exprimée, la substance du testament laissé par un Français, les droits des légataires, même si le bénéHciaire est un étranger, même si les biens compris dans le legs sont immeubles et situés bors de France. Et réciproquement.
Mais ni la volonté du testateur, ni la loi qui l'iolerprète, oe peuvent porter atteinte à Vordre public international du pays oii elles doivent produire leur elTet. Le testament d'un étranger ne saurait établir sur le territoire français une subaLilution probibée; cela est de toute évidence. Une exception semblable protège-t- elle chez nous la réserve établie parnos lois au profitde certaloshéri tiers, à l'encoDlre d'un testament fait par un étranger? Nous ne le croyons pas. La réserve n'est autre chose qu'une part de la succession aô infestai que le législateur a cru devoir défendre contre les libéralités exagérées du défunt français, dans l'intérêt de sa famille; mais il n'a aucun droit à s'immiscer dans le règlement des intérêts privés d'une famille étrangère, qui échappent à ses lois; les biens réservés n'ont aucune destination publique.
Les tribunaux français devront donc, dans l'appréciation des dernières volontés d'une personne étrangère, tenir un compte exclusif des lois sur la réserve et sur la quotité disponible auxquelles elle est personnellement soumise, quelles que soientia situation des biens légués et la nationalité du légataire ou de l'héritier; de même que les lois françaises sur la réserve restreindront à l'étranger le droit de disposi-
' Riom, l'J jaillcl 1871, sous Cass. req., 5 février 1873 (Sirej, 18Î3. 1. 107).
tioQ de nos nationaux expatriés. Mais nous sommes obligé de reconnaître que la jurisprudence résiste à cette solution.
Section IV. — Du partage,
La première question à résoudre est celle de savoir si le partage peut être demandé.
Uo de cujus italien, qui compte un mineur au nombre de ses successibles, a, par une clause de son testament, défendu, ainsi que sa loi nationale le lui permet (G. civ., art. 984), de procéder au partage avant la fin de Tannée qui suivra la majorité de Théritier incapable. Les biens indivis sont, par hypothèse, situés en France. La volonté exprimée par le testateur produira- t-el le ses effets relativement à ces biens et fera-t-elle échec à la règle générale, posée dans Tarticle 815 du Code civil français, et dont il résulte que nuln'est terni de demeurer dans ^indivision? On pourrait être tenté de le soutenir, en s'appuyant sur Vautonomie de la volonté du de cujus. Mais cette autonomie, si elle s*est affirmée dans les limites où la loi nationale du tes-
lateur lui permet de s'exercer, ne peut aller contre Vordre public internaiional du pays où ses conséquences doivent se réaliser. Or^ il est facile de voir que l'article 815 du Code civil est motivé par Tintérêl général, qui souffre des entraves apportées par Tindivisionà la culture, à Tamélioration, à la libre circulatioo des biens. Un testament élraoger ne saurait prévaloir contre une dispositiou de cette nature.
Ce que nous disons de la volonté du testateur n'est pas moins vrai de celle des copropriétaires eux-mêmes. Quoique appartenant tous à la nationalité italienne, ils ne pourront stipuler que les biens qui leur sont échus en France resteront indivis pendant dix ans. Cette stipulation, valable suivant la loi italienne (C. civ., art. 681), se heurte à la prohibition du Code français qui limite à cinq ans, sauf renouvellement, la durée de l'indivision convenue.
Le partage a lieu. Il s*analyse, au moins en fait, en un contrat d'échange intervenu entre les copropriétaires indivis. Aussi est-ce par application des principes que nous avons exposés pour les difGcuIlés internationales qui naissent des conventions que seront en général résolus les conflits de loi qui s'y rattachent.
Capacité des copartageaDts. — La capacité requise chez chacun des copartageants est donc mesurée par la loi nationale qui régit sa
coDdilioQ. C'est la loi française qui délerraine quelle est la capacité du miaeurfraDçaia et de soq tuteur, de la Temme mariée fi-aoçaise, pour prendre part aux opéraliooa du partage. Les articles i6K et 8il) du Code civil -déclareDl simplemeot provisionnel, c'est-à-dire limité à là jouissance, le partage auquel il a été procédé par les représentants du mineur, en dehors des règles proLectrices écrites dans la loi. De droit commun, ce partage devrait être nul; œaissoneDtièreannulaUoD léserait tant d'intérêts que le législateur a préféré lui conserver certains effets, en restreignant l'étendue de l'incapacité du mineur. Celle restriction est évidemment de statut personnel; elle suivrait le mineur français en pays étranger : le partage efreclué en dehors des prescriptions légales vaudrait pour lui comme partage provisionacl, même sur un territoire oii leur violation entraîne la ni^llité au proGt de l'incapable. Mais en ,sens inverse, un mineur, dont la loi persoDnelle ne connaît pas de partage provisionnel, pourra-t-il demander en France l'annulation du partage opéré indûment par sou tuteur sur les biens quiy sontsitués? La solution négative simpose, suivant nous. C'est qu'en effet l'institution du partage provisionnel n'a pas seulement pour objet de pourvoir aux intérêts particuliers de l'incapable; son but principal est, en sauvant de la nullité les actes d'administration faits par les copartageanls sur les biens tombés provisoiremeDt dans leur lot, d'assurer la sécurité des transactions, d'empêcher des recours incessants et ruineux. L'intérêt public exige donc que la loi étrangère dont dépend l'incapable, cède à la loi française.
Formes du partage. — Les formes du partage seront nécessairement celles usitées au lieu où il y est procédé, en vertu de la régie Loctis régit actum, si les parties ne ressortissent pas au même État, ou encore si, l'une d'elles étant incapable, l'intervention de la justice aux opérations est requise; si, au contraire, les copartageants soat tous de même nationalité et maîtres de leurs droits, ils peuvent à leur gré recourir soit aux formes admises par leur législation personnelle, soit aux formes locales. Ainsi le veulent les principes géa^ raux.
Rapports. — Quant à l'obligation de rapporter, lors du partage de la succession, les dons et legs dont les héritiers ont pu être gratifiés par le de cu/us, c'est la loi de ce dernier qui en détermine l'étendue et les effets. En effet, c'est sur sa volonté présumée qu'elle repose
dans notre droit, puisqu*il lui est permis d'en affranchir ses héritiers par une clause de préciput^ et la loi qui était sa loi personoelle à l'époque où sa libéralité a produit ses effets peut seule fournir une interprétation raisonnable de cette volonté.
Dès avant la loi du 34 mars 1898, le légataire, même Français, d'un Italien aurait été dispensé du rapport, encore que la succession se fût ouverte en France. Au contraire, Tltalien, légataire d'un Français, aurait dû laisser dans la masse partageable les biens à lui légués, puisque le Code français de 1804, à la différence du Code italien, ne voyait pas dans toute libéralité testamentaire une dispense implicite de rapport ^ Aujourd'hui encore, le père espagnol ne pourrait donner à sa fille, même française, en vue de son mariage et par préciputj la portion disponible de son patrimoine; et cette prohibition de la loi espagnole fera, selon nous, obstacle à la validité de la donation, même sur les immeubles situés en France.
D'ailleurs l'application de cette règle est restreinte par Vordre public international du pays où elle est invoquée. Un Français a donné entre-vifs à l'un de ses successibles en ligne directe un immeuble situé en Italie. Sa succession s'ouvre et l'héritier donataire est tenu d'effectuer le rapport. Si l'immeuble donné est resté entre ses mains franc et quitte de toute charge réelle, la loi française pourra être appliquée sans difficulté ; le rapport se fera en nature, car la lex rei sitœ s'accorde sur ce point avec la loi personnelle du de cujus; cette dernière ne compromet donc en Italie aucun intérêt d*ordre public intemçtional. Supposons maintenant que le donataire ait grevé l'immeuble sujet à rapport d'un droit d'hypothèque au profit d'un tiers. Si la loi française devait encore régler les conditions de ce rapport, il faudrait dire que l'immeuble rentre dans la masse partageable libre de toute hypothèque, que celle constituée par le donataire s'éteint conformément à l'article 865 du Code civil et à l'adage : Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis. Cette extinction éventuelle porte une atteinte grave au crédit du donataire, avec lequel les tiers hésiteront à bon droit à traiter; elle fait disparaître la sécurité des transactions, au grand détriment des intérêts économiques du pays. Telles sont les raisons qui ont décidé le législateur italien à renoncer au système français ; il maintient les hypothèques dont l'immeuble est
^ La ioi du 24 mars 1898 a heureusement modiûé sur ce point la disposilioa de Tarticle 843 du Code civil eo décidant que « les legs faits à un héritier sont réputés faits par préciput ou hors part ».
grevé du chef du donataire, et dispose eu coaséqueace que cet immeuble doit être rapporté par imputation, c'est-à-dire en moins prenant (G. civ. ital.,art. 1016). Cette règle dérivant de l'intérêt général italien, il est certain qu'elle doit être appliquée au rapport d'immeubles même dépendant d'une succession française, lorsqu'ils soat situés en Italie.
Effets du partage. — Enfin, les effets du partage sont régis par la loi à laquelle les copartageants se sont soumis en y procédant.
A moins de stipulation formelle, ce sera donc la loi commune à tous, s'ils sont nationaux du même État, sinon la loi du lieu où le partage se fait, qui devra être consultée. Il en sera ainsi pour la confection et pour la répartition des lots, pour les recours des copartageants entre eux, pour la rescision du partage en cas de lésion.
Mais ici encore nous retrouvons la restriction ordinaire, celle qui résulte de V ordre public intemationaL Supposons que, dans un partage de succession intervenu en France, soient compris des immeubles situés en Espagne ; si les effets de ce partage doivent être exclusivement gouvernés par la loi française, les immeubles partagés seront réputés avoir appartenu divisément à Théritier dans le lot duquel ils ont été mis, à compter du jour de l'ouverture de la succession (C. civ., art. 883); il en résultera que les droits consentis dans l'intervalle sur ces immeubles par les autres héritiers tomberont, en même temps que leur copropriété indivise; de là des procès sans nombre, qui peuvent sembler préjudiciables à la paix publique : aussi comprend-on queja loi espagnole s'en soit tenue au système du droit romain en déclarant le partage simplement translatif de propriété; et il est probable que les tribunaux d'Espagne verraient dans cette règle une disposition d'ordre public intemationaL Chose singulière! c'est également par des motifs d'ordre public international que les juges français soumettraient à la règle écrite dans l'article 883 du Code civil le partage convenu en Espagne et portant sur des immeubles français. En effet, la fiction du partage déclaratif a été introduite dans notre droit, en vue de prévenir entre les héritiers des actions récursoires nuisibles à l'harmonid qui doit régner entre eux, c'est-à-dire dans un intérêt public, contre lequel une loi étrangère ne peut prévaloir. Ainsi la même règle de droit inspirée en France par l'intérêt de l'État, est réputée en Espagne contraire à l'ordre public. Vérité' en deçà des Pyrénées, erreur au delà.
APPENDICE Conflits de lois relatifs aux personnes morales.
Ce n'est pas seulement, nous Tavons vu, aux persoQDes physiques étrangères qu'il appartient d'exercer des droits sur le territoire français. Les personnes morales créées hors de nos frontières, peuvent elles aussi, sous certaines conditions de reconnaissance, y être investies d'un droit de propriété, d'un droit de créance, d'un droit intellectuel. Mais ces droits, d'après quelles lois seront-ils appréciés. Est-ce toujours la loi française, loi du lieu où ils sont exercés, qui en déterminera la nature et qui en mesurera l'étendue? ou bien la personne morale étrangère pourra-t-elle se prévaloir, comme une personne physique, de sa loi nationale, c'est-à-dire de celle qui a présidé à sa naissance ?
C'est par l'examen de cette question importante que nous terminerons notre étude sur le conflit des lois.
Et d'abord pour qu'elle puisse être soulevée, nous devons supposer que l'être Actif qui demande à agir en France jouit, dans le pays où il a été organisé, de la personnalité civile, qu'il a été régulièrement constitué. Et ce pointue peut être jugé que conformément à la loi étrangère. Une société commerciale de formation étrangère, ne pourra sans aucun doute invoquer en France les droits d'une personne, si cette qualité lui est refusée par la loi de son origine, soit pour cause d'inobservation de certaines prescriptions légales, soit pour toute autre raison. Mais la réciproque n'est pas vraie d'une manière absolue. Une société valablement formée en pays étranger,, et y étant revêtue de l'individualité juridique, ne sera pas admise à en réclamer le bénéfice sur le sol français, si son but est contraire à Vordre 'public international^ si par exemple elle a pour objet la contrebande, l'exploitation de loteries non autorisées, etc. Admettons qu'il n'en soit pas ainsi. La personne morale, légalement existante en pays étranger, reconnue en France, et ne poursuivant pas des vues opposées à l'intérêt général de l'État français, a-t-elle une loi personnelle, dont elle puisse invoquer les dispositioDS devant nos tribunaux, même lorsque la loi française s*en est écartée, pour des motifs étrangers à Vordre public international? M. Laurent ne le croit pas. « Par elles-mêmes.
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dit-il, les corporations n'existent pas à l'étranger, bien qu'elles aipDt une existence légale là oii elles ont été créées. Elles n'existent que si elles sont reconnues par la loi du pays où elles veuleat exercer un droit : si c'est la toi territoriale qui leur donne Texisleace à l'élraDgep, c'est aussi celte loi qui détermine l'étendue des droits qu'elle leur reconnaît. Ces droits forment par conséquent un statut réel. L'intérêt social est engagé dans le débat. Cela est décisiT. C'est donc la loi du pays, où les corporations étrangères agissent, qui déSnira cl limitera leurs droits; ce qui aboutit à la conclusion que les corporations étrangères jouissent des droits qui sont reconnus aux corporations analogues du pays' ».
Nous ne pouvons, à notre grand regret, partager sur ce point la doctrine enseignée par l'illustre professeur de Gand. L'argument sur lequel il la fonde revient, si nous l'avons bien compris, à dire que la personne morale reconnue par un Gouvernemenl étranger perd ea quelque façon l'étiquette de son origine, et devient, par une sorte de aaturalisalion, la nationale de ce Gouvernement, qui dès lors a le droit de lui dicter des lois, comme à tous ses sujets. N'y a-t-il pas \i une confusion ? M. Laurent nous parait s'être mépris sur le caractère de la reconnaissance obtenue par une personne morale hors de «ta pays d'origine. Celle recoDiiaissance, qui lui est nécessaire pour qu'elle puisse exercer ses droits sur un territoire étranger, ne la crée pas, ne lui donne, ni une personnalité qui lui était déjà acquise, oi une nationalité nouvelle; elle se borne à lui permettre d'exercer ses droits loin du lieu de sa naissance. Elle est aussi distincte d'une naturalisation que peut l'être l'admission à domicile accordée eo France à un sujet étranger, et dont l'elTet n'est Jamais de changer son statut personnel.
Sans doute i! y a une grande différence entre la personne physique et la personne morale étrangère. L'une, création de ta nature, peut réclamer en tous liens, sans autorisation apéuale, les facultés qu'elle en a reçues, tandis que l'autre, création d'une loi limitée dans l'espace quanta ses effets, ne peut agir, en dehors du territoireque cette loi régit, qu'en vertu d'une reconnaissance de l'autorité étrangère. Mais cette différence n'a trait qu'à la jouissance même du droit; elle ne touche pas au mode suivant lequel il pourra être exercé.
Quant à nous, d'accord avec la presque unanimité des auteurs,
< Laurent, op, cit., t, lV,p.262.
nous préférons rattacher en principe à la loi sous l'empire de laquelle elles ont pris naissance, Texercice des droits que les personnes morales étrangères reconnues en France peuvent invoquer chez nous. C'est cette loi qui, en les organisant en vue d'un but déterminé, a pu le mieux apprécier, en connaissance de cause, les droits qui leur sont nécessaires pour l'atteindre, et ce n*est qu'autant' que Tintérêt public pourrait se trouver compromis par ses dispositions, que la loi française devra l'emporter sur elle.
Par application de cette idée, nous ne dénierons pas aux personnes morales étrangères, capables d'après la lot de leur pays d'origine, la faculté, qui appartient à tout étranger, d'être titulaires d'un droit réel, d'un droit d'obligation ou d'un droit intellectuel.
Si donc la loi étrangère leur permet d'acquérir un droit d'usufruit, elles le pourront en France; et la durée de cet usufruit sera fixée en principe par la loi qui gouverne leur existence, pourvu que cette durée soit inférieure au délai maximum de trente ans, dans lequel la loi française, obéissant à des considérations économiques, a renfermé l'usufruit des personnes morales ; nous avons déjà indiqué cette restrictioD.
De même, l'hypothèque légale attribuée par la loi étrangère à un établissement public non français, sur les biens de ses comptables, grèvera les immeubles appartenante ces derniers sur le sol français, et elle les grèvera de la manière déterminée par cette loi, pourvu que le régime de la propriété foncière et le crédit public soient à l'abri de toute atteinte. La loi étrangère soumet-elle cette hypothèque à la spécialité, elle n'aiTectera pas en France tous les immeubles présents et à venir du débiteur, en dépit de l'article 2122 du Code civil; mais d'autre part, elle ne pourra se soustraire chez nous, quelles que soient à cet égard les dispositions en vigueur à l'étranger, à la publicité à laquelle l'hypothèque légale des établissements publics est assujettie en France dans l'intérêt général.
La personne morale étrangère recevra valablement des dons et legs, pourvu qu'elle y soit habilitée par sa loi nationale. Si donc cette loi exige une autorisation administrative, elle sera tenue d'en justifier, même en France. Mais cette autorisation ne lui suffira pas toujours; et il sera souvent nécessaire d'y joindre celle qui est prescrite par l'article 910 du Code civil, et qui est, comme nous l'avons dit plus haut, d ordre public internationale
* V. ci-dessus, p. 582.
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La Cour de cassatioD de Belgique a fait, il y a quelques aDoée;, uoe applicatioD iutéreesante de Dotre doctrioe. La marque de la régie française qui a, chez aow, le moDopole exclusif de la fabricatiOD du tabac, avait été contrefaite eu Belgique. L'administration porta plainlc, eu s'appuyaol sur l'article 191 du Code pénal belge, qui réprisie l'apposition, sur les objets fabriqués, du Dom d'un fabricant sub^ que celui qui en est le véritable auteur; et elle obtint gain de eau». Sa prétention aurait sans doute été rejetée si la juridictioD appelées en connaître avait rattaché au statut réel l'appréciatioa des droits de l'État français. En effet, en Belgique, la fabrication du tabac n'esl l'objet d'aucun monopole officiel ; par conséquent, il eût fallu refuser à l'État voisin un droit que l'administration belge n'aurait pu etercer. La solution contraire suppose la reconnaissance à l'Ëlat français, fer- Eonne morale étrangère, d'un statut personnel difTéreol de la loi locale'.
Toute personne morale a donc une loi persotinelle qui la suit même dans les opérations qu'elle peut faire en pays étranger, et cette règl<^ s'applique aussi bien aux sociétés commerciales qu'à l'Élalel aux établissements publics.
En ce qui touche les sociétés étrangères autorisées par le Gouvernement i opérer en France, conformément à la loi du 30 mai 1S5', on pourrait objecter à notre solution l'article 1" de celte loi, qui permet aux sociétés dentelle s'occupe « d'exercer leurs droits en France, en se conformant anx lois de l'Empire «. Mais ce texte nous parail devoir être combiné avec les principes généraux du droit international privé. Ce serait une rigueur injustifiable que d'imposer à des sociétés étrangères, déjà soumises peul-étre, dans leur pays d'orifine. à des prescriptions nombreuses, l'observation complète de toutes les lois françaises qui régissent la matière. Il ne peut donc être queslioo ici que des dispositions d'orrfrepu&ficindîraalzona/ et de cellesquele législateur français a expressément appliquées aux sociétés étrangères. Telles sont, en dehors du droit commun, les lois relatives à la négociation des valeurs étrangères en France, et aux droits fiscaux qui les grèvent; telle est l'obligalici) de payer patente'; tel est encore l'article 15 de la loi du 24 juillet 1867 qui punit, comme constituant d» faits d'escroquerie, certains actes ayant eu pour objet d'obtenir, psr des moyens frauduleux, des souscriptions ou des versements, ou encore
I Brujfilles, !6 liécembre I87r. {PaiieriHr, 1877. 1. W).
d*opérer entre les actionnaires la reparution des dividendes fictifs. La jurisprudence prête à l'article !•' de la loi de 1857, aux décrets et aux traités qui Tout appliqué aux sociétés des divers Ëtats, le sens restrictif que nous lui attribuons nous-mêmes : nous relevons dans un arrêt de la Cour de Paris du 22 février 1866, le considérant suivant : « L'obligation de se conformer aux lois françaises n'a trait qu'aux lois générales de police et de sûreté, à celles qui régissent la propriété immobilière et les formes de procédure, mais non aux lois particulières qui règlent dans chaque pays la constitution même des associations industrielles et commerciales^ »
* Galette des tribunaux du 9 mars 1866.
LIVRE QUATRIÈME
Nous avons, dans les deux Livres qui précèdent, déterminé la nature et l'étendue des droits que Tétranger peut prétendre, et des obligations qui lui incombent, en dehors du territoire de sa patrie; Dous savons d'après quelle législation ces droits et ces obligations doivent être appréciés.
Il nous faut maintenant rechercher s'ils ne sont pas dénués de sanctions, si le Français, créancier d'un étranger, est en état d'exiger, par les voies judiciaires, l'exécution de l'obligation dont ce dernier est tenu vis-à-vis de lui; si, d'autre part, l'étranger, dont le droit est méconnu ou contesté, peut obtenir justice des tribunaux institués dans notre pays, soit contre un Français, soit contre un autre étranger; enfin si les décisions des juridictions étrangères sont susceptibles de produire leurs eiïets en France, et à quelles conditions.
C'est à ces diverses questions que viennent répondre les trois premiers chapitres contenus dans ce Livre. Le quatrième sera consacré à l'étude des diFficultés internationales auxquelles la faillite donne naissance.
1 Boafîls, Di 11 compétence des tribunaux français à V^gard des étrangers^ Paris, 1863; Gerbaut, De la compétence des tribunaux français à V égard des étrangers en matière civile et commerciale, Nancy, 1882; F. Moreau, Effets internationaux des jugements en matière civile et commerciale j Paris, 1884 ; ChrisUan DaguiD, De Vautorité et de Vexécution des jugements étrangers en matière civile et comiyierciale en France et dans les divers pays, Paris,
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liai à l'égard des demandeurs étrangers, auxquels l'arlicle 15 lui donne le droîL de rendre jiislice? L'iœparlialilé ne saurail être le monopole exclusirdela megislrature Trançaise; et, du moment que nous lui laissons te soin d'apprécier les plaintes dirigées par un étranger, contre un de dos nationaux, il n'est que juste el courtois de recoûoailre un droit égal aux tribunaux étrangers, dans les conlestatioDS qui peuvent mettre aux prises un créancier rraoçais el un débiteur étranger.
Et même, si nous faisons abstraction des raisons d'équité qui jusiilienl celte manière de voir, il est facile de montrer qu'elle est TaTorableà l'intérêt bien enleodu des Français. Souvent, en effet, les nations étrangères reLourneront contre eux, par voie de rélortion,ii compétence exceptionnelle que la loi française édicté contre les étraogers, et permettront d'assigner nos nationaux, même résidant en France, devant les juridictions étrangères, contrairement à la règle Aclur seqiiilur forum rei. Ce droit de rétorsion est notammenl invoqué par la jurisprudence italienne; elle refuse de même \'exequalur en Italie à toute décision des tribunaux français rendue contre ud sujet italien, en vertu de l'article 14.
Ëst-il vrai, d'autre part, que l'application du droit commun de là compétence à l'étranger lui créerait, au détriment du Français, uoe situation privilégiée? Nous avons peine à comprendre qu'il puisse ea être ainsi. L'article IS du Code civil, en permettant à l'étranger d'actionner un Français devant le tribunal français, ne fait le plus souvent qu'appliquer à ce Français la règle générale écrite dans l'article 59, I; I du Code civil français. A ce point de vue, la situation du demandeur étranger est égale à celle qui sera faite au demandeur français; il ne jouit d'aucun privilège. Quel besoin y a-t-il dès lorsde rétablir une égalité qui n'a pas été rompue, el d'enlever à l'étranger défendeur la protection du droit commun qui n'est pas refusée à l'étranger demandeur? A vrai dire, l'article 14 ne fait pas disparaître un privilège de l'étrangdr; il en crée un au profit du Français.
Dira-ton encore que le débiteur étranger s'est, par cela même qu'il a contracté une obligation envers un Français, tacitement engagés répondre devant les tribunaux français de son inexécution? Mais la première condition pour qu'un engagement puisse produire ses effets, c'est qu'aucun doute ne puisse plauer sur son ciistence. Or, dans notre hypothèse, l'étranger n'a pas le moins du monde renoncé expressément à la juridiction de ses juges naturels ; si telle avait été sod
inlenlion, il n'eût pas manqué de le dire, ou tout au moins d'élire domicile en France. Personne ne doute d'ailleurs que le Français ne puisse invoquer le bénéfice de Tarticle 14, alors même que Télranger, en traitant avec lui, aurait ignoré sa nationalité.
Il ne reste donc rien des motifs allégués à l'appui de l'arlicle 14 du Code civil. L'équité, les principes du droit, l'intérêt des nationaux français eux-mêmes, s'accordent à réclamer son abrogation. Quoi qu'il en soit, le privilège qu'il consacre existe encore dans nos lois : dès lors il est nécessaire d'en étudier le fonctionnement.
Nous rechercherons successivement :
i** Par quelles personnes l'article 14 du Code civil peut être invoqué.
2" A quelles personnes il peut être opposé.
3° A quelles contestations il s'applique.
4* Quels sont ses effets.
5° Enfin, si l'ordre public est intéressé à son application.
1® Par quelles peraonnes l'article 4 A du Code civil peut-il être invoqué?
Le privilège de juridiction établi par l'article 14 du Code civil appartient à lotit créancier français d'un débiteur étranger. Peu importe que ce créancier ait son domicile, sa résidence, en France ou à rélranger! Peu importe que, étranger au jour de la naissance de l'obligation, il n'ait acquis que plus tard, avant les poursuites, la qualité de Français! Peu importe enfin qu'il soit personne physique ou personne morale I Mais on est d'accord pour voir dans le bénéfice de l'article 14 un droit civil qui, bien que réservé en principe aux nationaux français, peut être revendiqué par les étrangers admis, par un décret du Chef de l'État ou par un traité international, à la jouissance des droits civils en France, mais par ceux-là seulement.
Nous nous sommes jusqu'ici placé dans l'hypothèse où la créance, objet du procès, na cessé d'appartenir à la même personne; où le créancier, envers lequel l'étranger s'est obligé, est celui-là même qui l'actionne devant un tribunal français.
Mais il peut se faire qu'au créancier originaire ait été substitué, dans l'intervalle du fait générateur de l'obligation et de l'instance, un créancier nouveau, soit par l'effet d'une succession, soit par l'effet d'un transport, et que ce créancijer nouveau n'ait pas la même nationalité que le premier.
Parcourons quelques espèces :
Un étranger souscrit au profil d*un autre étranger uo effet transnilssible par endosseraent, une lettre de change, un billet à ordre. Le porteur dispose de son titre au profit d*un Français; puis, au jour de réchéaQce, le débiteur refuse le paiement. Devant quel tribunal ce dernier sera-t-il valablement actionné? Nous n'hésitons pas à dire qu'il pourra Tètre devant un tribunal français. « En effet, l'étranger qui a souscrit une lettre de change ou un billet à ordre au proOt d'un autre étranger ne s'est pas seulement lié envers celui-ci : il s'est lié envers tous ceux au profit desquels son obligation pourrait être endossée. Il est, par conséquent, censé avoir contracté avec le Français qui, au moment de l'échéance de son obligation, s'en trouve porteur, et il est, par une conséquence ultérieure, soumis, de sa part, à toutes les poursuites, à toutes les contraintes, qu'un Français peut exercer contre un étranger * ».
Cette solution est conamunément admise ipar les auteurs; mais ils ne s'entendent plus, lorsqu'il s'agit de l'appliquer au Français, héritier ou ayant causa, en dehors d'un endossement, d'un créancier étranger.
La raison de douter est qu'en principe un créancier ne peut aggraver par son fait la situation de son débiteur, et que, d'autre part, il ne peut transmettre à ses ayants cause des droits plus étendus que ceux qui résultent pour lui de l'obligation pricnitivoment consentie. Nemo plus jiiris ad alium ùi'wu ferre potest quant ipse habet, Or^ le créancier originaire, qui était de nationalité étrangère, n'aurait pu poursuivre son débiteur que devant les tribunaux étrangers, et, si la cession consentie à un i'rançais devait avoir pour effet de le soustraire à ses juges naturels, sa condition se (trouverait empirée par le fait du cédanL
On peut objecter à ce système, qui refuse â l'héritier ou au cessionnaire français d'une créance le j^énéfice de l'article 44, deux considérations qui, à notre avis, sont décisivea. L'une est tirée de la généralité de notre texte qui, parlant du créancier français, ne fait aucune distinction entre le créancier originaire et celui dont le droit résulte d'une transmission; la loi a voulu prol^gar le créancier français, au jour où il porie son àroii en jusUce, quelle que «oit la provenance de ce dernier. D'autre part„.QQ me saurait en principe consi-
* Merlin, Questions de droit , v® Étranger.
dérer une personne comme ayant un droU acqtds à être jugée par tel ou tel tribunal. Qu'un débiteur yienoe à changer de domicile, de droit commun ce sera le tribunal du domicile nouveau qui deviendra compétent pour connaître des poursuites dirigées contre lui, et le créancier ne serait pas reçu, à moins d'une élection formelle de domicile, à prétendre qu'il a un droit acquis à porter sa demande devant le tribunal du premier domicile. Il n'en serait pas autrement, dans le cas où une loi de procédure» modiGant les règles de compétence admises jusque-là, viendrait à remplacer une loi ancienne. Personne ne doute que la contestation qui naît d'une obligation contractée sous l'em* pire de cette dernière ne doive être jugée par la juridiction qui est compétente au regard de la loi nouvelle. Or, il n'y a pas de raison pour admettre en notre matière une règle différente et pour dire que le débiteur a un droit acquis à être jugé par le tribunal, qui aurait été saisi du procès, si la créance était restée sur la tête de celui au profit duquel elle est née. •
Henversons l'hypothèse : Un Français, créancier d'un étranger, transmet ses droits à un autre étranger. Celui-ci pourra-t-il invoquer l'article 14 du Code civil, à l'effet de traduire le débiteur cédé devant les tribunaux français? La négative est évidente. L'article 14 en effet a pour but de protéger le créancier français contre les rigueurs et la partialité des juges étrangers : le Français est réputé avoir intérêt à être jugé en France. Mais il n'en est pas ainsi de l'étranger qui n'a aucune raison pour préférer la justice française à celle que l'on rend hors de nos frontières. Pourquoi dès lors déroger pour lui à la règle Actor sequiUir forum rei? El si le cessionnaire invoque' les droits de son auteur, s'il prétend en avoir acquis le droit de saisir les tribunaux français de sa demande, nous lui répondrons que le privilège de l'article ii est un droii civil, propre aux étrangers admis à la jouissance des droits civils, qu'il ne peut, pas plus que le droit de cité lui-même, dont il est un démembrement, faire l'objet d'une transmission héréditaire ou d'un trafic.
Ainsi, en résumé et pour conclure, c'est toujours au moment oii l'instance s'engage que doit être apprécié le drdit du demandeur à se prévaloir du bénéfice de l'article 14 du Code civil.
î® A quelles personnes l'article 14 du Code civil peut-il être opposé ?
Le privilège de juridiction écrit dans l'article 14 peut être
invoqué contre tout débiteur, qui est étranger à l'instant où raclion vient à être intentée. Il est indifférent que la qualité de Français lui ait antérieurement appartenu et qu'il l'ait perdue, qu'il ait trouvé la dette dans la succession d'un Français, ou qu'elle soit née en ^ personne; il n'y a pas davantage à distinguer entre les personoes physiques et les personnes morales étrangères.
Trois exceptions doivent cependant être apportées à la règle qui soumet le défendeur étranger à la compétence du tribunal français. Les deux premières concernent les souverains et gouvernemenLs étrangers, ainsi que les agents diplomatiques qui les représentent en France; la troisième résulte de certaines conventions internationales.
Souverains et Gouvernements étrangers. — C'est une question célèbre que celle de savoir si un souverain étranger peut, en matière personnelle, être soumis à la juridiction de nos tribunaux. La jurisprudence semble l'avoir résolue pq|* une distinction. Lorsque le souverain est actionné en France à raison d*un acte gouvernemental qu'il ne pouvait faire que comme souverain, le tribunal français est incompétent, parce qu'il est contraire à l'indépendance respective des Étals que les actes accomplis par leurs cliefs, agissant comme tels, jure imperii, soient déférés au contrôle d'une autorité étrangère; et cela» alors même qu'Userait résulté de ces actes un préjudice pour lesioléréts privés de tel ou tel de nos nationaux. Au contraire, si la poursuite dirigée contre le souverain étranger est d'ordre exclusivement privé, si c'est comme personne privée, j«re gesîionis, qu'il s'est obligé et qu'il est actionné, les tribunaux français connaîtront valableroenl du litige.
Mais, abstraction faite de la personne du souverain, un Étal, représenté par son gouvernement, peut-il être poursuivi devant les tribunaux français, à raison d'engagements qu'il aurait contractés vis-à-vis d'un de nos nationaux?
La Cour de cassation a été appelée a résoudre ce problème pour la première fois en 1849, dans les circonstances suivantes. Deui Français réclamaient en France au Gouvernement espagnol le paiement d'une fourniture de chaussures qu'ils lui avaient livrée; et le tribunal civil de Bayonne, dans un jugement confirmé en appel par la Cour de Pau, s'était déclaré compétent pour connaître de leur demande. La Cour suprême, par un arrêt du 22 janvier 1849*, s'est
1 Sirey, 1849. 1. 81.
au conlraire prononcée pour Tincompélence de la juridiction française; et le principe posé par elle, à savoir « qu'un Gouvernement ne peut être soumis, pour les engagements qu'il contracte, à la juridiction d'un Ltat étranger », n'a depuis lors cessé d'être appliqué par les tribunaux français.
Cette jurisprudence nous paraît contestable, ou tout au moins beaucoup trop absolue. Elle part de cette idée que les tribunaux français n'ont ;flmaw juridiction sur les gouvernements étrangers. Nous croyons au conlraire qu'il faut faire une distinction, semblable à celte qui vient d'être indiquée pour les souverains. Parmi les actes qui peuvent donner lieu à une instance judiciaire, les uns ont un caractère gouvernemental et politique, et l'on conçoit qu'ils ne puissent être renvoyés à l'examen de nos tribunaux. Mais si d'autres actes ont été accomplis par l'État étranger, en tant que personne morale d'ordre privé, capable d'acquérir, d'aliéner, d'emprunter, et indépendammentde sa souveraineté, nofisne comprendrions pas qu'ils échappassent à la juridiction française, tandis que ceux émanant d'une personne physique étrangère lui resteraient soumis.
D'ailleurs c'est au tribunal français à apprécier, en tenant compte des circonstances, si, par le fait qu'il a traité avec un gouvernement étranger, le Français n'a pas par cela même renoncé à la compétence des tribunaux français, ainsi que nous verrons tout à l'heure qu'il en a le droit.
Agents diplomatiques étrangers. — La deuxième exception que comporte l'article 14 du Code civil est relative aux agents diplomatiques accrédités en France par un gouvernement étranger. La mission que ces agents ont à remplir exige une indépendance complète au regard de l'État français, et celte indépendance n'existerait pas s'ils étaient justiciables de ses tribunaux. C'est donc une règle du droit des gens universellement admise aujourd'hui, que les ambassadeurs étrangers ne relèvent pas de la juridiction française; cette exemption est comprise dans l'ensemble de prérogatives et d'immunités résultant de V exterritorialité diplomatique. Cette règle protège l'agent lui-même, sa femme, les membres de sa famille résidant avec lui, ainsi que tous les fonctionnaires ou agents attachés à titre officiel au service de la légation, et même, suivant nous, les personnes qui font partie de sa suite, à titre privé, comme secrétaires ou comme domestiques. L'indépendance et la sécurité de l'agent diplomatique se-
raient compromises si ceux qui reolourent pouvaient être eo bulle aux recherches et aux tracasseries de la justice locale. L'immunité de juridiction n'appartient pas en principe en France aux consuls étraagers, si ce n'est dans Thypothèse exceptionnelle où ils auraient été chargés par leur souverain d'une mission diplomatique ^
Peut-elle être réclamée par les agents diplomatiques qui, bien que Français de nationalité, représentent sur notre territoire un Etat étraoger? L'hypothèse, assurément peu pratique, s'est présentée en 1875 devant le tribunal de la Seine, dans les circonstances suivantes. Les membres de la commission de l'emprunt de Honduras avaient été assignés par quelques souscripteurs, et parmi les assignés figurait le ministre plénipotentiaire de cet État à Paris, qui était de nationalité française. Ce dernier déclina la compétence de nos tribunaux en excipant de ses immunités diplomatiques. Le tribunal de la Seine, par jugement du 21 janvier 1875, confirmé en appel, prononça la nullité de l'ajournement donné contra lui : « Attendu, dit-il, que, s'il est vrai que le défendeur a contesté sa qualité de Français, il n'en jouit pas moins des immunités diplomatiques inhérentes à la fonctioo dont il est investi ; et qu'il serait contraire au droit des gens et à Tin dépendance réciproque des nations, que le représentant de l'une d'elles fût justiciable des tribunaux du pays où il représente un Ëtat souverain. Par ces motifs, etc. ^ '>.
Cette décision nous parait irréprochable. La mission diplomatique, en effet, produit ce résultat que l'homme qui en est investi s'efface et se confond avec l'État qu'il représente. Qu'importent sa personne, sa nationalité I II incarne une Puissance souveraine, et J'immunité dont il jouit n'est pas un privilège qui lui soit propre; c'est un attribut de cette dernière, dont elle a pour objet de sauvegarder l'indépendance. L'indépendance de TÉtat est un principe supérieur du droit des gens, et la circonstance que son choix a porté sur un individu de telle ou telle nationalité ne saurait en modifîer l'étendue ni en restreindre les garanties.
Le même motif nous conduit à décider, contrairement à TopinioD commune, que Tagent diplomatique étranger ne peut renoncer à son
* Au contraire, une loi du 2 décembre 1903 en a reconnu le bénéfice aux membres non français d'un tribunal arbitra) siégeant en France, par application de la convention de La Haye do 29 juillet 1899.
* Journal du dr, int, pr., 1875, p. 89.
immuoilé de juridiclioD en acceptant la compétence des tribunaux français, el qirelle peut être alléguée en tout état de cause.
Dans quel cas i'immuuité de juridiction pourra-t-elle être invoquée?
On a soutenu qu'il y avait place en cette matière pour une distinction analogue à celle que nous avons nous-mêmes admise pour les instances dirigées contre un souverain ou contre un gouvernement étranger. L'immunité, dit-on en ce sens, ne peut être invoquée qu'autant que l'acte dont la juridiction française est saisie se rattache à la mission de l'agent diplomatique et aux intérêts politiques dont il a ta garde et le souci : elle ne saurait couvrir des intérêts purement privés, des entreprises commerciales^ Le tribunal de commerce de la Seine avait, dans son jugement du 15 janvier 1867, adopté cette dislincLion; niais sa décision a été infirmée en appel par la Cour de Paris \ dont la jurisprudence ne s'est pas démentie; et c'est bien la doctrine qui se dégage de son arrêt qui, suivant nous, doit prévaloir. Quelle que soit la cause première des poursuites dirigées contre l'ambassadeur, elles mettent en péril sa sécurité, et par suite compromettent la mission qui lui est conGoe; c'est assez pour qu'il y soit mis obstacle.
Les auteurs tempèrent par quelques exceptions l'incompétence des tribunaux français à l'égard des agents diplomatiques étrangers.
i^ On leur attribue juridiction sur les immeubles personnels appartenant à un ambassadeur étranger en France (Arg., C. pr. civ., art. 59, § 3) ; mais ceci n'est vrai que des immeubles que l'ambassadeur n'habite pas; ceux où il a sa résidence officielle échappent à la compétence de nos tribunaux.
2<* Les demandes formées contre l'ambassadeur, à la suite d'une instance qu'il a lui-même introduite devant nos tribunaux, sont également de leur compétence : ce qui arrive, soit que, sa prétention ayant été rejetée, on poursuive contre lui le paiement des frais qu'elle a occasionnés, soit que le défendeur assigné par lui ait répondu à sa demande par une demande reconventionnelle, soit enGn qu'appel ait été interjeté d'un jugement rendu en sa faveur.
Il n'y a pas, à proprement parler, dans ces hypothèses, une renonciation de l'agent diplomatique à son immunité — elle ne serait pas valable selon nous; — ce ne sont que les suites de l'instance qu'il a
i Paris, 12 juillet 1867 (Sirey, 1868. 2. 201).
formée, el Ton peut dire que ce n'est pas comme défendeur qu'il esle, mais comme demandeur; or, rexterrilorialilé ne lui défend pas de faire valoir ses droits par une demande portée devant les Iribunaux français, conformément à l'article 15 du Code civil.
Conventions internationales. — EnOn, quelques traités ont dérogé au système de l'article 14 du Code civil, en distrayant les sujets de certains États, poursuivis par un Français, de la compétence de oos tribunaux.
En dehors du traité franco-russe du 11 janvier 1787 (art. 7 et 16;, dont l'application est au moins douteuse aujourd'hui, et de la convention arrêtée le 6 juin 1845 entre le Gouvernement français el la République de TËquateur, les documents internationaux les plus importants que nous trouvions en cette matière, sont, d'une part, le traité franco-suisse du 15 juin 1869, qui a remplacé et cooiplété celui du 18 juillet 1828,,de l'autre, le traité franco- belge du 8 juillet 1899.
Traité franco-suisse du 15 juin 4869, — L'article 1" de ce traité s'exprime ainsi : « Dans les contestations enmatière mobilière ou personnelle^ civile ou de commerce, qui s'élèveront, soit entre Français et Suisses, soit entre Suisses et Français, le demandeur sera tenu de poursuivre son action devant les juges naturels du défendeur. — Il en sera de même des actions en garantie, quel que soit le tribunal où la demande originaire sera pendante. — Si le Français ou le Suisse défendeur n'a point de domicile ou de résidence connue en France ou en Suisse^ il pourra être cité devant le tribunal du domicile du demandeur. — Si néanmoins l'action a pour objet l'exécution d'un contrat consenti par le défendeur dans un lieu situé, soit en France, soit en Suisse, hors du ressort des juges naturels, elle pourra être portée devant le juge du lieu où le contrat a été passé, si les parties y résident au moment où le procès sera jugé. »
Ce texte a donné lieu à quelques difficultés d'interprétation. On s'est demandé notamment si le débiteur français qui s'est fait naturaliser Suisse, uniquement en vue de se dérober à la juridiction française, sera reçu à se prévaloir de la règle Actor sequitur fomm rei qu'il consacre au profit des citoyens suisses. La doctrine que nous avons admise sur la naturalisation obtenue in fraudent legis nous oblige à nous rallier à l'affirmative*.
1 V. ci-dessus, p. 138.
D'autre part, on a prétendu que Tarlicle i" du traité de 1869 se réfère exclusivement aux contestations dans lesquelles un intérêt pécuniaire est plus ou moins directement engagé, quMl est étranger aux questions d*élat, aux demandes en divorce et en séparation de corps. Quoique reposant en apparence sur les termes du traité, celte assertion nous paraît hasardée. Toutes les fois qu'un texte relatif à la compétence parle d'actions personnelles et mobilières, pour les opposer aux actions réelles immobilières, et ne fait pas des actions d*état une mention particulière, il faut appliquer à ces dernières les mêmes règles. C'est en ce sens que la plupart des auteurs expliquent Tarticle 59 du Code de procédure civile, dont le traité franco-suisse semble s'être approprié jusqu'aux termes.
Cependant il ne faudrait pas croire que ce traité n'ait fait en général que reproduire les règles du droit commun établies par la législation française. Il y a dérogé : i° en soumettant à la compétence du tribunal du défendeur les actiom en garantie^ que l'article 59, § 8 réserve au tribunal saisi de la demande originaire; â"" en attribuant juridiction, pour connaître des actions" ayant pour objet l'exécution d'un contrat intervenu soit en France soit en Suisse, en dehors du ressort des juges naturels du défendeur, au tribunal du lieu où le contrat a été passé, pourvu que les parties y résident toutes deux au moment du procès; 3° en réservant toute compétence au tribunal du domicile élu, à l'exclusion du tribunal du domicile réel du défendeur (Cf. C. pr. civ., art. 59, §9; C. civ.,art. 111); 4<> en renvoyant toute action, relative à la liquidation et au partage d'une succession testamentaire ou ah intestat^ et aux comptes à faire entre les héritiers ou légataires, devant le tribunal du dernier domicile que le de cujus a eu en France, s*il était Français, devant celui de son lieu d'origine en Suisse, s'il était Suisse (Cf. C. pr. civ., art. 59, § 6; C. civ., art. 110 et 822).
L'incompétence du tribunal français, dans les cas où le traité francosuisse ordonne le renvoi du défendeur devant ses juges naturels, est, croyons-nous, d'ordre public, c'est-à-dire qu'il n'est pas loisible aux parties d'y renoncer, et qu'elle peut être proposée en tout état de cause. Cette solution, vivement contestée dans la doctrine et dans la jurisprudence, nous paraît commandée par tes termes de l'article 11 du traité, lequel dispose que « le tribunal français ou suisse devant lequel sera portée une demande qui, d'après les articles précédents, ne serait pas de sa compétence, devra, d'office et même en l*absence
dn défendeur, renvoyer les parties devant les juges qui doivent en connaître ».
Traité fmnco-belge d% 8 juillet 4899. — L'accord que la convention du 15 juin 1869 avait réalisé sur fes questions si déHcates de compétence judiciaire dans les rapports de la France et de la Suisse, le traité du 8 juillet 1899 l'a également consacré entre la France et la Belgique. Et rexpérience des trente dernières années a pemois aux négociateurs de ce traité d*éviter quelques-unes des difBcultés que la convention franco-suisse n'avait su ni prévoir ni résoudre, de corriger quelques défauts, de combler certaines lacunes qui lui avaient été justement reprochés.
Le nouveau traité ne se contente pas d'affirmer, ainsi que raraîl fait cette convention, k compétence exclusive des juges naturels du défendeur pour connaître des contestations en matière persoiraelle et mobilière, civile ou de commerce, qui pourront s*élever entre nationaux des deux pays; il pose en principe Tassimilation complète, a» point de vue de la compétence, des Belges et des Français : « En matière civile et en matière commerciale, est-il dit dans TaFlicle 1", les Français en Belgique et les Belges en France seront régis par les mêmes règles de compétence que les nationaux. » Il suit de là que lé demandeur français ne peut désormais assigner un défendeur de nationalité belge devant nos tribunaux que dans les cas et sous ies conditions où un défendeur français y serait régulièrement appelé lui-même. L*arlic!e 14 du Code civil est donc abrogé au r^arddes Belges.
L'assimilation établie par le traité franco-belge entre les ressortissants des deux Puissances contractantes a pour effet de les soumettre respectivement, sur le territoire de l'Étal auquel ils n'apparlienneDl pas, à toutes les règles de compétence qui y sont en viguear. Toutefois, si tel est le principe, rappelé dans Tarticle 10, il u'est pas sans comporter quelques tempéraments. Les auteurs du traité n'ont pas voulu instituer un système complet de compétence commun à la France et à la Belgique, analogue à celui «fue la convention francosuisse avait fait prévaloir; la diversité des législations, en ce qui concerne notamment la division des actions, la répartition des litiges entre les tribunaux civils et les juges de paix, s'en serait difficilemenl accommodée. Mais, d'autre part, ils ont pensé que, sur certains points, il était possible et utile de demander quelques sacrifices à Tune ou l'autre des deux législations, et d'élever au-dessus de leurs décisions
contradictoires uoe règle unique, reconnue la meilleure et la plus conforme à une bonne administration de la justice. Le traité a donc formulé quelques règles communes, s'écartaot soit du Code de procédure civile français, soit de la loi belge.
1* C'est ainsi tout d*abord que son article 2, alinéa !•', admet, même en matière civile, pour les contestations entre Français et Belges, la compétence du forum contractus ou du forum destinatae obligationis, affirmée en termes généraux par Tarticle 42 de la loi du 25 mars 1876, mais rigoureusement limitée aux litiges commerciaux par l'article i20 du Gode de procédure civile français.
2* D'autre part, l'article 3 du traite porte que, « lorsqu'un domicile attributif de juridiction a été élu dans l'undes deux pays pour Texécution d'un acte, les juges du lieu du domicile élu sont seuls compé* tents pour connaître des contestations relatives à cet acte ». C'est dire que, au point de vue de l'élection de domicile et de la compétence qui en découle, les deux territoires se confondent. Le défendeur eûtil son domicile réel dans l'arrondissement où siège le tribunal français devant lequel il est appelé, ce tribunal ne pourra connaître de l'affaire, si, pour l'acte litigieux, domicile a été élu de l'autre côté de la frontière. L'application de l'article Itl du Code civil, auquel le traité déroge à ce pwint de vue, aurait comporté une solution différente.
3* Le traité franco-belge (art. 4) formule aussi certaines règles communes pour les casde litispendance et de connexité, pour le jugement des demandes en garantie et des demandes reconventionnelles.
i* Son article 5 étend à la France les règles de compétence suivies en Belgique, en matière de saisies-arrêts. S'écartant de la jurisprudence qui, jusqu'à ce jour, avait prévalu dans notre pays, il reconnaît la compétence internationale du forum arresti : « Le juge français ou belge, compétent pour statuer sur la demande en validité ou en mainlevée d'une saisie-arrêt, l'est également pour connaître de l'existence de la créance, à moins qu'il ne soit incompétent à raison de la matière, et sauf le cas de litispendance ».
5<> EnGn, les questions si importantes de compétence judiciaire que soulève la matière des successions dans les rapports internationaux ne pouvaient échapper à la vigilance des auteurs Je la convention de 1899. L'article 7 leur est consacré; il s'exprime, ainsi qu'il suit, dans son § !•' : « Seront, dans chaque pays, portées devant le juge du lieu de l'ouverture delà succession, les actions en pétition d'hérédité, les actions en partage, les actions contre Texéculeur testamentaire, les
actions en nullité ou en rescision de partage et en garantie des lois, n Cette, clause ne fait que reproduire, en l'étendant aux relations des deux pays, le système appliqué par l'article 47 de la loi belge de 1876 aux successions qui se sont ouvertes en Belgique, et qui ne diffère pas sensiblen)ent d'ailleurs du système français fondé sur l'article 39, § 6 du Code de procédure civile et sur l'article 822 du Code civil. En Belgique comme en France, la compétence des tribunaux nationaux n'existe t[ue pour les successions ouvertes dans le pays et elle existe même pour les immeubles qui en dépendent à l'étranger: mais, d'autre part, en Belgique comme en France, les tribunaux nationaux réclament une compétence exclusive pour juger les actions relatives aux immeubles situés dans leur ressort et compris dans une succession ouverte à l'étranger. Et de cette ressemblance même entre les principes de compétence appliqués des deux côtés de la frontière en matière de succession, résultaient avant 1899 de regrettables conflils. Le traité franco-belge en a tari la source pour l'avenir.
3® A quelles contestations s'applique l'article 4 A du Code civil?
En apportant à la règle Actor sequitur forum rei Texceplion si importante dont nous poursuivons l'élude, l'article 14 semble n'avoir visé que le litige né d'une obligation contractuelle consentie par un étranger au profit d'un Français. Le mot contractées, répété deux fois dans cet article, autorise cette interprétation, et ceux qui la défendent font observer, non sans apparence de raison, qu*elle n'a rien d'excessif. En effet, disent-ils, la règle de compétence écrite dans l'article 14 est une règle dérogatoire au droit commun, qu'il importe de réduire, comme toute exception, à ses plus étroites limites; il n'est pas permis de l'aggraver, en ajoutant au texte de la loi. Est-il donc si étrange que le législateur ait entendu réserver au Français qui est créancier en vertu d'un contrat, le bénéfice de l'article 14? Le débiteur, en figurant à ce contrat, a par cela même renoncé à la protection de la règle Actor sequitur forum rei, qu'il ne saurait regretter sans inconséquence. Mais lorsque l'obligation résulte d'un quasi-contrat, d'un délit, d'un quasi-délit, le débiteur ne peut être présumé avoir fait une semblable renonciation.
Nous avons répondu d'avance à cet argument, en établissant que ce n'est pas dans une renonciation du débiteur étranger à la compétence de ses juges naturels, mais dans une vue de tutelle mal comprise, que se trouve le véritable fondement de l'article 14. Dès
iors, que robligalion soit née d*un coDlrat ou qu'elle résulte de loul autre fait juridique, l'idée de renonciation ne peut servir à limiter la portée de ce texte. Il y a même une raison à fortiori pour soustraire nos nationaux à la justice étrangère, lorsque l'obligation dont ils poursuivent TexécutioD dérive d'un quasi-contrat, d'un délit ou d'un quasit-délit. Personne, en effet, n'oblige le Français à traiter avec un étranger, à acquérir sur lui une créance contractuelle; il n'y aurait donc aucune injustice à le laisser soumis à la règle Actor sequitur forum rei, car sa, comparution devant les juges étrangers ne serait imputable qu'à lui-même. Mais, lorsque sa créance dérive d'un fait indépendant de sa volonté ou contraire à sa volonté, par exemple un délit civil commis à son préjudice par un étranger, ou comprend à la rigueur qu'il soit utile de le protéger, et d'empêcher que l'auteur du délit ne trouve auprès de sa juridiction nationale une faveur et un appui qu'il ne mérite pas. D'ailleurs qu'y a-t-il de plus volontaire qu'un délit, de la part du délinquant, qu'un quasicontrat, de la part du quasi-contractant? D'un côté comme de l'autre, nous trouvons accompli librement un acte générateur d'obligations, et^ si l'on voit, dans l'obligation contractuelle souscrite par UD étranger au profit d'un Français, une renonciation à la compétence de ses juges naturels, pourquoi n'en dirait-on pas autant du délit ou du quasi-contrat, où la volonté de Tobligé joue un rôle aussi décisif?
Cet argument a convaincu quelques auteurs dans une certaine mesure; tout en rattachant à une acceptation tacite de la juridiction française par le débiteur étranger la compétence particulière de l'article 14, ils consentent à l'appliquer aux obligations non contractuelles, mais à celles-là seulement qui résultent d'un fait personnel au débiteur. Ainsi l'étranger qui aura volontairement géré les affaires d'un Français sera justiciable de nos tribunaux, à raison des obligations qui dérivent de cette gestion ; mais inversement, le gérant d'affaires français ne pourra déférer à la juridiction française le dominus étranger aux intérêts duquel il a veillé, parce que ce dernier ne lui avait pas donné mandat à cet effet et ne peut ainsi être considéré comme ayant renoncé à la règle Actor sequilur forum rei.
Nous repoussons cette distinction comme nous avons repoussé le système absolu dont elle procède; l'une et l'autre reposent sur l'idée de renonciation que nous ne pouvons admettre. Les termes de Tarlicle 14 ne prouvent rien contre notre thèse. Le W. — Mak. 41
législaleur, s*attachaQt à Thypolbèse la plus fréquente, comprend souvent sous la dénomination d'obligations contractées^ toutes les obligations, quel que soit le fait juridique qui les ait engendrées. Nous en trouvons la preuve dans un texte voisin du nôtre, dans Tarticle 15 du Code civil, qui permet à l'étranger de poursuivre en France un sujet français, à raison des obligations par lui contractées en pays étranger. Personne, en effet, n'osera soutenir que Télranger, victime d'un délit commis par un Français, soit dénué de recours contre lui devant nos tribunaux. Et.cequi démontre encore que la terminologie de l'arlicle 14 n'a rien de technique et d'exclusif, c'est que l'article 1372, placé au siège même de la matière des engagements qui se forment sans convention, au chapitre des quasi-contrats, applique expressément à la gestion d'affaires l'appellation de contrat.
Nous pouvons donc généraliser la formule de l'article 14, et dire, avec la jurisprudence et la majorité des auteurs, que l'étranger peut être traduit devant les tribunaux français dans tous les cas où il se trouve, pour quelque cause que ce soit, débiteur d'un sujet français; il en sera ainsi, alors même que l'instance aurait pour objet le partage d'une succession mobilière ouverte en pays étranger ou la créance d'un Français contre une société ayant son siège à l'étranger. Lorque l'article 59 du Code de procédure civile attribue compétence, dans le premier cas, au tribunal du lieu d'ouverture de la succession, dans le second, au tribunal du siège social, il s'est proposé uniquement de résoudre le conflit qui pourrait s'élever entre plusieurs juridictions françaises; mais il n'est pas permis d'y voir une dérogation à l'article 14 du Code civil, et de l'invoquer pour donner compétence à un tribunal étranger, à l'encontre des dispositions de cet article. 11 faut en dire autant de l'article 420 du Code de procédure civile, et des règles de compétence qu'il établit; ces règles ne doivent pas être appliquées-dans le cas oii c'est entre une juridiction étrangère et une juridiction française, non entre deux juridictions françaises, qu'il pourrait y avoir conflit.
La jurisprudence refuse, avec raison, suivant nous, de limiter l'application de l'article 14 du Code civil aux contestations qui sont engagées à propos d'un intérêt pécuniaire. Les actions relatives à Pélat des personnes, telles qu'une action en recherche de maternitéi en nullité de mariage, les demandes en divorce ou en séparation de corps, seront donc valablement introduites en France par un deman-
deur français, contre un étranger. Toutefois, lorsque le débat, quoique soulevé par uq Français, est sans influence, directe ou indirecte, sur Tétat de ce dernier, les tribunaux français manifestent quelque répugnance à en connaître ; c'est ainsi que le tribunal civil de Lyon s'est, par jugement du 5 août 1888, déclare incompétent sur une demande en nomination du conseil judiciaire formée par un Français contre une femme italienne, et n'a pas craint d'affirmer que celle incompé* tence est d'ordre public ^
4"" Quels sont les effets de V application de C article 4 A du Code civil ?
L'article 14 se borne, en refusante l'étranger, poursuivi en justice par un Français, le bénéfice de la règle Actor sequitiir forum rei^ à attribuer à la juridiction française une compétence générale à son égard. Mais il y en France autant de Iribunaux que d'arrondissements. Lequel sera compétent pour connaître du litige, à l'exclusion des autres? Nous croyons que, dès que le conflit ne s'élève plus entre une juridiction étrangère et une juridiction française, mais entre plusieurs juridictions françaises, ce qui est le cas, puisque Tarticle 14 repousse d'une manière absolue la compétence des tribunaux étrangers, dans notre hypothèse, on retombe sous l'empire des principes généraux que la loi française a admis pour la compétence respective des tribunaux français.
Si donc le défendeur étranger a un domicile ou une résidence en France, il devra être assigné, en matière personnelle et mobilière, devant le tribunal de ce domicile ou de cette résidence (C. pr. civ., art. o9, §1).
La Cour de cassation a été saisie, il y a quelques années, de la question de savoir si la succursale, établie à Marseille par une société ayant son siège social en pays étranger, peut être considérée comme constituant une résidence, suffisant à attribuer juridiction au tribunal de cette ville, pour connaître des instances dirigées contre la société par un Français, habitant Paris. Sa décision a été affîrmalive^; mais la doctrine qui s en dégage nous inspire des doutes sérieux. Est-il possible de dire qu'une société, dont le siège se trouve à l'étranger, ait une résidence sur le sol français? La résidence est une habitation de faity impliquant la présence effective de la personne, qui ne peut
« Le Droit du 22 mars 1889.
^ Cass. civ., 4 mars 1885 (Sirey, 1885. fl. 169 et la note de M. Lyon-Caen),
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de fait, que sa nature fictive lui interdit d'acquérir.
Les autres règles de compétence qui sont contenues dans les articles 59 et 430 du Code de procédure civile s'appliqueront aussi à l'étranger soumis à la Juridiction Trançaise, par l'eUet de l'arLicIe 14 du Code civil. L'étranger, déreodeur à l'action en partage d'une succession ouverte en France, sera justiciable du tribunal du lieu où celte succession s'est ouverte (C. pr, civ., art. 59, § 6); l'étranger qui Tait partie d'une société ayant son siège social en France, devra être assigné devant le tribunal de ce siège (art. 59, § 5); le garant devra l'être devant le tribunal Trançais saisi de la demande principale [art. 59, §8). De même, en matière commerciale, le Français demandeur pourra à son gré poursuivre son débiteur étranger devant l'un des trois Iribunaux auxquels l'arlicle 420 du Code de procédure civile attribue compétence. Enfin, en cas d'abordage causé par un navire étranger, le demandeur Français devra porter sa réclamation en France, devant l'un des tribunaux auxquels l'article 407 du Code de commerce, modifié par la loi du ii décembre 1897, donne qualité pour en codnaîlre'.
Mais, lorsque le défendeur étranger n'a ni résidence, ni domicile ea France, et ne se trouve pas dans une des hypothèses prévues, soil par l'article 59, soit par l'article 420 du Code de procédure civile, soit pir l'article 407 du Code de commerce, quel sera le tribunal compétent pour juger l'action Torniée contre lui ?
Plusieurs systèmes ont été proposée : l'un attribue compétence au tribunal le plus voisin de la Trontièrei le second remet à la Cour de cassation le soin de prononcer sur la compétence respective des tribunaux saisis; le troisième accorde au demandeur le droit de choisir, dans les limites du Juste et du raisonnable. Aucjn de ces systèmes
' V. cep. Paris, 15 novemltre 1900 {Journal du dr, int. pr., 1901, p. 13i).
ne nous paraît devoir être admis. Le premier en effet obligera le demandeur et le défendeur à un déplacement onéreux, si Tun et Tautre habitent loin de la frontière; et d'ailleurs il sera souvent difficile de déterminer en fait quel est le tribunal qui en est le plus rapproché. Le second système n'est pas plus acceptable; il aurait pour effet nécessaire de contraindre le demandeur à porter simultanément sa prétention devant plusieurs tribunaux. Enfin le troisième système met le défendeur à la discrétion de son créancier et permet à ce dernier d'aggraver encore les effets, déjà si lourds, de Tarticle 14.
Nous nous prononçons pour une quatrième opinion, qui attribue compétence au tribunal du domicile du demandeur français. Lorsque le législateur fait de Tadage Actor aequitur forum rei, une règle de droit commun, il se trouve en présence de deux- intérêts rivaux : celui du créancier, qui veut que Tinstance soit jugée par son tribunal; celui du débiteur^ qui demande que son propre tribunal ait compétence, et il donne la préférence à ce dernier. Mais, Tarticle 14 ayant retiré cette faveur au défendeur étranger, lorsqu'elle aurait pour effet de donner compétence à une juridiction étrangère, des deux intérêts en présence, il ne reste plus que celui du créancier : cela suffît pour attribuer compétence au tribunal de son domicile, ou, à défaut de domicile, au tribunal de sa résidence.
5» L'ordre public est-il intéressé à l'application de Varticle 4 A du Code civil?
Cette question revient à se demander si le créancier français d'un débiteur étranger peut valablement renoncer à la compétence exceptionnelle que l'article 14 confère aux tribunaux français et se soumettre au droit commun de la règle Actor sequitur forum rei. Si la disposition de l'article 14 est d'ordre public, la négative est de droit (C. civ., art. 6). Si au contraire elle a en vue, non pas l'intérêt général, mais l'intérêt particulier du Français, il est naturel de reconnaître à ce dernier la faculté d'y renoncer, pour s'en tenir au droit commun.
Nous estimons que l'article 14 n'est pas une disposition d'ordre public. L'intérêt général ne saurait exiger en effet qu'un Français déploie contre son débiteur étranger toutes les rigueurs que la loi française met à sa portée. C'est à lui de voir si le droit commun lui suffit, s'il se trouve assez protégé par la règle Actoi' sequitur forum m, si la juridiction étrangère mérite assez de confiance pour qu'il puisse en toute sécu-
rite lui soumettre ses grieFs. Une Fois sa conricttoQ faiteàcet égard, rien De doit l'empêcher de reaoQcer un privilège de l'article 14. (I pourra, personne n'en doute, renoncer à sa créance, se dépouiller du droit principal qui est la base de rinstaoce engagée; il pourra déférera» prétention à l'examen d'arbilrea volontaire me ni choisis. En l'on irail lui déreudre de renoncer à un droit accessoire de sa créance, de porter devant un tribunal régulièrement organisé en pays étranger une demande, dont les arbitres quelconques qu'il aurait désignés connaîtraient valablement I La jurisprudence décide avec raison que cela n'est ni raisonnable ni possible.
[m renonciation du Français au bénéfice de l'article 1 4 peut être expresse ou tacite.
Elle est expresse, lorsque l'étranger avec. lequel il traite slipale que les contestations à naître du contrai seront portées devant le tribunal de son propre domicile; elle l'est encore, dans le cas oiileFreoçais aurait adhéré à une société étrangère dont les statuts attribuent compétence au tribunal du siège social, pour toutes contestations relatives à ta société, aurait souscrit en pays étranger une police d'assurance attributive de juridiction au forum loei contractus, se serait soumis, lors d'une expédition de marchandises en pays étranger, aux clauses d'un lariT international arrêté entre plusieurs compagnies de chemins de Ter, et donnant compétence, en cas d'accident, de perteou de retard, au tribunal du lieu de destination, etc.
D'autre part, il est impossible de donner une énumération complète et limitative de tous les cas dans lesquels les tribunaux pourroQl découvrir une renonciation implicite du Français au privilège que l'article 14 lui confère; ils ont à cet égard tout pouvoir d'appréciation.
Un Français sera-t-il réputé avoir renoncé à la juridiction des tribunaux Français, par cela seul qu'il a assigné tout d'abord son débiteur étranger devant les Juges naturels de ce dernier? Nous répondons affirmativement, soit que l'instance engagée devant le tribunal étranger n'ait encore reçu aucune solution, soit qu'un jugement ait été rendu.
C'est à tort que l'on nous objecterait, dans le premier cas, les règles ordinaires de la Utispendance. — Art. 171, 0. pr. civ. : n S'il a été formé précédemment en un autre tribunal une demande pour le
même objet le renvoi pourra être demandé et ordonné «. Cette
disposition n'a rien à faire ici ; elle concerne exclusivement les de-
maDdes portées à la fois devant deux tribunaux du même pays. Lorsque ]e défeodeur étranger, traduit devant un tribunal français, par application de Tarticle i4, résiste à la demande dirigée contre lui, en se basant sur ce que la juridiction étrangère en est déjà saisie, il n*invoque pas la lilispendance, mais seulement la renonciation implicite de son créancier Français au bénéfice de larticle 1 4.
On ne serait pas mieux fondé à nous opposer, dans le second cas, celui d'un jugement déjà rendu sur la contestation par un tribunal étranger, la règle en vertu de laquelle les décisions de la justice étrangère n'ont en France Tautorilé de la chose jugée que lorsqu'elles ont été déclarées exécutoires par un tribunal français. En ce qui nous concerne, en effet, nous n'acceptons pas cette prétendue règle; et, dans tous les cas, ce n'est pas sur l'autorité de la chose jugée que notre solution repose; elle s'appuie uniquement sur la renonciation présumée du Français au bénéfice de l'article 14. Le juge est maître d'induire cette renonciation de tel fait qu'il lui plaît; et de quel fait pourrait-elle résulter avec plus d'évidence que d'une instance conduite par le créancier français depuis la première jusqu'à la dernière phase, jusqu'à un jugement qui, pour n'être pas exécutoire en France, n'en demeure pas moins comme une manifestation énergique et persistante de sa volonté d'accepter le droit commun de la règle Actor sequitur forum rei ?
Mais, de toute manière, les tribunaux français devront apprécier si les circonstances que le Français a traversées lui ont laissé toute la liberté de son choix, si son option pour la juridiction étrangère est bien volontaire, et si, dans sa pensée, elle était définitive.
Lorsque le Français a renoncé expressément ou tacitement à la protection de l'article 14, Tétranger défendeur, qu'il assignerait nonobstant devant un tribunal français, sera admis à invoquer Tincompétence de ce dernier; mais cette incompétence, procédant d'un accord de volontés, ne touche pas à Tordre public : c'est une incompétence ratiane personœ; elle doit être présentée par l'étranger in limine lUiSy et le juge ne pourrait, croyons-nous, la prononcer d'office.
TITRE II Étranger contre Français.
Un étranger pourra- t-il faire valoir devant les tribunaux français les droits qui lui appartiennent, à Tencontre d'un de nos nationaux?
L'arlicle 15 du Code civil répond à celte question : « Uq Fraoçais pourra être traduit devant un tribunal de France, pour des obligations par liii contractées en pays étranger, même avec un étranger ».
Cette disposition ne fait dans la plupart des cas qu'appliquer au demandeur étranger les règles ordinaires de la compétence, exprimées par Tadage Actor segtiitur forum rei; elle est inspirée par une idée de justice, et aussi par Tintérèt bien entendu du Français. Sans elle, rétranger serait parfois dans Tira possibilité d'obtenir Pexécution des engagements contractés envers lui, lorsque son débiteur français n'a laissé hors de France ni biens ni domicile; et le jugement prononcé en sa faveur par un tribunal étranger est soumis, pour produire ses effets en France, à une déclaration d'exequatur émanant de la justice française, qui s'arroge le droit de le réviser. D un autre côté, si l'étranger ne pouvait poursuivre un sujet français devant nos tribunaux, il hésitera, à devenir son créancier, au grand dommage des affaires et du crédit de ce dernier. Et dans tous les cas, le débiteur français serait malvenu à se plaindre d'être déféré à ses juges nationaux, dont Timpartialilé doit lui inspirer la plus entière confiance.
L'article 15 sera valablement invoqué par tout étranger, même par une personne morale reconnue en France, contre son débiteur, même domicilié à l'étranger, pourvu que ce dernier soit Français au jour du procès, quelle qu'ait été d'ailleurs sa nationalité au jour de la naissance de l'obligation.
C'est toujours, en effet, au moment où le litige s'engage, qu'il faut considérer si le débiteur poursuivi est Français, et si par suite l'article 15 lui est applicable. Un Français, héritier d'un débiteur étranger, sera régulièrement traduit devant la justice française par uo créancier étranger.
Bien que l'article 15 ne mentionne que les obligations contractées par un Français en pays étranger^ il faut généraliser la règle qui s'y trouve posée, et l'étendre à toutes les obligations, même contractées en France^ même non contractuelles, dont le Français est tenu vis-àvis de l'étranger, aux actions réelles mobilières dirigées contre lui, aux contestations relatives à son état, aux demandes en divorce ou en séparation de corps, etc.
Notre texte ne dit pas devant quel tribunal français l'action introduite par le sujet étranger devra être portée; les règles écrites dans les articles 59 et 420 du Code de procédure civile ou 407 du Code de
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commerce^ s'appliqueront en géoéral sans difficulté, sans qu'elles puissent jamais avoir pour eiïet d'attribuer compétence à une juridiction étrangère. L'héritier français, appelé à une succession ouverte en pays étranger, ne pourra se soustraire aux poursuites dirigées contre lui en France par les créanciers ou par les légataires étrangers du de cnjus^ en alléguant que le tribunal étranger du lieu de l'ouverture de la succession est, de par Tarticle 59 du Code de procédure civile, seul compétent pour en connaître. L'article 59, répétons-le, est une disposition de législation intérieure; il n'a pour objet que d'établir un ordre de juridiction entre plusieurs tribunaux français.
Mais le débiteur français pourra-t-il, d'accord avec son créancier étranger, renoncer à être jugé par un tribunal français et s'en rapporter à la décision d'une juridiction étrangère? En d'autres termes, Tarticle 15 u'est-il pas d'ordre public? Malgré quelques dissidences qui se sont produites à cet égard dans la jurisprudence, nous ne le croyons pas. Comment soutenir que l'intérêt de l'État français sera mis en péril parce qu'un Français aura consenti à être jugé par un tribunal étranger, dont la compétence lui paraît avantageuse? La règle écrite dans l'article 15 est établie dans l'intérêt commun du créancier et du débiteur; or ils sont d'accord pour se soustraire à son application.
Mais de quels faits induira-t-on cette renonciation?
Les tribunaux ont à cet égard la liberté d'appréciation la plus complète. Elle pourra résulter de ce fait que le Français a répondu à l'assignation qui l'a appelé devant un tribunal étranger, et qu'il a présenté des défenses au fond, sans invoquer l'incompétence de ce tribunal, ou encore de l'adhésion donnée par un Français aux statuts d'une société établie en pays étranger, dont une cause formelle attribue compétence exclusive au tribunal du siège social pour connaître des contestations entre associés; de même, le mandat par lequel un Français a chargé un homme de loi étranger de le représenter devant une juridiction de son pays peut être considéré comme impliquant soumission à cette juridiction pour toutes les conséquences de ce mandat, notamment pour le paiement des frais et honoraires.
En dehors de l'hypothèse d'une renonciation volontaire, il arrivera parfois que le défendeur français soit tenu d'accepter la compétence d'une juridiction étrangère, en vertu des stipulations d'un traité international, comme la convention franco-suisse de 1869, qui permet
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au créancier suisse d'actioaner si oal suisse, à raison d'un conlr demandeur et le défendeur y rét ture de l'inslance (art. 1"), ou ei nier esl tenu comme héritier d'u du traité franco-belge de 1899, t principe l'assimilation des natioc de la compétence judiciaire, prei du Code civil cesse d'être applici et Belges ».
De même le tribunal répressif étranger, devant lequel un de nos nationaux a été traduit sous l'inculpation d'un crime ou d'un délit, statuera valablement sur les réparations civiles réclamées par la partie lésée. Enfin, si nous supposons qu'un créancier frangais, reDonçantau privilège de l'article 14, ait porté son action devant une juridiction étrangère, celle-ci pourra connaître des demandes reconveolioQoelles dirigées par le défendeur étranger contre le Français, à la condition que ces demandes aient un lien intime avec la demande principale et ne constituent en réalité que des défenses opposées à celle dernière, comme par exemple une demande en compensation.
Caution «judicatnm golvi ». — C. civ.,art. 16 (modifié par la loi du 5 mars 1895) : « En toutes matières, l'étranger qui sera deoiandeur, sera tenu de donner caution pour le paiement des frais et dommages-intérêts résullantdu procès, àmoinsqu'il ne possède en France des immeubles d'une valeur suffisante pour assurer ce paiement ».
C, pr. civ., art. 166 : n Tous étrangers, demandeurs principaux ou intervenants, seront tenus, si le défendeur le requiert, avant toute exception, de fournir caution de payer les frais et dommages-inlérèts auxquels ils pourraient être condamnés.
Art. 107 : « Le jugement qui ordonnera la caution fixera ia somme jusqu'à concurrence de laquelle elle sera fournie. Le demandeur qui consignera cette somme, ou qui justifiera que ses immeubles situés en France sont sufAsanls pour en répondre, sera dispensé de fournir caution ».
La garantie que ces textes exigent du demandeur étranger estant en justice en France contre un de nos nationaux, c'est la caution/itdtcalum solvi.
Malgré le nom qu'elle porte, il faut se garder de confondre la eau-
iion judicatumsolvi du droit français actuel, avec la caution judicatum solvi du droit romain.
Avant Justinien, toute personne, défendant proprio nomine à une action in rem, était tenue de fournir caution» sous peine, en cas de refus, de voir transférer le bénéfice de la possession à son adversaire, si ce dernier consentait à donner la garantie réclamée. D'autre part, la caution judicatum solvi était due aussi bien en matière personnelle qu'en matière réelle, soit par le défendeur, soit par le dominus litis, lorsque le procès était soutenu aliéna nomine par un defensor, par un procurator ou par un cognitor. Dans le droit de Justinien, elle D*est, en aucun cas, exigée que du défendeur qui plaide aliéna nomine.
En passant dans la jurisprudence de nos Parlements, la caution judicatum solvi changea d'objet et de caractère. Elle cessa d'être imposée aux nationaux, pour devenir une charge exclusive des étran* gers; ce n*est plus le défendeur qui la doit, mais le demandeur.
Â quelle nécessité répond, dans notre droit, la caution judicatum solvi? On a dit qu'elle avait pour but d'obvier aux difQcultés que rencontrera parfois l'exécution du jugement français en pays étranger; que, ce jugement étant par lui-même dépourvu de force exécutoire hors de nos frontières, le défendeur français au profit duquel il est intervenu n'aurait bien souvent aucun moyen direct de recouvrer les sommes à lui dues par l'étranger qui l'a indûment assigné, si on n'en assurait le paiement par une garantie pécuniaire. Cette raison ne nous paraît pas suffisante; elle conduirait en eflfelà admettre que même le défendeur étranger, et surtout le défendeur étranger, doit être tenu de fournir une csluHou judicatum solvi, et que, d'autre part, elle cesserait d'être due dans tous les cas où il existe, entre la France el l'Etat auquel appartient le plaideur étranger, un traité stipulant que les jugements rendus parles tribunaux de l'un des deux pays seront de plein droit exécutoires dans l'autre.
Le véritable motif de la garantie accordée par l'article 16 du Code civil au Français, à rencontre du demandeur étranger, c'est que ce dernier, si rien ne le rattache au sol français, s'il n'y possède pas d'immeubles, aurait pu, au lendemain d'un procès témérairement engagé, se soustraire par la fuite au paiement des frais et des dommages-intérêts, auxquels il a été condamné. Il serait ainsi facile et peu dangereux de venir troubler, par des poursuites inconsidérées el sans fondement sérieux, le repos des Français, c'est ce que la loi française
a voulu éviter. Les précautions qu'elle prend vis-à-vis du demandeur étranger répondent de la valeur de ses griefs.
Aujourd'hui le principe de la C8i\ii\on judicatum solvi est vivemeDt attaqué ; on lui reproche de fermer à l'étranger peu fortuné l'accès de nos prétoires, d'être contraire eux idées nriodernes qui, dans loos les États civilisés, tendent à faire prévaloir l'égalité du national elde l'étranger. L'Institut de droit international a réclamé la libre admission de ce dernier en justice (Session de Zurich, 4877).
La caution judicatum solvi soulève plusieurs questions, auxqueik il nous faut maintenant répondre :
10 Quelles personnes peuvent l'exiger?
2^ Quelles personnes sont tenues de la fournir?
3® Dans quels cas est-elle due?
4® Quand et comment peut-elle être demandée et fournie?
5"" Quelle est l'étendue des obligations delà caution?
1* Quelles personnes peuvent exiger la caution judicatum solvi?
La caution j7idicatum solvi est une garantie attribuée au seul Français, poursuivi par un demandeur étranger devant nos tribunaux; cela résulte de la place occupée par l'article 16, qui l'établit, immédiatement à la suite de l'article 15, qui prévoit l'hypothèse d*uQp instance entre étranger et Français.
Quoi qu'on en ail dit, l'étranger défendeur n'y aurait aucun droit, à rencontre d'un autre étranger, à moins qu'il n'ait été admis à la jouissance des droits civils en France. Le droit de demander celte caution est, en effet, un droit civil, propre aux nationaux français et à ceux qu'une admission à domicile ou un traité diplomatique leura assimilés, sous le rapport des droits privés.
Et cela est de toute justice, car deux étrangers ordinaires, plaidaol l'un contre l'autre devant un tribunal français, se trouvent dans une situation égale. Il faudrait, si l'on oblige le demandeur à fournir caution, l'imposer aussi au défendeur; autrement l'égalité se trouverait rompue au profit de ce dernier.
^^ Quelles personnes sont tenues de fournir la caution judicatcm
SOLVI
Les articles 16 du Code civil et 166 du Code de procédure civilese chargent de répondre : « V étranger qui sera demandeur >», dit l'un;
« Tous étrangers^ demandeurs principaux ou intervenants », dit Tau- Ire. De ces deux textes, il résulte que Tobligatiou de Fourair caution est imposée à toute personne joignant à la nationalité étrangère la qualité de demanderesse devant un tribunal français, a) Il faut être étranger.
Exiger la caution judicatum aolvi d'un Français, ce serait porter atteinte, sans raison, au droit qui lui appartient de demander justice aux tribunaux de son pays. Le Français, auquel cette caution serait indûment réclamée, n'aura donc pour s'y soustraire, qu'à exciper de sa nationalité.
C'est au moment même où le litige se produit qu'il faut se placer pour juger si la caution est due ou si elle ne l'est pas; c'est à ce moment qu'il faut que le demandeur soit étranger. Il suit de là que le créancier, étranger au jour de la naissance de son droit et devenu Français antérieurement à l'instance, que l'héritier et le cessionnaire français d*un créancier étranger, ne sont pas astreints à fournir la Q^MWon judicatum soLvi.
Réciproquement, caution sera due par le demandeur qui, de Français, est devenu étranger avant le procès, ou qui, étant étranger lui-même, a succédé par héritage ou par cession, aux droits d'un Français.
L'étranger admis à la jouissance des droits civils en France échappe, aussi bien que le Français, à cette obligation, alors même que l'admission ne lui aurait été conférée que dans l'intervalle de la naissance de son droit et du procès; et une dispense de même nature peut êlre invoquée par l'étranger qui réside en Algérie et y a un établissemenL
La qualité de souverain d'un Etat étranger ou d'agent diplomatique accrédité par une Puissance étrangère auprès du Gouvernement françaisexempte-t-ellc celui qui en est revêtu de l'obligation de fournir la caution judicatum solvi'l Nous ne le croyons pas. La loi française s'exprime de manière à repousser toute distinction qui serait basée sur le caractère ofQciel du demandeur. Les immunités auxquelles ont droit sur notre territoire les chefs et les agents des États étrangers ne sauraient être alléguées par eux dans l'espèce pour se soustraire à ses prescriptions. Personne ne les oblige à plaider; or, du moment qu'ils saisissent nos tribunaux de leurs griefs, ils renoncent par cela même à tous leurs privilèges; ils ne sont plus en France que de simples plaideurs étrangers, soumis comme tels à toutes les obli-
gâtions qui incombent à leurs coDciloyens; l^iodépendaDcede la souveraineté qu'ils représentent ne sera pas en péril, si on leur fait subir les conséquences d'un procès dont ils ont pris l'initiative. Noos dirons plus; il y a une raison particulière pour ne pas les en affranchir, c'est que leur qualité même permet de craindre que Texécution de« jugements contraires à leurs prétentions ne rencontre quelque obstacle en pays étranger.
A un degré très différent de l'échelle sociale, doit-on dispenser de la caution judicalum solvi le demandeur étranger, auquel son étal d'indigence dûment constaté a fait obtenir en France le bénéûcede l'assistance judiciaire?
Il n'existe, suivant nous, aucun motif pour le décider ainsi. L'assistance judiciaire concédée au demandeur étranger nécessiteux a pour unique effet de le décharger de l'avance de certains frais, et d'empêcher que l'impossibilité où il se trouve de les débourser ne compromette ses droits; mais, comme le défendeur français n'est pas admis à contredire l'octroi de ce bénéfice, il serait au moins étrange que son résultat pût être de diminuer les garanties de la perscooe injustement assignée et de l'exposer aux risques de l'insolvabilité de son adversaire. Le droit à l'assistance judiciaire n'entraîne donc pas. au profit de celui qui l'a obtenue, dispense de fournir la caution j'adicatum solvi^ à moins qu'il n'existe une clause en ce sens dans les traités conclus avec la France par l'État auquel il appartient*.
Enfin les personnes morales étrangères, admises à ester en justice en France, peuvent être astreintes, lorsqu'elles plaident comme demanderesses devant nos tribunaux, à fournir la caution judicatum solvi. L'article 16 du Code civil ne fait aucune exception en leor faveur.
b) Il faut en second lieu que l'étranger joue au procès le rôle de demandeur.
Le défendeur, en effet, se borne à résister aux poursuites qui sont dirigées contre lui; son droit naturel de défense serait entravé par l'obligation de donner caution. La loi exige donc, pour que cette obligation ait lieu, que l'étranger soit demandeur (C. civ., art. 16), el l'article 166 du Code de procédure civile, développant la formule générale de l'article 16 du Code civil, ajoute qu'il doit être demaodeur principal ou intervenant. Le demandeur principal^ c'est celui
* V. ci-après, p. 631.
qui introduit Tioslance; le demandeur intervenant, c*est celui qui esl venu volontairement se lier à une instance déjà engagée, soit pour soutenir la prétention du demandeur principal, soit pour la combattre, en prouvant qu'il a un droit exclusif à Tobjet litigieux.
Éclairons par quelques exemples la portée de notre règle.
Un procès a été intenté par un Français, devant un tribunal français, contre son débiteur étranger. Au cours de l'instance, ce dernier, qui, en sa qualité de défendeur, n'a pas eu à fournir caution, se porte reconventionnellement demandeur. Si cette demande n'est pas tout à fait indépendante de celle à laquelle elle vient répondre, si en un root elle peut être considérée comme une simple défense, la caution judlcatum solvi ne sera pas due. L'étranger, en effet, n'est ni demandeur principal, ni demandeur intervenant, car, d'une part, ce n'est pas lui qui a introduit l'instance, de l'autre, il s'y trouve depuis son ouverture.
La même décision convient à l'hypothèse où le défendeur étranger aurait assigné un tiers français en garantie. Sans doute, il est vis-àvis de ce dernier dans la situation d'un demandeur; mais cette demande n'est qu'un élément et une phase de sa propre défense. Il n'est, ici encore, ni demandeur principal, ni demandeur intervenant.
Les auteurs et la jurisprudence admettent en général, avec raison, selon nous, que le défendeur étranger, condamné en première instance, ne peut être assujetti, dans le cas où il interjetterait appel, à l'obligation de fournir caution. L'appel, en effet, n'est que la prolongation de sa défense; l'obliger à donner caution, ce serait souvent en fait le priver du deuxième degré de juridiction, c'est-à-dire du droit naturel qui lui appartient d'aller jusqu'au bout de sa résistance. Les raisons de décider et la solution sont identiques, si l'étranger forme opposition à un jugement rendu contre lui par défaut.
Mais l'étranger, demandeur en première instance, pourra être tenu de fournir en appel, même s'il est intimé, la caution judicatum solvL Quelque rôle qu'il joue à la nouvelle instance, il affirme à nouveau et soutient la demande qu'il a primitivement introduite; et la caution qu'il a présentée aux premiers juges ne garantit pas les nouveaux frais que cette demande a rendus nécessaires.
Appliquant la même distinction au pourvoi en cassation et au recours'par voie de requête civile, nous obligerons l'étranger, qui
a joué au regard du premier jugement attaqué le rôle de demandeur, à dooDer caution; au contraire, si à l'origine il a été défendeur, et quelque altitude qu'il ait prise à l'instance nouvelle, aucune obligation ne lui incombera.
Ce qui précède s'applique surtout à TéLranger, demandeur principal au procès. Voyons maintenant, en peu de mots, quand le demandeur intervenant est tenu .de fournir caution. Il est certain qu'il ne pourra y être contraint que si son intervention au litige, engagé sans lui et hors de lui, a été toute volontaire, toute spontanée. S'il a été appelé au procès et mis en cause, soit par le demandeur principal, soit par le défendeur, il sera considéré comme étant lui-même dans la situation d'un défendeur. L'intervention volontaire d'un étranger à une instance en cours se comprend de deux manières : soit que, sans y être invité, il soit venu joindre ses efforts à ceux du demandeur principal et partager ainsi le rôle de ce dernier, soit que, apprenant qu'il a des droits à faire valoir sur l'enjeu du procès, il en réclame l'attribution à son profit exclusif, à rencontre du demandeur et du défendeur originaires. Dans ces deux cas, l'étranger est demandeur intervenant volontaire, et son adversaire peut lui opposer Texception jtidicatum solvi.
3® Dans qiiels cas la caution judicatum solvi est-elle due?
L'article 16 du Code civil pose une règle générale : « En tontes matières, l'étranger qui sera demandeur sera tenu de donner caution ». Et le principe ainsi formulé ne supporte, cela résulte des termes mêmes de cet article, d'autres exceptions que celles qui ont été expressément admises par la loi.
Il faut donc décider que la caution peut être exigée devant toutes les juridictions, aussi bien en justice de paix que devant la Cour de cassation. L'objection que l'on pourrait tirer de la place occupée par l'article i 66 du Code de procédure, au livre deuxième de la 1 " partie, qui est relatif aux tribunaux inférieurs, tandis que le livre premier s'occupe de la procédure devant les justices de paix, n'est pas sérieuse. Ce texte en effet se borne à rappeler le principe général contenu dans l'article 16 du Code civil, qui est le véritable siège de la matière et qui ne fait aucune distinction entre les divers degrés de juridictions. Et ce que nous disons des justices de paix doit être appliqué, par identité de motifs, aux instances introduites par un étranger contre un Français, soit en référé, soit devant une juri-
diction administrative, soit même devant un tribunal répressif.
Passons à Tesamen des différentes exceptions que la loi apporte elle-même à la règle contenue dans rarticle 16 du Code civil.
Depuis que la loi du 5 mars 1895 a supprimé la dispense dont jouisjait le demandeur étranger en matière commerciale, ces exceptions se ramènent à trois :
Première exception. — Le demandeur étranger, qui consent à déposer à la Caisse des dépôts et consignations la somme fixée par le tribunal, ne peut se voir opposer l'exception jvdicatum solvi.
G. pr. civ., art. 167 : (c Le jugement qui ordonnera la caution fixera la somme jusqu'à concurrence de laquelle elle sera fournie. fjS
demandeur qui consignera cette somme sera dispensé de fournir
caution ».
Quoi qu'en dise ce texte, il est difficile de voir dans l'hypothèse qu'il prévoit un cas de dispense, plutôt que la réalisation même de robligation dont le demandeur est tenu. Lorsque la loi exige qu'if présente une caution, elle veut protéger le défendeur qui a eu gain de cause, contre son insolvabilité ou une fuite opportune. Or le dépôt d'une somme d'argent, égale au montant de l'obligation que, suivant l'appréciation du tribunal saisi, la caution aurait dû assumer, garantit ce dernier autant et mieux qu'une caution; il n'en a plus besoin.
La consignation d'une somme d'argent est dans tous les cas facultative pour le demandeur étranger; elle est pour lui en quelque sorte in facultate solutionU, Ce qu'il doit, c'est une caution, et le tribunal ne peut l'obliger à lui substituer une prestation pécuniaire.
Ajoutons que la caution judicatum xôlvi est une caution légale : dès lors, aux termes de l'article 2041 du Gode civil, le demandeur étranger qui ne pourrait trouver une caution est reçu à fournir, en ses lieu et place, « un gage en nantissement suffisant ».
Deuxième exception. — Les articles 16 in fine du Code civil et 167 in fine du Code de procédure civile écartent encore l'obligation de fournir la caution judicatum solvi, lorsque le demandeur étranger possède en France des immeubles d'une valeur suffisante pour couvrir les frais et dommages-intérêts qu'il peut avoir à supporter à la saite du procès.
Rien n'est plus juste. Si le demandeur a des immeubles en France et que leur valeur est suffisante pour garantir le défendeur contre toute éventualité, il est inutile d'exiger une caution. Les immeubles, en effet, ne peuvent être déplacés et ils attendront l'issue du procès.
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L'équivalence de la propriété immobilière et de la caution était déjà professée par les jurisconsultes romains : « Sciendum est posse^soreJt immobilium rerum satiadare non compelli^ », et la même doctrine se trouve reproduite par Pothier*, auquel le législateur moderne Ta empruntée.
Mais le défendeur français sera-t-il fondé, dans le cas où l'élranger possède des immeubles en France, à prendre inscription sur eux? Nous ne comprenons même pas que la question ait pu se poser. Le défendeur a-t-il un droit d'hypothèque légale sur ces immeubles? Il faut avouer que, dans ce cas, le législateur a sous-entendu sa volonté, car on n'en trouve trace, ni au titre des hypothèques, ni dans l'article 16 du Code civil, ni dans l'article 167 du Code de procédure. Ce n'est pas davantage un droit d'hypothèque conventionnelle, dont le Français peut se prévaloir, car le demandeur n'a sans doute pas voulu grever ses immeubles d'un droit réel à son profit, et il ne l'aurait pu que dans certaines formes solennelles déterminées par la loi. Enfîn comment soutenir que ses immeubles sont frappés d'une hypothèque judiciaire au profit du défendeur? Le jugement qui admet la substitution d'une garantie immobilière à la caution ne contient ni condamnation, ni germe de condamnation; et d'autre part, ce jugement est obtenu, non pas par le Français, mais par l'étranger lui-même. On n'est donc pas dans les termes de l'article 2123 du Code civil.
En vain ferait-on remarquer que, si on refuse au défendeur un droit hypothécaire sur les immeubles de l'étranger qui plaide contre lui, sa garantie sera souvent illusoire, puisque le demandeur reste maître d'aliéner ses biens ou de les grever de droits réels qui diminueront sensiblement leur valeur! Le droit commun suffit aie protéger. L'article 1167 du Code civil lui permettra en effet de faire rescinder tout acte frauduleux accompli à son détriment; d'autre part, il lui sera toujours possible, le cas échéant, de demander une nouvelle garantie.
Troisième exception. — Quelques traités conclus par la France affranchissent de l'obligation de fournir la caution judicatum solvi tes nationaux de certains États (C. civ., art. 11). Tel est le traité francosarde du 24 mars 17H0 (art. 22], interprété et étendu aux rapports de la France et du nouveau royaume d'Italie, aussi bien par la déclaration de Turin du 1 1 septembre 1860, que par la jurisprudence de nos tribunaux ; tels sont encore les traités franco-suisse du 15 juin 1869
' L. 15, Qui satisdare coganfur, au Digesle (II, S). * Polhier, Traité des personnes, titre II. sect. 2, n» 2.
(art. 13), franco-serbe du 18 juin 1883 (art. 5), franco-russe des 15- 27 juillet 1896; telle enfin Timportante convention du 14 novembre 1896, élaborée par la conférence de droit international privé de la Haye, qui, après avoir été signée par la France, la Belgique, l'Espa* gne, ritalie, le Luxembourg, les Pays-Bas, le Portugal et la Suisse, a obtenu l'adhésion de TAllemagne, de rAulriche-FIongrie, du Danemark, de la Roumanie, de la Russie, de la Suède et de la Norwège. D'autres traités dispensent de la caution les nationaux des Puissances contractantes qui auraient obtenu en France le bénéfîce de l'assistance judiciaire; ce sont les traités avec Fltalie, du 19 mars 1870; avec la Bavière, du 11 mars 1870 ; avec la Belgique et le grand-duché de Luxembourg, du 22 mars 1870; avec l'Autriche du 14 mai 1879; avec l'Allemagne, du 20 février 1880; avec l'Espagne, du 14 mai 1884; avec l'Uruguay, du 23 mars 1885.
De même une dispense générale peut être déduite, pour les nationaux de la Bolivie, du Chili, de Costa-Rica, de l'Equateur, de l'Espagne, de Guatemala, du Honduras, du Japon, du Mexique, du Nicaragua, de la Nouvelle-Grenade, du Paraguay, du Pérou, du Portugal, de la Russie, de Saint-Domingue, du Salvador, des iles Sandwich, etc., d'une clause communément reproduite par les conventions que ces divers États ont conclues avec la France, aux termes de laquelle « les sujets respectifs auront un libre et facile accès auprès des tribunaux pour la poursuite et la défense de leurs droits; ils jouiront sous ce rapport des mêmes droits que les nationaux »,
Enfin il faudrait voir une exemption semblable dans les traités qui stipulent pour les ressortissants étrangers en France le traitement de la nation la plus favorisée (Traités avec la Birmanie, du 24 janvier 1873, art. 1"'; le Brésil, du 7 juin 1826; le royaume de Siam, du 15 août 1856, art. 1", et la Perse, du 12 juillet 1855, art. 5, § 4), à moins que cette stipulation n'aifr trait qu'aux rapports commerciaux des Puissances contractantes.
4® Quand et comment la caution judicatum solvi peut-elle être demandée et fournie?
C'est dans l'intérêt du défendeur français que l'obligation de donner caution a été imposée à l'étranger qui l'actionne devant nos tribunaux. A lui seul il appartient de la demander, et la juridiction saisieP ne pourrait suppléer à sa volonté en l'ordonnant d'office : cela résulte
avec évidence des termes de Tarticle 166 du Code de procédure civile : (c si le défendeur le requiert ». Le défendeur a donc le droit de renoncer à la garantie que la loi lui accorde.
Cette renonciation s'induira notamment de ce fait que le Français n*a pas réclamé la caution m limine litis; son silence fait présumer que les garanties de solvabilité que présente d'ailleurs son adversaire lui ont paru suffisantes.
H ne suffit pas, pour éviter la déchéance, que l'exception judicatum solvi B.\i été proposée avant toutes défenses au fond; il faut de plus, si l'on en croit l'article 166, qu'elle ait été invoquée avant toute exception. Cette exigence est assez difficile à concilier, d'uoe part avec l'article 169, qui veut que les exceptions basées sur VIdcompétence du tribunal saisi soient présentées préalablement à toate autre ejcception ou défense, de l'autre, avec l'article 173, qui porte que « toute nullité d'exploit ou d'acte de procédure est couverte, si elle n'est proposée avant toute défense ou exception autre que les exceptions d'incompétence ».
Plusieurs systèmes se sont proposé de résoudre la difficulté.
Dans le premier, on soutient que les articles 169 et 173 doivent être considérés comme ayant dérogé à l'article 166; que, par conséquent, l'ordre des diverses exceptions doit être réglé de la manière suivante : l'* exceptions d'incompétence; 2** exceptions de nullité; 3** exception judicatum solvi.
D'autres auteurs, s'appuyant sur l'ambiguïté de la loi, sont portés à croire qu'il n'est pas permis d'opposer au défendeur une cause de déchéance, parce qu'il a invoqué telle exception avant telle antre. Vexce^lion judicatum solvi devvH.\i donc être accueillie, soit qu'elle ait été formulée avant, soit qu'elle ait été formulée après les exceptions d'incompétence ou de nullité.
Enfin, dans un troisième système qui a rallié les suffrages les plus autorisés, on s'attache, pour déterminer le rang dans lequel les diverses exceptions devront être opposées, à l'ordre même que le législateur a suivi. C'est donc l'exception judicatum solvi qui devra venir la première ; les exceptions d'incompétence viendront après; puis celles de nullité; enfin, les exceptions dilatoires, auxquelles l'article 186 assigne dans tous les cas le dernier rang.
La comparaison des articles 169, 173, 186 constitue pour ce ■système un excellent argument. L'article 173 nous dit que les exceptions d'incompétence, qui font l'objet du § 2 du titre IX, doivent
passer avant celles de nullité, comprises daos le § 3; et les unes et les autres priaient les exceptions dilatoires, auxquelles est consacré le § 4. Pourquoi cet ordre serait-il rompu lorsqu*il s*agit d'attri buer un rang à Texception judicatum solvi? C'esi d'elle qae la loi parle tout d*abord, dans le § 1 du titre relatif aux exceptions; c*est donc elle qui doit être invoquée la première; et cette solution paraît conforme, aussi bien au but que la loi a poursuivi, en établissant la caution judicatum soloi, qu*aux travaux préparatoires :
a) Au but de la loi. En effet, elle a voulu garantir d*une manière complète au défendeur français le recouvrement des frais et des dommages-intérêts qui pourront lui être dus par son adversaire étranger. Et comment ce but serait-il atteint, si le défendeur pouvait être tenu, en Tabsence de toutes garanties préalablement fournies, de discuter les exceptions d'incompétence ou de nullité qui lui seront opposées et qui seront pour lui l'occasion de débours souvent considérables?
b) Aux travaux préparatoires du Code de procédure. En effet, le projet rédigé tout d'abord sur le point qui nous occupe n'avait pas mis l'exception jtidicatum solvi au début du titre des exceptions, à sa place actuelle; et le Tribunat avait proposé de faire passer avant elle les exceptions d'incompétence et de nullité. Ce projet reçut au Conseil d'Etat un double changement : l'exception judicatum solvi prit la première place dans le texte de 1& loi, et, modification signi- Gcative qui souligne bien la portée de la première, on voit disparaître de la rédaction définitive la disposition qui attribuait la priorité aux exceptions d'incompétence ou de nullité.
C'est donc toujours au moment où le procès s'engage, et de quelques autres exceptions que le défendeur puisse se prévaloir, que l'exception judicatum solvi doit être proposée par lui. Mais il va sans dire que cette règle cesserait d'être applicable dans le cas où le demandeur, qui était Français au jour de l'instance, aurait acquis, avant sa fin, une nationalité étrangère; la caution pourra, dans ce cas encore, être valablement exigée, pourvu que, après avoir eu connaissance du changement de patrie de son adversaire, le défendeur D'ait pas opposé des défenses au fond, ou fait tel acte de procédure qui impliquerait chez lui la volonté de renoncer au bénéfice de la caution. Notre décision serait la même dans le cas où, s'étant trouvé, au début du procès, dans un cas de dispense légale, l'étranger en aurait perdu ultérieurement le bénéfice, soit que son admission à domi-
cile ait élé rapportée, soit que le traité interoational qui le protège ait été déaoDcé; soit eofia qu'il ait aliéué les immeubles par lui possédés en France, ou tout au moins diminué leur valeur.
Le défendeur français, qui n*a pas opposé Texception judicatum solvi en première instance, sera-t-il admis à le faire pour la première fois en appel? L'adversaire pourra-t-il combattre cette exception, en aliéguantle silence que le Français a gardédevant les premiers juges, et la renonciation tacite qui semble en résulter?
Nous ferons une distinction.
En ce qui concerne la garantie des dépens déjà faits devant le tribunal inférieur, la caution ne pourra plus être valablement demandée à J*étranger. Pour eux, le défaut d'exception opposée in Umine litisa, valu renonciation. 11 en est tout autrement des frais et dommagesintérêts dont l'étranger demandeur pourra être tenu à la suite de rinslance d'appel engagée. Le silence observé par le défendeur devant les juges du premier degré n'emporte renonciation au bénéfice delà CBMliou judicatum solvi que dans la mesure des intérêts qui étaient alors enjeu. Si le Français a eu confiance en son adversaire, jusqu^à concurrence des frais qui ont été faits en première instance, il nen résulte pas forcément qu'il professe une confiance égale pour les frais du procès nouveau dont la Cour est saisie, et qu'il ne pouvait raisonnablement prévoir, lors de la naissance de la contestation.
Cette doctrine s'applique d'ailleurs au recours en cassation et à la requête civile, comme à l'appel. La jurisprudence lui est favorable.
L'exception judicatum solvi est ordinairement opposée par acte du palais, qui ne peut excéder deux rôles; en justice de paix elle est portée verbalement à l'audience. Sur l'exception ainsi présentée eo temps utile, le tribunal statue, en condamnant l'étranger à fournir caution, s'il ne se trouve pas dans un cas de dispense légale; et son jugement fixe, d'une part, la somme jusqu'à concurrence de laquelle la caution devra être donnée, de l'autre, le délai de sa prestation.
Bien qu'ayant dans une certaine mesure un caractère préparatoire par rapport au fond du litige, ce jugement est définitif quant au point sur lequel il statue, c'est-à-dire quant à la caution ; il est donc hic et nunc susceptible d'appel.
La eau lion admise par le jugement doit satisfaire aux conditions prescrites par les articles 2018 et î2019 du Code civil ; il faut qu'elle soit capable de contracter, qu'elle soit domiciliée dans le ressort de îa
Cour d*appei où elle est donnée, eafia, en général, que ses biens immeubles répondent de sa solvabilité.
Quant au mode suivant lequel la caution devra être fournie, il est déterminé parles articles 517 et suivants du Code de procédure civile ; contentons-nous d'y renvoyer.
S"* Quelle est rétendue des obligations dé la caution?
La caution une fois fournie par Tctranger et acceptée par le Français, quelle est la nature et quelle est l'étendue de ses obligations? Elle ne peut, cela est certain, être tenue de garantir le principal de la demande dont le tribunal est saisi. En effet, de deux choses Tuoe : ou bien l'étranger demandeur perd son procès, et alors Tobjet litigieux reste entre les mains du défendeur français qui n'a pas besoin du secours de la caution pour le recevoir; ou bien il a gain de cause» et alors il ne peut être question pour le défendeur de se faire indemniser par la caution de sa résistance iojuste.
Aussi l'article 16 du Code civil ne parJe-t-il que des frais et dommages-intérêts résultant du procès.
Sous le nom de frais sont compris tous les dépens que le demandeur peut, aux termes de l'article i 30 du Code de procédure civile, être tenu de supporter, s'il échoue dans sa prétention. La caution ne garantit donc pas les débours qui doivent, dans tous les cas, rester à la charge du défendeur français, tels que les droits d'enregistrement qui sont dus à raison d'un acte produit en cours de procès. Les seuls frais qui peuvent lui être réclamés sont ceux dont le procès a été la cause directe, à moins bien entendu que ceux dont il n*a été que la cause occasionnelle n'aient été imposés au demandeur étranger à titre de dommages-intérêts. Ceci nous amène à rechercher quels sont les dommages* intérêts dont la caution peut être tenue.
Supposons que, bien avant d'avoir introduit une action devant le tribunal français, le demandeur étranger ait causé un préjudice quelconque à son adversaire, et que, au cours de l'instance, ce dernier, arguant de ce préjudice, forme contre lui une demande reconvention- , celle en dommages-intérêts. En admettant que cette demande reconventionnelle triomphe, la caution, donnée par l'étranger, répondra-telle vis-à-vis du Français des dommages-intérêts qui ontété prononcés à son profit? Répondre affirmativement, ce serait, croyons-nous, dépasser la lettre et méconnaître l'esprit de la loi. L'article 16 ne parle, en effet, que des dommages-intérêts r^«M/^a»^da procès. D'autre part.
le législateur s'est uniquement proposé de prémunir le Français cootre les éventualités dont le litige le menace, et contre le préjudice que ce litige pourra lui causer. Dès que le dommage dont le Français se plaint ne dérive pas du procès lui-même, mais d*un fait antérieur et indépendant des poursuites, la caution n*a plus de raison d'être.
Il est donc indispensable que les frais et dommages-intérêts résultent du procès : autrement, la caution n'en est pas tenue. Encore faut-il excepter de cette formule générale les condamnations qui ne sont pas prononcées au profit du défendeur français lui-même. La caution, qui n*est établie que dans l'intérêt exclusif du défendeur français, ne garantit pas le paiement des sommes que le demandeur pourrait devoir au fisc à la suite du procès.
Aux termes de l'article 167 du Code de procédure civile, le jugement qui statue sur l'admission de l'exception judicatum solvi doit fixer « la somme jusqu'à concurrence de laquelle elle sera fournie ». Il appartient donc au tribunal d'arbitrer le taux auquel pourront éventuellement s'élever les frais et dommages-intérêts résultant de l'instance engagée.
Mais ces évaluations devront s'arrêter au procès même dont il est saisi et ne sauraient embrasser les frais d'un recours possible à une juridiction supérieure; en pareil cas, nous l'avons vu, le Français devra réclamer une garantie nouvelle.
Ainsi se trouve mesurée l'étendue des engagements souscrits par la caution. Ces engagements sont purement personnels. On a cependant essayé de prétendre que la soumission de la caution, opérée conformément aux dispositions des articles 517 et suivants du Code de procédure civile, emporte une hypothèque judiciaire sur tous ses biens présents et à venir, qui seraient ainsi afi'ectés à la sûreté de son obligation ; mais celte opinion ne se soutient pas. Les seuls actes judiciaires, susceptibles de produire un effet hypothécaire, sont ceux qui contiennent une condamnation actuelle ou tout au moins un germe de condamnation. Or, cette condition ne se retrouve pas dans l'acte par lequel sa caution a fait sa soumission au greffe, conformément à Tarticie 519. D'autre part, le jugement, qui a admis l'exception judicatum solvi, ne peut avoir pour efTet de grever les biens de la caution d'un droit d'hypothèque : ce jugement est tout à fait étranger à la caution; elle n'y a joué aucun rôle. Il en est de même du jugement qui aurait admis une caution contestée : on ne peut, en effet, voir dans un semblable jugement une condamnation.
même indirecte, prononcée contre la caution ; il se borne à décider si le défendeur frangais a eu tort, ou raison, de la refuser.
TITRE III Étranger contre étranger.
Les règles qui ont été établies dans les deux titres précédents sont exclusivement relatives à la compétence des tribunaux français entre deux personnes, dont Tune au moins est française.
Devront-elles avoir leur application, lorsque les parties en cause, le demandeur aussi bien que le défendeur, sont toutes deux de nationalité étrangère?
Les tribunaux français sont-ils compétents pour connaître des contestations entre étrangers ?
La question est une des plus importantes qui aient été soulevées dans les rapports internationaux. Il ne servirait à rien en effet à l'étranger d'avoir des droits* à faire valoir en France, d'y rester soumis à Tempire de sa loi personnelle, s'il ne devait pas se trouver un tribunal pour veiller au respect de ses intérêts légitimes.
Notre ancienne jurisprudence établissait une distinction entre les étrangers ayant leur domicile sur le territoire français et les étrangers domiciliés bors de France : les uns pouvaient, au témoignage de Merlin, être actionnés, même par âe^-ék^ngers, devant les tribunaux français; les autres devaient être recherchés devant les juges étrangers de leur domicile. L'incompétence de la justice française à regard de ces derniers dérivait de la règle Actor sequUur forum reL Ëocore subissait-elle plusieurs exceptions. C'est ainsi notamment que, en matière réelle immobilière, le tribunal français de la situation du bien litigieux était compétent même entre étrangers. Les juges français pouvaient aussi connaître de certaines contestations commerciales, de réclamations formées par un étranger contre un autre étranger, à raison d'un fait légalement punissable commis en France, ou même, en toute autre matière, si les parties étaient d accord pour s'en rapporter à leur décision.
Rien, ni dans les travaux préparatoires, ni dans le texte du Code civil et du Code de procédure civile, ne rappelle expressément la doctrine de notre ancien droit; on n'y trouve aucune règle établissant
avec certitude la compétence ou TiDcompéteDce des tribunaux fimsçais au regard des étrangers.
Aussi la carrière est-elle ouverte à toutes les controverses : c*est la jurisprudence qui fait la loi.
Quelques doutes que nous inspire la doctrine à laquelle nos tribunaux ont cru devoir se fixer, nous allons commencer par l'exposer; puis nous établirons ce que nous croyons être les véritables principes.
Système de la jurisprudence. — Incompétence des tribunaix français entre étrangers. — La jurisprudence part de Tincompétence absolue des tribunaux français entre étrangers, et elle croit donner une satisfaction suffisante aux nécessités de la justice et de la pratique par les quelques exceptions qu*elle y apporte.
A l'appui du système de Tincompétence, on fait valoir diverses considérations.
On affirme tout d'abord que la justice n'est dnequ*aux nationaux, que le droit de la réclamer et de l'obtenir est un privilège attaché au droit de cité.
D'un autre côté, on a fait observer que les contestations entre étrangers donnent lieu très souvent à l'application de lois étrangères, soit qu'il s'agisse d'apprécier la capacité requise pour tel acte chez un étranger^ soit qu'il s'agisse d'interpréter les faits juridiques auxquels il a pris part. Or ne convient-il pas que les lois d'un État soient appliquées par les magistrats qui rendent la justice en son nom? C'est l'idée qu'expriment M. Demolombe et, avec lui, d'innombrables documents de jurisprudence.
On ajoute qu'il est impossible d'exiger de juges français la connaissance de toutes les lois de l'univers^ et que, s'ils étaient tenus d'appliquer des législations étrangères, ils seraient ex posés aux erreurs les plus graves et les plus préjudiciables.
Enfin, a-t-on le droit de dérober aux justiciables français un temps dont nos tribunaux leur sont redevables, et qui ne saurait être employé à la solution des contestations entre étrangers, sans que celle des conflits entre Français n'en subisse un retard fâcheux?
Tous ces motifs réunis ont amené la jurisprudence à poser en principe que les tribunaux français ne sont pas compétents dans les contestations qui n'intéressent que les étrangers.
D'ailleurs, c'est là surtout une affirmation théorique; car les atténuations que la nécessité a fait apporter à la doctrine de l'incompé-
tence sont si nombreuses et si imporlaates, qu'elles absorbent presque la règle, en la réduisant elle-même au rang d*une infime exception. Les unes reposent sur des considérations juridiques qui tiennent, soit à la qualité particulière des parties en cause, soit à la nature du litige; les autres se rattachent à la procédure.
Premier groupe d'exceptions.
1<> La première exception est celle dont bériéGcienl les étrangers admis à la jouissance des droits civils, conformément à l'article 13 du Code civil. Ils sont entièrement assimilés aux Français au point de vue de la compétence. Il suffit d'ailleurs, pour attribuer juridiction aux tribunaux français, que Tun des plaideurs, le demandeur ou le défendeur, ait été autorisé à fixer son domicile en France. Nous avons vu, en effet, que le privilège de juridiction de l'article 14 est acquis à l'un ; quant à l'autre, il ne peut, à coup sûr, se retrancher derrière sa nationalité pour éviter la compétence de nos tribunaux. Capable d'assigner devant eux, il est aussi tenu de subir les conséquences passives de l'autorisation qu'il a demandée. Quelques auteurs et un certain nombre de décisions judiciaires admettent même que le domicile de fait, acquis par le défendeur étranger sur le sol français, est attributif de juridiction à nos tribunaux, en ce sens qu'il ne peut en décliner la compétence.
2^ Une exception semblable peut être invoquée par les étrangers, dans le cas où un traité diplomatique conclu par les Etats auxquels ils appartiennent leur assurerait le libre et facile accès de nos tribunaux, soit directement, soit en leur attribuant d'une manière générale le traitement de la nation la plus favorisée. Parmi les traités de ce genre, qui sont très nombreux, nous pouvons citer ceux que la France a signés avec la Belgique, la Bolivie, le Brésil, le Costa-Rica, le Chili, l'Equateur, l'Espagne, le Honduras, le Japon, le Mexique, la Nouvelle-Grenade, le Nicaragua, le Paraguay, le Pérou, la Perse, le Portugal, la République dominicaine, la Russie, le Salvador, la Serbie, les Iles Sandwich, la Suisse, etc.
3» Les étrangers peuvent également porter leurs contestations devant les tribunaux français qui rendent la justice en Algérie. Cette faculté résulte pour eux de deux textes spéciaux ; d'une part, de l'article 27 de l'ordonnance du 10 août 1834, aux termes duquel, « les tribunaux français connaissent de toutes les affaires civiles et commerciales entre Français, entre Français et indigènes ou étrangers,
entre indigènes et étrangers, entre étrangers, enfin entre indigèoes de même religion, quand ils y consentent >>, de Tautre, de Tarticle 33 de Tordonnance du 22 octobre 4842, ainsi conçu : « Les tribunaux français connaissent entre toutes personnes de toutes les affaires civiles ou commerciales, à Tezception de celles dans lesquelles les Musulmans sont seuls parties et qui continueront d'être portées devant les cadis ». Ces dispositions se justifient d'elles-mêmes. Lors de la conquête de l'Algérie, les étrangers y étaient, comme dans les autres Échelles de Barbarie, soumis à la juridiction de leurs consuls. L'institution des tribunaux français dans notre nouvelle possession ayant entraîné l'abolition de cette dernière, il était indispensable de la remplacer, de donner des juges aux plaideurs étrangers, ainsi qu^on l'a fait plus récemment en Tunisie, après l'établissement de notre protectorat. Il semble donc que les tribunaux algériens aient compétence pour juger totUes les contestations qui peuvent s'élever entre étrangers. Cependant la jurisprudence, s'autorisant des mois affaires civiles que l'on relève dans l'ordonnance de 1842, prétend soustraire à cette compétence les questions d'état, et elle tire argument en ce sens des décrets du 31 décembre 1859 (art. 1 et 17) et du 13 décembre 1866 (art. 1 et 4), qui mentionnant les questions d'étal, après les affaires civiles et commerciales dont la connaissance entre musulmans est réservée au cadi, paraissent bien ne pas les confondre avec ces dernières.
4® Les tribunaux français se déclarent encore compétents pour connaître des actions auxquelles l'ordre public est intéressé.
Il en est ainsi des actions civiles qui naissent d'un délit ou d*un quasi-délit, commis sur le territoire français par un étranger au détriment d'un autre étranger; ils fondent leur compétence sur l'article 3, § 1 du Code civil, et ne font en général aucune distinction entre le cas oii ces actions sont portées directement devant la juridiction civile et celui où la juridiction répressive en est saisie conjointement et accessoirement à l'action publique.
L'article 3, § 1 du Code civil oblige de même, dit-on, à admettre que les tribunaux français ont qualité pour ordonner les mesures urgentes ayant un caractère provisoire et conservatoire, relativement aux contestations entre étrangers, dont ils ne pourraient connaître au fond, par exemple pour statuer sur la demande d*aliments ou de provision ad litem^ formée par une femme étrangère plaidant en séparation ou en
1 Sur ce point spécial, la jurisprudeaceest divisée.
divorce contre sod mari, sur la demande en réintégration du domicile conjugal, formée par le mari contre sa femme fugitive, sur les mesures nécessi(ée;s par l'éducation ou par Tinconduite des enfants, sur l'administration de la' personne et des biens d'un mineur, d'un fou ou d'un prodigue, etc.
5^ On reconnaît aussi la compétence de nos tribunaux pour juger, entre étrangers, de toutes contestations commerciales, dans tous les cas où l'article 420 du Code de procédure civile leur donnerait qualité pour connaître des litiges entre Français. Cette exception était déjà admise par nos anciens auteurs, notamment par Boullenois et par Vàlin, qui la fondaient sur les ordonnances de commerce de 1678 (art. 17, titre II) et de 1681 (art. 5, titre II), dans lesquelles a été puisé l'article 420. Les discussions auxquelles a donné lieu la rédaction du Code montrent que le législateur n'a pas entendu innover en cette matière et qu'il a voulu respecter les vieux usages, qui se justifient d'ailleurs par les mêmes raisons que la dispense de cdLWiion judicatum solvi, dont a longtemps bénéficié l'étranger en matière commerciale.
6<' La jurisprudence et quelques auteurs 'admettent également la compétence de nos tribunaux entre étrangers, dont l'un Français d'origine, aurait acquis frauduleusement une nationalité nouvelle, pour se soustraire à leur juridiction. Si nous devions adhérer au système de l'incompétence, nous ne saurions approuver cette exception, contraire à la théorie que nous avons admise sur la fraus legis^ appliquée aux changements de nationalité.
7» Enfin, c'est vainement que le défendeur, domicilié de fait en France, exciperait de son exlranéité pour se soustraire à la compétence delà justice française, en matière personnelle ou mobilière, s'il ne justifie pas de l'existence, hors de nos frontières, de juges ayant qualité, à raison de sa nationalité ou de son domicile, pour se prononcer sur la contestation.. En pareil cas, l'admission de son déclinatoire priverait son adversaire de tout recours efficace. Et nos tribunaux refusent de se prêtera un pareil déni de justice : cetlejurisprudence, aujourd'hui tout à fait constante, s'applique même aux questions d'état.
Deuxième groupe d'exceptions.
1® Les tribunaux français sont compétents pour donner Vexequatur au jugement rendu par une juridiction étrangère entre deux étrangers.
2^ Il en est de même. lorsque le demandeur étranger a en Face de lui plusieurs défendeurs, dont un Français. Dans ce cas le tribunal qui a été valablement saisi au regard de ce dernier Test aussi aa regard des défendeurs étrangers, si leurs iatérêts sont connexes (Cf. C. proc. civ., art. 59, § 2).
3<> Lorsqu'un étranger intervient dans un procès déjà pendant entre un Français et un autre étranger, le tribunal a qualité pour statuer à son égard, dans le cas où il existe un lien direct entre les deux demandes.
4^ Enfin, d*après quelques décisions; la demande en garantie, formée contre un étranger par un autre étranger déjà régulièrement déféré à un tribunal français, sera valablement soumise à la compétence de ce tribunal, pourvu qu'elle soit connexe à la demande principale.
Étant donné le point de départ de la jurisprudence, il semble qu£, en debors des exceptions qui viennent d'être énumérées, nos tribunaux soient nécessairement incompétents pour trancher les difficultés qui pourront 's'élever entre deux étrangers. Cependant, à ce point de vue encore, elle a reculé devant les conséquences logiques, devant les conséquences extrêmes de sa doctrine; et, sous le nom de compétence facultative^ elle admet que les tribunaux français ont qualité pour juger les différends, que les plaideurs étrangers se sont spontanément accordés à soumettre à leur arbitrage. Il ressort de là que leur incompétence n'est pas d'ordre public, au moins en principe, qu'elle constitue pour les étrangers une exception toute personnelle, dont ils peuvent renoncer à se prévaloir; et encore cette renonciation ne lie-t-elle en aucune manière les juges français qui, de leur côté, sont toujours maîtres de se dessaisir du litige qui leur a été soumis.
La compétence de nos tribunaux au regard des plaideurs étrangers est donc, dans le système de la jurisprudence, facultative à un double point de vue : elle est facultative pour les plaideurs, qui peuvent la repousser; mais elle est facultative pour les magistrats français euxmêmes, qui peuvent refuser de connaître de leurs griefs respectifs. Cette doctrine, qui s'autorise des observations échangées au Conseil d'État, lors de la discussion du Code civil, dans la séance du 6 thermidor an ÎX, a été affirmée en ces termes par la Cour de cassation, dans un arrêt du 10 mars 1858 : « Attendu, dit la Cour, que les
tribunaux Trançais D*ODt une compéteDce positive (nous dirions obligatoire), pour juger les contestations entre étrangers, que dans les cas où la loi leur en attribue la connaissance; que, dans les autres cas, la compétence n'étant pas réglée par la loi, est /iacK/^a/it;^, en ce sens que les tribunaux ne sont valablement saisis qu'autant qu'ils consentent à juger et que les parties en cause reconnaissent volontairement leur juridiction Attendu que les tribunaux français
peuvent, sauf les cas particuliers autorisés par sa loi, s'abstenir de connaître des contestations qui s'élèvent entre des étrangers, lors mêmes que ceux-ci, par leur consentement formel, se soumettraient à leur juridiction, etc.*... ».
Le système de la jurisprudence, pour être bien compris, appelle quelques développements; il implique^ avons-nous dit, une double faculté : faculté pour les plaideurs, faculté pour le juge.
V Faculté pour les plaideurs, — Tout d'abord, on reconnaît aux parties étrangères le droit de décliner la compétence de nos tribunaux en dehors des cas exceptionnels, déjà examinés, où leur compétence est tenue pour obligatoire.
On admet généralement que l'exception d'incompétence invoquée par le défendeur étranger doit être proposée in limine litis; son silence équivaut à une renonciation. Autrement l'incertitude la plus complète régnerait dans le débat engagé : à tout instant de la procédure, l'étranger pourrait se soustraire aux conséquences de son choix primitif, et l'action de la justice serait subordonnée au bon plaisir d'un plaideur mécontent ou fantasque. L'acceptation tacite, qui résulte du défaut d'exception opposée par le défendeur in limine litis, forme entre les parties un véritable compromis, un engagement de répondre devant la justice française, et cet engagement, qui a été pris à la face de nos tribunaux, il ne peut dépendre de l'une des parties de le déchirer.
Le défendeur étranger ne sera pas davantage reçu à proposer pour la première fois le déclinatoire d'incompétence devant la juridiction d appel. On pourrait dire à la vérité qu'il n'existe aucune solidarité entre le juge d'appel et le premier juge, que la décision prise par celui-ci et les engagements contractés devant lui sont étrangers à celui-là; et que par conséquent le défendeur est maître de contester
« Sirey, 1858. l. 259.
sa compétence, quand même il a par son silence paru accepter celle du tribunal du premier degré. Il est facile de répondre que, en soumettant leurs griefs à la juridiction française, les plaideurs étrangers ont par cela même consenti à en saisir, le cas échéant, des tribunaox d*ordre supérieur; pour eux Tappel, comme le recours en cassatioD, n'est qu'une phase du procès en cours. Devant les juges d^appel, comme devant les juges de cassation, ils sont liés par le choix de juridiction qu'ils ont fait au début du litige, et ne sont plus libres de le modifier.
Qu'arrivera-t-il, si le tribunal, quoique saisi en temps utile de l'exception d'incompétence, refuse d'y faire droit et se déclare compéteot pour connaître d'une contestation entre étrangers?
De droit commun, la jurisprudence, appliquant l'ordonnance du mois d'août 1737 sur les règlements de juges, admet que, entre Français, il y a lieu à règlement de juges, non seulement lorsque deux juridictions ont été simultanément saisies de la même affaire, mais encore lorsque le tribunal saisi a refusé d'accueillir le déclioatoire d'incompétence invoqué par le défendeur. L'étranger, dont le déclinatoire a été repoussé par un tribunal français, pourra-t-il. Fort de cette jurisprudence, demander à la Cour de cassation un règlement de juges?
La négative est de droit, s'il réclame son renvoi devant la justice étrangère. En effet, si la Cour de cassation a qualité pour prononcer entre deux tribunaux français qui relèvent tous deux au même titre de sa haute juridiction, elle n'a aucune compétence pour résoudre le conflit qui sépare un tribunal français et un tribunal étranger, pour lequel ses décisions n'ont aucune autorité. Dans ce cas, la seule voie qui sera ouverte à l'étranger est celle de l'appel formé devant uoe juridiction supérieure.
Le silence gardé par le défendeur in limine liiis n'est pas le seul fait dont on puisse induire sa renonciation à l'incompétence de nos tribunaux. DifTérentes circonstances peuvent être interprétées comme impliquant chez lui l'intention de se soumettre à leur juridiction. Le pouvoir d'appréciation du juge est souverain à cet égard. Il a été jugé en ce sens qu'une élection de domicile faite en France par des contractants étrangers peut être considérée comme valant acceptation de la compétence des tribunaux français; et, encore, que le déclinatoire ne peut être utilement invoqué par le défendeur, lorsque l'acte qui a donné naissance au litige a été passé en France et doit y être exécuté.
2<> Faculté pour le juge, — Mais, en admettant que les plaideurs étrangers aient accepté la juridiction du tribunal français, rien n'oblige ce dernier, dans le système de la jurisprudence, à se déclarer compétent. Il peut refuser de connaître du litige, alors même que les règles établies par la loi française '(C. pr. civ., art. 59) lui donneraient compétence au regard de Français; il peut aussi le retenir, alors même qu'il s'agirait d'une question d'état'.
On justifie, par deux arguments, la faculté qui est ainsi laissée aux tribunaux français. D'une part, on dit qu'ils ne doivent lajustice qu'à ceux que la loi leur indique expressément, c'est-à-dire aux Français; de l'autre, on fait remarquer que les tribunaux français, saisis par des étrangers, ne sont à proprement parler que des arbitres volontaires; que dès lors il doit leur être permis, comme à tout arbitre, de refuser de juger.
Critique du système de la jurisprudence. — Compétence des tribunaux français entre étrangers. — La doctrine de l'incompétence adoptée par la jurisprudence, même mitigée parles exceptions importantes qu'elle comporte, et par la faculté qui est donnée à nos tribunaux de s'en affranchir dans certains cas, se heurte aux objectioDS les plus graves.
Est-il vrai, comme les tribunaux le répètent à l'envi, qu'en France lajustice ne soit due qu'aux nationaux, et ne puisse être réclamée par les plaideurs étrangers que dans les cas où l'intérêt de l'État français exige qu'ils soient écoutés? Mais cet intérêt n'existe-t-il pas dans tous les cas où un étranger s'adresse aux juridictions françaises? La prospérité nationale et la sécurité publique veulent que la justice règne dans toute l'étendue de notre territoire; le bon ordre dispara-îtrait, le jour où les droits des étrangers qui habitent au milieu de nous pourraient être impunément compromis et violés. D'ailleurs le déni de justice, dont les étrangers seraient victimes en France, provoquerait souvent de la part des autres nations des mesures de rétorsion par lesquelles seraient mis en péril les droits etles intérêts de nos nationaux expatriés.
Mais, quand même l'intérêt évident delà France ne serait pas d'où-
* Pendant longtemps, on avait considéré que l'incompélonce des tribunaux français entre étrangers, en matière d'état, était à' ordre public et qu'elle pouvait et devait être, le cas échéant, déclarée d'office, en tout état de cause. Une tendance nouvelle paraît aujourd'hui se manifester dans la jurisprudence.
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vrir toutes grandes les portes de ses tribunaux aux plaideurs étrangers, le système que nous avons proposé, sur Tadmission des étrangers à la jouissance des droits privés, nous obligerait encore à leur permettre d'ester en justice en France. Il est impossible, en effet, de voir dans cette faculté un droit civil réservé à nos nationaux, et dans les articles 14 et 15 du Code civil, les vestiges d'une exclusion. Étrange droit civil d'ailleurs que celui dont il serait permis à l'étranger de s'attribuer de lui-même le bénéfice, en n'opposant pas l'incompéteDce du tribunal français, si ce dernier consent à connaître du litige engagé 1 Enfin, si les textes n'obligent pas le juge français à se déclarer incompétent lorsque la contestation dont il est saisi n'intéresse que des étrangers, nous pouvons ajouter que l'équité la plus élémentaire le lui défend. La loi, en effet, reconnaît aux étrangers certains droits, plus ou moins étendus, dont l'action en justice peut seule assurer l'efficacité. Ne serait-ce pas les leur reprendre, les réduire aune vaine formule, que d'interdire à leurs titulaires de les faire valoir judiciairement? Le droit d'ester devant les tribunaux est un droit naturel: c'est un droit de l'homme, et non du citoyen.
Dira-ton que l'application d'une loi étrangère ne peut être le fait d'un juge français, qui souvent en ignore les dispositions ? Les idées qui prévalent aujourd'hui en droit international privé condamneDl cette objection, qui ne tendrait à rien moins qu'à défendre, dans tons les cas, à nos tribunaux, de baser leurs sentences sur une loi promulguée hors de nos frontières. Les contestations entre Français et étrangers, pour lesquelles les articles 14 et 15 du Code civil attribuent cependant une compétence générale aux tribunaux français, celles entre étrangers admis à domicile, leur échapperaient le plus souvent, car il sera bien rare que les dispositions d'une loi étrangère n'y soient invoquées; et les exceptions, par lesquelles la jurisprudence elle-même tempère les conséquences^ excessives de sa doctrine, ne se comprendraient pas. Les partisans de l'incompétence déplacent le champ de la discussion. Il ne s'agit pas en ce moment de savoir quelle législation devra être appliquée aux plaideurs, — la question a été résolue au livre précédent, — mais de rechercher quel tribunal aura qualité pour leur en faire application dans les limites deïordre public inlernational français. Remarquons-le d'ailleurs, l'argument, s'il était fondé, conduirait à refuser à nos juridictions le droit de statuer sur la validité des actes passés par nos nationaux hors de France, dans les formes prescrites par la loi étrangère, conformément à la
règle Locui régit actum. Les articles 47, 170, 999 du Code civil protestent contre une semblable conséquence.
Enfin, si Ton allègue que Tincompétence des tribunaux français doit être admise, parce que la connaissance des contestations entre étrangers leur prendrait un temps précieux, au grand détriment des intérêts de nos nationaux, nous répondrons qu'une semblable raison d'ordre purement matériel, ne peut être décisive. Si nos tribunaux sont surchargés, qu'on en augmente le nombre, qu'on en multiplie les chambres; mais qu'on ne vienne pas arguer de leur insuffisance numérique, pour justifier un déni de justice.
Concluons donc que le droit d'ester devant nos tribunaux appartient aux étrangers comme aux Français; que ces tribunaux sont, à moins de stipulations contraires dans les traités, tenus de connaître de leurs différends, dans tous les cas où ils seraient compétents pour statuer entre Français, aux termes des lois françaises sur la compétence, des articles 59 et 420 du Code de procédure civile, de Tarticle 407 du Code de commerce; en toute matière, soit qu'il s'agisse d'une question d'état, d'une nullité de mariage, d'une séparation de corps ou de biens, d'un divorce, d'une déclaration d'absence, ou d'une contestation relative au patrimoine, d'une succession mobilière ouverte en France^ etc.
Et, s*il en est ainsi pour les étrangers appartenant à un État déterminé, notre solution s'impose à plus forte raison pour ceux dont la nationalité est incertaine, pour ceux, par exemple, qui ayant abdiqué leur patrie d'origine, n'ont pas acquis la qualité de Français. Pour eux, en effet, l'incompétence du tribunal français aurait les plus désastreux effets, puisque, étrangers partout, ils n'ont plus de juridiction nationale, devant laquelle ils puissent porter leurs griefs; ils seraient donc dans la situation de parias, hors la loi et la justice. D'ailleurs, en ce qui les concerne, l'objection, que l'on tire contre les autres étrangers delà difficulté que les juges français éprouveront à appliquer une loi qui leur est étrangère, n'a plus aucune raison d'être, puisque, nous l'avons vu, c'est la loi française, loi de leur domicile ou de leUr résidence, qui leur tient lieu de la loi nationale qu'ils n'ont pas.
II. De l'ndniinisIrnLion des preuves
m. Des commissions rogntoires
TITRE I DeB formes de procédure.
Ce n'est pas assez d'avoir délerminé dans quels cas lestribuDaux Français ont qualité pour résoudre les conlestalions qui peuveol surgir soit entre Français et étrangers, soil entre étrangers seulement. Il faiil encore savoir si le procès devra élre engagé et suivi de la manière prescrite par la loi du tribunal saisi ; ou si les formes de procédure exigées par la loi personnelle des parties devront être observées.
Les'auleurs résolvent ordinairement la question par une distinclion entre ce qu'ils appellent les formtn décisoires et les formes ordinatoires du procès.
Les formes décisoires sont celles qui, se rattachant au fond même du litige, exercent une induenee directe sur la solution qu'il comporte {qiix faeiunl ad litis decisionem); elles sont gouvernées parla loi qui régit le droit contesté lui-même.
Les formes ordinatoires sont celles qui, étrangères au fond de la
coQtestation qu'il s'agit d'apprécier, et à la décision qu'elle appelle, sont exclusivement relatives à la marche de l'instance engagée [qtiœ ordinationem litis respiciunt). Ces formes sont du domaine de l^ lex forif et ne peuvent être déterminées que par elle.
Comme exemple de forme décisoire^ on cite l'admissibilité de tel ou tel moyen de preuve ; le mode suivant lequel ce moyen reconnu admissible sera administré est au contraire considéré comme une forme ordinatoire. L'une est déterminée par la loi dont dépend le droit qui fait l'objet du litige; l'autre appartient à la lex forù
Ndus n'avons rien à objecter contre le fond de cette distinction, qui est théoriquement juste, mais il nous sera permis d'observer, au point de vue terminologique, que les formes décisoires ne sont pas de véritables formes^ dans le sens que l'on attache ordinairement à ce mot. Cette dénomination ne convient en général qu'aux formes ordinotoires.
A ces dernières il faut sans doute appliquer la lex fort. Elles procèdent en effet de la nature même du tribunal saisi, de la compétence que la lex fort lui attribue pour connaître du litige, de son organisation propre; ce tribunal ne peut se dispenser de suivre les formes établies peu* le législateur dont il tient son pouvoir de juger. «Les formalités à observer par les parties pour introduire et pour diriger une action devant les autorités, ainsi que les règles à suivre par ces dernières pour rendre une décision, ne peuvent tirer leur sanction que de la loi du territoire où elles siègent; sinon, ces autorités dépendraient, dans le fait, de l'Etat étranger dont les lois leur traceraient les règles de conduite. On ne trouve pas d'exemple qu'une nation ait accordé un effet quelconque dans son territoire aux lois étrangères concernant la compétence des aulorités et la forme de procéder devant elles* ».
Appliquant ce principe général aux tribunaux français, nous dirons que les règles de compétence et de procédure écrites dans la loi française devront être observées, dans tous les litiges dont ils pourront être saisis, quelle que soit la nationalité des parties en présence. Et la même règle doit être admise pour les jugements rendus en dehors du territoire continental de la France, dans les colonies françaises, et même à l'étranger, soit par nos magistrats coloniaux, soit par nos agents diplomatiques ou consulaires, dans les cas où ils sont investis d'une compétence judiciaire (Arg. anal. C. civ., art. 48).
' FoeliXf Dr, int, privé y t. I, p. 27Ô.
Mais il sera parfois assez difficile de démêler dans un procès la sphère d'application respective de la lex fori et de la loi étrangère. Prenons par exemple le premier acte de procédure, celui par lequel s'ouvre l'instance, l'assignation qui appelle un défendeur étranger à comparaître devant la justice française. Si l'étranger a un domicile réel ou d'élection, ou une résidence en France, les règles ordinaires établies par le Code de procédure s'appljquerontsansdiniculté. Mais, en admettant qu'il habite hors de nos frontières, l'assignation devrat-elle être donnée dans les formes françaises, ou dans celles qui sont usitées au lieu où réside le défendeur? La question est douteuse. En eiïet, au moment où l'assignation est lancée, l'instance n'est pas encore liée, les plaideurs ne sont pas encore devant le juge, et le point de savoir si ce dernier sera valablement saisi, et s'il y a par conséquent une lex fori applicable à la procédure, est subordonné à La validité de l'acte introductif d'instance. D'autre part, chaque législation a entouré la signification des actes de procédure de certaines formalités et de certaines garanties, destinées à en faciliter la connaissance aux intéressés. Ici on exige un exploit d'huissier; là une lettre chargée suffit; ailleurs une publication faite dans les journaux tient quelquefois lieu de signification. Or, la règle Lociis régit actum, par application de laquelle nous avons résolu les conflits de lois relatifs aux formes extérieures des actes, ne doit-elle pas valider l'assignaUoQ donnée sur le territoire étranger, dans les"formes locales?
Ces raisons sont très sérieuses; en théorie, elles méritent la plus grande considération; mais, dans la pratique, l'application de la règle Locus régit actum serait souvent pour le demandeur La cause de frais, de lenteurs, d'embarras de toute sorte, auxquels seuls des traités internationaux pourraient porter remède.
Le Code de procédure civile s'est préoccupé des moyens de faire parvenir aux personnes domiciliées ou résidant hors de France les assignations lancées contre elles. L'article 69, légèrement modîOé par la loi du 11 mai 1900, s'exprime ainsi qu'il suit dans ses §§ 8, 9 et 10 : « Seront assignés : 8<^ ceux qui n*ont aucun domicile connu en France, au lieu de leur résidence actuelle : si le lieu n'est pas connu, l'exploit sera affiché à la principale porte de l'auditoire du tribunal où la demande est portée ; une seconde copie sera donnée au procureur de la République, lequel visera l'original ; 9* ceux qui habitent le territoire français hors de l'Europe et de l'Algérie, et ceux qui sont établis dans les pays placés sous le protectorat de la France,
autre que la Tunisie, au parquet du procureur de la République près le tribunal où la demande est portée, lequel visera Toriginal et enverra directement la copie au chef du service judiciaire dans la colonie ou le pays de protectorat; 10» ceux qui habitent à l'étranger, au même parquet qui, dans les mêmes conditions, enverra la copie au ministre des AfTaires étrangères ou à toute autre autorité déterminée par les conventions diplomatiques ».
Bien que la disposition de Tarticle 69 semble n'avoir en vue que le défendeur français, elle doit être étendue, par analogie des motifs, aux étrangers domiciliés ou résidant hors de la France continentale.
L'étranger une fois valablement assigné devant un tribunal français, conformément aux règles qui précèdent, il faudra mesurer d'après la lex fort, c'est-à-dire d'après la loi française, les délais dans lesquels il devra comparaître.
S'il est domicilié en France, le délai sera de huitaine augmentée à raison des distances, en matière civile (C. pr. civ., art. 72 et 1033). Des règles particulières lui sont applicables, ainsi qu'au Français d'ailleurs, s'il habite hors de la France continentale.
C. pr. civ., art. 73 (modifié par la loi du 3 mai 1862) : « Si celui qui est assigné demeure hors de la France continentale, le délai sera : 1* Pour ceux qui demeurent en Coi*se, en Algérie, dans les Iles Britanniques, eo Italie, dans le royaume des Pays-Bas et dans les États ou Confédérations limitrophes de la France, d'un mois; 2* Pour ceux qui demeurent dans les autres Etats, soit de l'Europe, soit du littoral de la Méditerranée et de celui de la Mer Noire, de deux mois; 3* Pour ceux qui demeurent hors d'Europe, en deçà des détroits de Malacca et de la Sonde et en deçà du cap Horn, de cinq mois; 4® Pour ceux qui demeurent au delà des détroits de Malacca et de la Sonde et au delà du cap Horn, de huit mois. — Les délais ci-dessus seront doublés pour les pays d'outre-mer, en cas de guerre maritime ».
Art. 74 : « Lorsqu'une assignation à une partie domiciliée hors de France sera donnée à sa personne en France, elle n'emportera que les délais ordinaires, sauf au tribunal à les prolonger s'il y a lieu ».
La convention de la Haye, conclue à la date du 14 novembre 1896, entre la France, la Belgique, l'Espagne, l'Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas, le Portugal et la Suisse, fortifiée plus tard par l'adhésion de la Suède et de la Norwège, du Danemark, de l'Allemagne, de l'Autriche-Hongrie, de la Roumanie et de la Russie, a consacré ses
articles 1 à 4 à la transmissioa iDteraalionale des actes judiciaires ou extrajudiciaires :
Article premier. — « Eu matière civile ou commerciale, les sigaifications d'actes à destination de Tétranger se feront sur la demande du ministère public ou des tribunaux, adressée à l'autorité compétente de TEtat étranger. La transmission se fera par la voie diplomatique» à moins que la communication directe ne soit admise entre les autorités des deux États.
Art. 2. — « La signification sera faite par les soins de l'autorité requise. Elle ne pourra être refusée que si TEtat, sur le territoire duquel elle devrait être faite, la juge de nature à porter atteinte à sa souveraineté ou à sa sécurité.
Art. 3. — « Pour faire preuve de la signification, il suflîra d'un récépissé daté et légalisé, ou d'une attestation de l'autorité requise, constatant le fait et la date de la signification. Le récépissé ou Tattestation sera transcrit sur Tun des doubles de l'acte à signifier ou annexé à ce double qui aurait été transmis dans ce but.
Art. 4. — « Les dispositions des articles qui précèdent ne s'opposent pas : 1* à la faculté d'adresser directement, par la vpie de la poste, des actes aux intéressés se trouvant à Tétranger; 2° à la faculté pour les intéressés de faire faire des significations directement par les soins des officiers ministériels ou des fonctionnaires compétents du pays de destination ; 3** à la faculté pour chaque Etat de faire faire, par les soins de ses agents diplomatiques ou consulaires, les significations destinées à l'étranger. Dans chacun de ces cas, la faculté prévue n'existe que si les lois des Etats intéressés ou les conventions intervenues entre eux l'admettent ».
Au surplus ce n'est pas seulement à la forme des actes judiciaires, à celle des ajournements en particulier, et au moyen de les faire parvenir à la connaissance de ceux qu'ils intéressent, que la lez fort est applicable, sous la réserve des stipulations particulières qui ont pu trouver place dans les traités.
C'est elle encore qui règle le nombre, la nature et la forme des divers actes de procédure que l'instance nécessite, le délai dans lequel ils doivent être faits et signifiés; c'est elle qui préside à la rédaction et au prononcé du jugement qui termine le procès, à sa passation en force de chose jugée, à son exécution provisoire, à la détermination des voies de recours doat il est susceptible, au délai dans lequel
l'appel, l'opposition, la requête civile ou le pourvoi en cassation devra être formé, enfin aux effets de ces divers recours.
Les règles relatives à la péremption d'instance sont-elles du ressort de la lex fort? On pourrait dire, en faveur de la négative, que la péremption de l'instance entraîne parfois la perte du droit litigieux lui-môme, lorsqu'elle coïncide avec une prescription; que par suite il est juste de lasoumettre aux règles qui gouvernent le fond du procès. Tel n'est pas notre avis. Pour déterminer la loi applicable, il faut considérer le fait de la péremption pris en lui-mémé, et non pas les
conséquences accidentelles et indirectes qui peuvent en dériver. Or la péremption n'exerce pas d'influence immédiate sur le droit contesté, son unique objet est d'empêcher que les procès ne s'éternisent et d'assurer leur marche régulière; dès lors elle doit être régie, comme toutes les formes ordinatoires, par la lex forU
TITRE II De radminlstratiou des preuves.
C'est la loi même qui est applicable au fond du droit litigieux qui décide à qui, des parties en cause, incombe le fardeau de la preuve à fournir : « L'obligation de faire la preuve, disent en ce sens MM. Asser et Rivier, n'apparliejit pas à la procédure, mais au fond même du droit. Mon droit que j'affirme est reconnu, tant que ma partie adverse n'aura pas prouvé certains faits; il vaut donc mieux, il est plus fort, que s'il dépendait d'une preuve que je serais obligé de fournir* ».
C'est également la loi qui gouverne le fond du procès, qui doit être consultée quand il s^agit de savoir quelles preuves seront admissibles.
En vain dirait-on que, les preuves ayant pour objet de convaincre le juge du bien-fondé des prétentions dont il a à connaître, il n'est pas possible de l'obliger à tenir compte des preuves que la lex fort repousse.
Nous répondrons que, si c'est là un inconvénient des systèmes qui combattent l'application de la lex fori^ la doctrine qui s'en tient à cette dernière n'en est pas non plus dépourvue. Il serait en effet sou-
* Asser et Rivier, op, cit., p. 167.
verainement injuste qu'une personne, ayant traité sous l'empire d'une loi qui admet la preuve testimoniale par exemple, et qui ne s'est pas
' préoccupée d'assurer à son droit une preuve différente, soit empê-
chée de le faire valoir, parce que, à la suite de circonstances qu elle ne pouvait prévoir, comme un changement de domicile de son débiteur, le procès est porté devant les juges d'un pays où la preuve par témoins n'est jamais reçue.
La preuve ne peut être isolée du droit dont elle sert à établir l'existence ; les moyens de preuve admissibles doivent, à moins de condamner ce droit à une irrémédiable incertitude, être déterminés an
\ jour même de sa naissance, et ils ne peuvent l'être que par la loi qui
préside à cette naissance. Diversitas fori, disait Dumoulin, non débet
\ meritum causœ variare.
Il faudra donc appliquer, suivant les distinctions présentées au livne précédent, tantôt la loi personnelle du titulaire, tantôt celle du lieu où le fait générateur du droit s'est passé.
S'agit-il d'une action en recherche de maternité, la loi de renfaot déterminera, dans les limites de Yordre public international, les moyens sur lesquels il pourra appuyer sa prétention.
; S'agit-il d'un contrat iûtervenu en Allemagne entre un Français et
un Russe, la lex loci contractus, c'est-à-dire la loi allemande, déci-
' dera, à moins de stipulation contraire, de l'admissibilité de tel ou tel
moyen de preuve. Si c'est un acte authentique que cette loi exige, il suffira que l'authenticité lui soit reconnue par la législation du lieu
' où il a été rédigé, conformément à l'adage Locus régit actum; si c'est
un acte sous seing privé, par exemple un livre de commerce, il sera valablement invoqué, pourvu que les formes locales aient été observées au lieu où il a été rédigé ou tenu.
C'est la loi suivant laquelle doit être jugée Ijbl contestation engagée qui dira si le demandeur peut établir son droit par témoins. Si donc cette loi autorise la preuve testimoniale, même au-dessus de 150 francs, le tribunal français saisi de la contestation ne pourra la repousser, en se basant sur les termes de l'article 1341 du Code civil, qui n'a rien de commun avec V ordre public international,
La même règle convient aux diverses présomptions auxquelles la loi reconnaît une influence quelconque sur la solution du litige; leur admissibilité dépend de la loi qui doit être appliquée à ce dernier. M. Brocher établit à cet égard, en se plaçant au point de vue du Code civil, une distinction entre les présomptions dites de Vhomme,
(jue le juge est maître de déduire des faits et circonstances de la cause, et les présomptions légales, qui le lient. Il gouverne les unes par la lex fon, les autres par la loi qui régit le droit contesté lui-môme*. Cette distinction nous paraît inexacte et subtile. Il est vrai que la loi française attribue aux tribunaux un certain pouvoir d'appréciation relativement à l'admission des présomptions de Thomme; mais on ne peut dire que cela suffise à les ranger parmi les matières ordinaloire^ soumises à l'action exclusive de la lex fort. Avant d'apprécier les présomptions invoquées, de décider si elles sont graves, précises et concordantes, il faut que le juge sache si les plaideurs ont le droit d'y recourir, et ce point ne peut être résolu que par la loi qui préside à la détermination du fait juridique à prouver. « Les présomptions décident le procès aussi bien que les témoignages. Donc les parties, eD contractant, doivent compter sur les unes comme sur les autres, les deux preuves se confondant* ».
De même, les difficultés relatives à l'admissibilité de l'aveu et du serment comme moyens de preuve, et à leur force probante, seront tranchées conformément à la loi qui est applicable au fait à prouver.
Mais, une fois les divers modes de preuve que comporte la contestalion étant déterminés de la manière qui vient d'être dite, il faut encore savoir en quelle forme ils seront invoqués. C'est ici qu'intervient la lex fort. La loi du tribunal saisi réglementera donc les formes de la vérification d'écriture, du faux incident civil, de l'enquête, etc., les formes dans lesquelles le serment devra être prêté. Il en résultera souvent un embarras sérieux, lorsque la lex fort ne reconnaît pas les mêmes preuves que la loi qui régit le fond du litige, bien que ces preuves n'aient, par elles-mêmes, rien de contraire à Vordre public international, et n'indique aucune procédure en vue de leur administration. Aux juges à apprécier. Peut-être serait-il possible de venir CD aide à leurs incertitudes par des conventions ioternationales?
TITRE III Des oommissions rogatoires internationales.
Les instances engagées devant les tribunaux d'un État nécessitent parfois l'accomplissement de certains actes j udiciaires sur un territoire
< Ch. Brocher, Nouveau traité de droit int. privé, p. 291 et s. 2 Laurent, Droit civil international, l. Vni,p. 88.
étranger.^ Il s'agit, par exemple, de faire enteadre des témoins qui se refusent à tout dêplacemeat, de procéder à un interrogatoire, à uQe expertise, de recevoir un serment, etc. Dans ce cas, il est d'usage que les juges saisis du procès adressent, soit aux consuls de leur nation, soit aux autorités du pays où doit avoir lieu Tacte d'instruclioQ réclamé par sa solution, un mandat à Teffet d'y procéder. Ce mandat porte le nom de lettre ou commission rogatoire.
L'usage des commissions rogatoires, adopié depuis longtemps déjà par la pratique internationale, si ce n'est en Angleterre et aux Etats- Unis, tend à devenir de plus en plus fréquent.
Mais l'indépendance respective des différents États s'oppose à ce que la commission rogatdire, délivrée par les magistrats d'une natioD déterminée, soit obligatoire pour les autorités étrangères auxquelles elle est adressée; elles peuvent refuser de s'y soumettre, à moin:^' qu'une loi de leur propre pays ou un traité ne les y oblige.
Le Code de procédure civile français ne contient aucune disposition relative à l'échange de commissions rogatoires entre les tribuDaui français et étrangers.
Une circulaire du ministre de la Justice, en date du 19 décembre 1891*, fixe les règles que doivent suivre les magistrats français saisis de commissions rogatoires venues de l'étranger : « J'estime, dit le ministre, qu'en principe le j uge français doit, pour rexécution du mandat judiciaire étranger se conformer aux prescriptions delà loi française; telles étaient les anciennes instructions que donnait rnoo département ; elles s'appuyaient sur le principe bien connu du droit international privé, dont nos lois civiles contiennent plusieurs applications, et d'après lequel la forme des actes est régie par la loi du pays où ils sont passés. Cependant je ne vois point d'inconvénient a ce que les juges français suivent certaines formes indiquées par la loi étrangère, lorsque les magistrats étrangers en expriment le désir, toutes les fois du moins que leur demande n'est pas en contradictioD avec nos lois et nos usages judiciaires. L'exécution des commissions rogatoires soulève parfois, en effet, des questions de fond, à l'égard desquelles l'application de la loi étrangère peut être considérée comme juridiquement nécessaire. 11 en est ainsi notamment en ce quicoDcerne le serment déféré à l'une des parties. Il paraît rationnel qu'il soit prêté suivant la formule prescrite par la loi étrangère, lorsque la réquisi-
* Journal du dr. int, pr.^ 1892, p. 56G et s.
lion du tribunal étranger contient une mention expresse sur ce point. Ce sont là d'ailleurs des questions à l'égard desquelles je dois me borner à ces simples indications : il appartient aux tribunaux de les trancher conformément à leur propre appréciation, en s'attachant, dans Je silence de la loi française, aux principes généraux du droit ».
Rappelons enfin que le Gouvernement français a conclu avec divers Etats des conventions relatives à l'exécution des commissions rogato ires délivrées par leurs autorités respectives; ce sont : !•* le traité franco-badois du 16 avril 1846 (art. 4), maintenu et déclaré applicable à TAlsace-Lorraine par l'article 18 de la convention additionnelle franco-allemande du il décembre 1871; 2° la convention francosuisse du 15 juin 1869 (art. 21); 3® la convention de la Haye du 14 novembre 1896. Les articles 5 à 10 de cette dernière convention qui unit un grand nombre d'États (V. ci-dessus p. 651) s'expriment ainsi qu'il suit :
Art. 5. — « En matière civile ou commerciale, l'autorité judiciaire d'un État contractant pourra, conformément aux dispositions de sa législation, s'adresser, par commission rogatoire, à l'autorité compétente d'un autre État contractant pour lui demander de faire, dans son ressort, soit un acte d'instruction, soit d'autres actes judiciaires.
Art. 6. — « La transmission des commissions rogatoires se fera par la voie diplomatique, à moins que la communication directe ne soit admise entre les autorités des deux États. Si la commission rogatoire n'est pas rédigée dans la langue de l'autorité requise, elle devra, sauf entente contraire, être accompagnée d'une traduction, faite dans la langue convenue entre les deux États intéressés, et certifiée conforme.
Art. 7. — « L'autorité judiciaire à laquelle la commission est adressée sera obligée d'y satisfaire. Toutefois elle pourra se refuser à y donner suite : 1** si l'authenticité du document n'est pas établie; 2^ si, dans l'État requis, l'exécution de la commission rogatoire ne rentre pas dans les attributions du pouvoir judiciaire. En outre cette exécutiQn pourra être refusée, si l'État, sur le territoire duquel elle devrait avoir lieu, la juge de nature à porter atteinte à sa souveraineté ou à sa sécurité.
Art. 8. — a En cas d'incompétence de l'autorité requise, la commission rogatoire sera transmise d'office à l'autorité judiciaire compétente du même État, suivant les règles établies par la législation de celui-ci.
Art. 9. — « Dans tous les cas où la commission rogatoire D'est pas exécutée par Tautorîté requise, celle-ci en informera immédiatement l'autorité requérante, en indiquant, dans le cas de Tarlicle 7, les raisons pour lesquelles Texécution de la commission rogatoire a été refusée, et, dans le cas de l'article 8, l'autorité à laquelle la commission est transmise.
Art. 10. — « L'autorité judiciaire, qui procède à l'exécution d'une commission rogatoire, appliquera les lois de son pays, en ce quicoD cerne les formes à suivre. Toutefois, il sera déféré à la demande de Tautorité requérante, tendant à ce qu'il soit procédé suivant une forme spéciale, même non prévue par la législation de l'État requis, pourvu que la forme dont il s'agit ne soit pas prohibée par cette législation ».
II. De Vexequatur, HT. Lois politiques et traités
TITRE I Généralités.
Toute décision émanée de la justice produit en principe, dans le pays où elle a été rendue, deux effets importants :
!• Elle procure, lorsqu'elle est définitive, Vexception de la chose jugée, et empêche, en conséquence, que Tobjet du litige qu'elle a résolu soit à nouveau remis en question;
2* Elle crée au profit de celui qui Ta obtenue un titre pour obliger, etiam manu militari^ la partie condamnée à obéir à ses injonctions.
C'est ce double effet que Ton exprime en disant qu'à tout jugement régulier appartiennent, dans les limites du pays où il est intervenu, Vautorité de la chose jugée et la force exécutoire. L'hypothèque que quelques législations attachent aux décisions judiciaires, en vue d'en garantir Texécution, est liée à ce dernier attribut.
Un jugement peut-il produire par lui-même quelque effet en dehors du territoire de l'État, au nom duquel il a été rendu? Y sera-t-il revêtu de l'autorité de la chose jugée au regard des tribunaux étrangers? Les agents du gouvernement étranger seront-ils tenus de prêter
main-forte à son exécution? Et celle-ci sera-t-elle garantie par un droit hypothécaire sur les immeubles qui peuvent appartenir, en pays étranger, au débiteur condamné?
La question se pose, quelles que soient les nationalités respectives des plaideurs dont le différend a été vidé : il n'importe qu'ils soient Français ou qu'ils soient étrangers.
En ce qui touche Tautorité de la chose jugée, nous pensons que rien ne s'oppose à ce qu'elle soit reconnue de piano au jugement étranger, en dehors du pays où il a été rendu, dès que ce jugement est régulier en la forme, dès qu'il émane de juges compétents d'après la lex fort, et qu'il a, d'après la même loi, l'autorité de ia chose jugée, pourvu enfin qu'il ne méconnaisse aucun principe d'ordre public inteimational, au lieu où il est produit. L'indépendance de l'État sur le sol duquel ce jugement est invoqué n'est pas en cause; le concours matériel de ses agents n'est pas réclamé. Tout ce qu'on lui demande, c'est de ne pas tenir pour non avenu un fait régulièrement accompli ailleurs, d'attribuer à la décision des magistrats étrangers la même force probante qu'à tout autre acte authentique reçu par un officier public, au quasi-contrat judiciaire que cette décision suppose entre les parties la môme valeur qu'à un contrat notarié, ou, si l'on Veut, à la lex specialis qu'elle édicté au regard des plaideurs le même effet qu'à leurs lois personnelles proprement dites.
Mais, dès qu'il s'agit de faire appel à la force publique pour obtenir l'exécution d'une sentence étrangère, la souveraineté locale recouvre ses droits. Des juges étrangers ont le droit d'agir et d'ordonner dans les limites de leur compétence territoriale; ils ne peuvent exiger que leurs injonctions soient obéies au dehors. L'autorité coactive de leurs décisions expire à la frontière: « Extra terrilorium jus dicenti impune non paretur ». Ainsi le veut le respect de l'indépendance réciproque des États, qui est la base nécessairede toutes relations internationales. Cependant l'application rigoureuse de ce principe engendrerait les conséquences les plus regrettables et les plus iniques, si elle devait toujours avoir pour effet de mettre le plaideur, qui a triomphé devant des juges étrangers, dans l'impossibilité d'obtenir l'exécution du jugement prononcé en sa faveur, sur les biens que son débiteur possède en un autre pays et qui forment peut-être son unique garantie. Un tempérament est indispensable, et ce tempérament, admis par toutes les législations, résulte soit d'une déclaration d'exeqiuitur, soit d'une loi, soit d'un traité diplomatique.
TITRE II De l'exequatur.
L'eaJé'gMfl/wr est la décision par laquelle le tribunal revêt de la formule exécutoire un jugement étranger, et prête à ce jugement, sur le territoire de TÉtat, au nom duquel il rend la justice, le concours de la loi et Tappui des autorités locales.
Nous rechercherons, sous ce titre :
!• Pour quelles décisions Vexequatur est requis en France;
2* Quels sont les pouvoirs du tribunal français, auquel il est demandé;
3* Comment Vexeqîiatur s'obtient;
4® Quels sont ses effets.
10 Pour quelles décisions TEXEguATUR est-il requis?
L'article 2123 du Code civil parle de « jugements rendus en pays étranger » : ce qui semblerait comprendre même les décisions émanées de nos agents consulaires, dans les cas où la loi française leur attribue un droit de juridiction contentieuse sur nos nationaux à l'étranger. Mais pareille conséquence est inadmissible. Les jugements de nos consuls faisant fonctions de tribunaux français produisent par eux-mêmes, et en dehors de toute intervention des autorités de la métropole, tous les effets qui sont attachés aux jugements français; ils sont revêtus de l'autorité de la chosejugée et sont de p/ffwo exécutoires en France, pourvu que leur authenticité soit attestée, par la légalisation de la signature du consul, donnée au ministère des Affaires étrangères, en vertu de l'ordonnance du 25 octobre 1833 (art. 10).
W. - Max. 44
La loi française contient à cet égard une double disposition.
C. pr. civ., art. 546 : « Les jugements rendus par les tribunaux
étrangers ne seront susceptibles d'exécution en France que de la :^
manière suivante et dans les cas prévus par les articles 21 23 [et 2128] du Code civil ».
C. civ., art. 2123, in fine : « L'hypothèque ne peut pareillement résulter des jugements rendus en pays étranger, qu'autant qu'ils oût été déclarés exécutoires par un tribunal français, sans préjudice des dispositions contraires qui peuvent être dans les lois politiques ou dans les traités ».
Va
D'ailleurs l'arlicle n46 du Code de procédure civile repousse toule équivoque; il limite aux h jugements rendus par le» Iritninnx étrangers n la oécessité de Vexeguatur.
Deux conditions doivent donc se trouver réunies pour qu'il yat lieu en France à une déclaration d'exeqwatur : a] il faut qu'an jugtment ait été rendu; b) il faut que ce jugement émane d'uD tribunal étranger.
Première condition. — Il faut qu'il y ait uo jugement.
Les actes politiques, même louchant à des matières judiciaires, les décisions, même contentieuses, rendues par des au toril es administratives, ne rentrent pas, de l'avis général, dans les termes de la loi, qui s'occupe uniquement des jugements civils ou commerciaux.
Encore la règle posée par les articles 516 du Code de procédure civile et 2123 du Code civil, subit-elle exception, dans le cas où un jugement a été rendu à l'étranger en exécution d'une décision de la justice fraDi;aise.
Il a même été jugé qu'elle ne s'applique pas aux condamnations civiles prononcées par un tribunal répressif étranger, accessoiremeDl à une condamnation pénale ; mais cette décision n'écbappe pas à toute critique et est loin d'être généralement acceptée.
Enfm, il faut limiter aux jugements contenant des condamnations et réclamant par suite des mesures d'exéculion la nécessilé de Vexequatur. Les actes de juridiction gracieuse ou volontaire qui se bornent à constater un fait en sont affranchis en principe, puisque, selon nous, l'autorité de la chose jugée leur appartient de plein droit.
Les auteurs et, après quelques bésilalions, la jurisprudence ellfimême admettent que les jugements rendus par les tribunaux étrangers relativement à l'état et à la capacité des personnes peuvent être invoqués en France, indépendamment de toute dêctaralion d'exegualH}. Le mariage, dont la nullité ou la dissolution a été prononcée à l'étranger par les tribunaux compétents, est par cela seul inexistant chez nous. L'individu frappé d'interdiction hors de nos frontières est incapable d'accomplir sur notre lerrifoire les actes de la vie juridique. L'existence de la personne déclarée absente dans son pays est de même tenue en France pour incertaine, le tout dans los limites de i'ordre public international.
IndépeDdammeDt de rargument péremptoire qui nous est fourni par le système que nous avons adopté sur Tautorité de la chose jugée qu'il faut reconnaître à toute sentence étrangère, l'article 3, § 3 du Code civil est favorable à cette solution. Le statut personnel, dont il reconnaît l'exterritorialité, ne consiste pas exclusivement en dispositions légales proprement dites; il comprend également les jugements qui les complètent et qui les expliquent.
D'ailleurs, la décision par laquelle un tribunal étranger a défini ou modifié l'état de ses justiciables ne nécessite pas ordinairement l'in-^ tervention des autorités locales pour arriver à son exécution. On peut dire que, à l'instant où elle est rendue, elle est exécutée; son effet est produit vis-à-vis de la personne qu'elle concerne. L'indépendance de l'État sur le territoire duquel elle est alléguée sera suffisamment protégée contre les abus possibles par le droit qui appartient aux magistrats locaux de subordonner à une sentence d'exequatur tout acte d'exécution matérielle, qui, bien que dépendant dans une certaine mesure de l'état des personnes, ne se confondrait pas avec lui. Ainsi le jugement qui a prononcé l'interdiction d'un insensé consacrera en France son incapacité, en dehors de toute intervention de la justice française; mais il n'en sera pas de même du jugement qui aurait pourvu à l'administration de ses biens, qui en aurait ordonné la vente; ce dernier ne produira ses effets sur le sol français que s'il a été rendu exécutoire par nos tribunaux.
Que l'on n'objecte pas Vordre public international ! L'ordre public international, en effet, restreint également en France l'application de toutes les lois étrangères d'état et de capacité, et personne ne songe à soumettre leur exterritorialité à une déclaration d'exequatur. Qu'il s'agisse d'une loi étrangère ou qu'il s'agisse d'un jugement étranger, l'intérêt général est garanti par le principe supérieur du droit international, qui permet aux autorités locales de refuser leur concours ou leur sanction à des droits ou à des actes qu'elles jugeraient périlleux pour l'ordre public et pour les mœurs, et de n'en tenir aucun compte.
Deuxième condition. — 11 faut que le jugement ait été rendu par un tribunal étranger.
Cette condition se trouvera obéie, dès que la juridiction qui a statué a une existence régulière et est officiellement investie du droit de juger par un État étranger.
66i DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ.
Le S senteoces rendues par des arbitres étrangers serontrelles assujetties en France aux formalités de Vexequatur établies parTarlirle 546 du Code de procédure civile? La question doit être résolue par une distinction. Ou bien l'arbitrage a été purement volontaire ; les parties, entre lesquelles un différend s'est élevé, sont convenues librement de s'en remettre à la décision d'arbitres qu'elles ont choisis a l'amiable et dont elles acceptent d'avance le verdict favorable ou défavorable à leurs prétentions respectives : dans ce cas, nous nous trouvons en présence d'une simple convention entre particuliers, soumise 'aux règles de fond et de forme qui sont communes à toutes les conventions ; et, pour être mise à exécution en France, la sentence arbitrale ainsi rendue devra seulement satisfaire aux règles qui gouvernent l'exécution de celles qui sont intervenues en France : c'est doDC le président du tribunal, agissant seul, aux termes de l'article 10:20 du Code de procédure civile, qui la revêtira de la formule exécutoire*. Ou bien, au contraire, l'arbitrage a été imposé aux plaideurs par uue disposition légale ; dans ce cas, la décision de l'arbitre devient un véritable acte de juridiction dans lequel la volonté des parties ue joue aucun rôle; et alors, empruntant le caractère d'un jugement étranger, elle devra être rendue exécutoire chez nous de la même manière, c'est-à-dire par une déclaration à'exequatur émanant du tribunal tout entier.
20 Quels sont les pouvoirs du tribunal français^ auquel TEXEguATiR est demandé?
Mettons tout d'abord à part quelques points sur lesqaels aucun dissentiment n'est possible.
1** Il est certain que le jugement étianger ne pourra être déclaré exécutoire en France que s'il est régulier en la forme. La partie qui s'oppose à l'exécution n'aura donc, pour avoir gain de cause, qu'à établir les vices ou causes de nullité dont la décision alléguée est affectée, suivant la loi étrangère sous l'empire de laquelle elle a été rendue.
2° De même, il appartient au tribunal français d'examiner si le jugement émane de juges compétents, au regard de la lex fort.
^ V. cep. Paris, lOdéccmbie 1901 {Jownal du dr. int, pr., 1902, p. 314), «l Lain^, ibid.^ 1899, p. 641 et s. Noire savant collègue, dont Topinion a été adoptée par la Cour de Paris, enseigne que les sentences arbitrales étrangères doivonl être déclarées exécutoires en France dans les mômes conditions que les jugements proprement dits.
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3** Le jugement étranger ne peut être revêtu de la formule exécutoire en France qu'autant qu'il a déjà, dans le pays où il a élé rendu, l'autorité de la chose jugée et la force exécutoire.
i** Enûo Vexequatur ne lui sera donné qu'autant qu'il ne méconnaît aucun principe considéré en France comme étant d'ordre public international; il lui sera refusé, par exemple, s'il a enfreint les droits de la défense ou s'il est en contradiction avec une sentence antérieurement rendue par une juridiction française.
Mais en dehors de ces règles, sur lesquelles tout le monde est plus ou moins d'accord, quels sont les pouvoirs du tribunal français saisi d'une demande à fin d'exequatur ?
Plusieurs systèmes partagent les auteurs et les tribunaux.
Le premier accorde au tribunal français lin droit de révision intégrale sur le jugementqui lui est déféré. En effet, dit-on, lesdécisions de la justice étrangère sont dépourvues de toute force et de toute autorité sur le territoire français : le principe de l'indépendance respective des États exige qu'elles y soient regardées comme inexistantes. Parler de la force exécutoire qui leur est donnée par nos tribunaux, c'est commettre une inexactitude de langage; car on ne peut rendre exécutoire ce qui n'existe pas. La sentence improprement appelée déclaration d'exequaturesi à vrai dire une sentence nouvelle, rendue sur un procès nouveau, que les parties ont eu toute liberté de débattre devant les juges français. Ce système conduit à dire que jamais un tribunal^ français ne doit accorder Vexequatur à un jugement rendu entre deux étrangers, dans tous les cas où il serait incompétent pour statuer directement sur le litige déjà résolu à l'étranger, à lui permettre d'augmenter les condamnations prononcées par le juge étranger, et de statuer sur des conclusions qui n'ont pas été soumises à ce dernier.
Dans un second système, qui prévaut dans la jurisprudence, on admet bien que la décision rendue par le tribunal étranger constitue un titre, valant par lui-même et susceptible d'être déclaré exécutoire, maison lui dénie l'autorité de la chose jugée, et on reconnaît au tribunal qui en est saisi le droit d'examiner, sur la réquisition de la partie contre laquelle l'exécution est demandée, le fond même de la contestation, et de s'appuyer sur les résultats de cet examen, pour accorder ou pour refuser Vexequatur. Ce droit de révision, dit-on, est légitime, car le jugement invoqué en France a peut-être été rendu par un tribunal n'offrant aucune garantie de bonne justice et d'im-
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partialité; rinlervention delà justice française corrigera ce que ses décisions peuvent avoir de défectueux et d'ioique. D'ailleurs Tarlicle 2123 du Code civil n'autorise-t-il pas implicitement ce système? Si les juges français n'étaient pas investis d'un droit de révision sur les jugements étrangers^ le législateur aurait vraisemblablement doonè au président du tribunal qualité pour les rendre exécutoires par ud simple visa, comme quand il s'agit d'une sentence arbitrale, il n'aurait pas réclamé pour une formalité toute matérielle l'intervention du tribunal lui-même. Enfin on ajoute que la pratique du Gouvernement français semble favorable au droit de révision, puisque, par divers traités, il a cru devoir y renoncer, en faveur d'autres Puissances : n'est-ce pas reconnaître que de droit commun nos tribunaux en sont investis?
Un troisième système distingue, suivant 'que le jugement, dont l'exécution est poursuivie, a été rendu contre un Français ou contre un étranger. Dans le premier cas, le Français condamné peut de nouveau débattre le fond du procès devant le tribunal saisi de la demande à'exequatiir^ comme s'il n'avait encore reçu aucune solution. Dans le second, la mission du tribunal français se réduit â une forûialité de visa et exclut toute discussion nouvelle sur les intérêts engagés. L'ordonnance de 1629 consacrait une distinction semblable, dans son article 121 : « Les jugements rendus, contrats ou obligations reçues ès-royaumes et souverainetés étrangères, pour quelque cause que ce soit, n'auront aucune' hypothèque ni exécution ^en notre dit royaume : ainsi les contrats tiendront lieu de simples promesses, et nonobstant les jugements, nos sujets contre lesquels ils auront été rendus pourront de nouveau débattre leurs droits comme entiers par devant nos officiers ». Or, ce texte n'a été que partiellement abrogé par les articles 2123 du Code civil et 54-6 du Code de procédure; ils remplacent par des prescriptions nouvelles la première disposition de l'article 121 de l'ordonnance, mais ils ne sont nullement inconciliables avec le maintien du surplus, que rien dès lors n'empêche d'appliquer.
Nous n'acceptons aucun de ces trois systèmes.
Les deux premiers ont ce défaut commun, qu'ils substituent un jugement français au jugement rendu par le tribunal étranger. Or, l'article 2123 attache l'hypothèque au jugement ^^ran^<?r lui-même; entendueautrementjSadispositionseraitinutile, puisque les jugements
français emportent toujours hypothèque. D'ailleurs, dans ce texte, -ainsi que dans l'article 546 du Code de procédure civile, il est question
de veadve exécutoires, de mettre à exécution lesdécisioûsde la justice étraagère. Or, « oq ne peut jamais déclarer exécutoire que ce qui de soi-même a caractère et force de jugement, mais dont Texècution est seulement suspendue par le défaut de juridiction sur le territoire d*un autre État »*. L'argument que Ton tire de l'iatervention du tribunal français tout entier à l'instance d'exequatur n'est pas décisif. La délivrance de Vexequatur au jugement étranger n'est pas une opération aussi simple que celle de Vexequatur requis pour les sentences arbitrales; les questions de validité, de compétence, d'ordre public international, qu'elle soulève, exigent souvent un examen minutieux, auquel un magistrat unique aurait quelque peine à procéder. Du reste, les traités qui excluent le droit de révision le reconnaissent eux-mêmes, puisqu'ils n'enlèvent pas Vexequatur au tribunal pour le confier à son président. Néanmoins, l'article 2123 établit, psu* le mot pareillement, écrit dans son dernier alinéa, une sorte d'assimilation, au point de vue des effets de Vexequatur, entre les jugements étrangers et les sentences arbitrales. £t qui pourrait soutenir que le président chargé de donner à celles-ci la force exécutoire est maître d'en modifier la teneur et le sens?
Quant au troisième système, il se heurte à des objections qui ne sont pas moins graves. L'ordonnance de 1629 sur laquelle on le fonde n'est plus en vigueur. Faut-il rappeler qu'elle n'avait pas été enregistrée par tous les Parlements, et qu'il est difficile d'y voir dès lors une loi générale de rancienne monarchie française? Mais, alors même qu'elle aurait été obligatoire pour toute la France et qu'elle aurait survécu à la chute du chancelier Michel de Marillac qui fut son inspirateur, son abrogation complète résulte avec évidence des textes du droit nouveau. L'article 1041 du Code de procédure civile dispose en effet que a toutes lois, coutumes, usages et règlements relatifs à la procédure civile sont abrogés » ; et on ne peut dire que l'exécution des jugements étrangers, que réglemente l'article 546 du même Code, soit étrangère à la procédure. Un argument semblable nous est fourni en ce qui touche l'article 2123 du Code civil, par Tarticle 7 de la loi du 30 ventôse an XII.
Nous croyons plus conforme à la loi et aux principes de décider que le tribunal français saisi d'une demande d'exequatur pour un jugement étranger, doit se borner à examiner si ce jugement est
* BrilloD, Dictionnaire des arrêts^ v* Étranger^ n« 14. . *
régulier, s'il est valable en la forme, s'il a été rendu par un juge compétent, s'il ne contient aucune disposition contraire à Vordre public international. Indépendamment de l'appui que prête à notre système la lettre de l'article 2123, qui attache Thypothèque an jugement étranger lui-même, nous pouvons faire remarquer en sa faveur l'antithèse frappante qui existe entre les articles 546 et 547 du Code de procédure. L'un s'occupe de l'exécution des jugements étrangers en FVance^ c'est-à-dire en dehors de lia compétence nationale des tribunaux qui les out rendus, et les soumet à Vexequatur; Tautre statuant sur l'exécution des jugements français en dehors du ressort, c'est-à-dire de la compétence régionale^ des juridictions dont ils émanent, dispose que ces dernières décisions seront par elles-mêmes exécutoires « sans visa nxpareatis ». N'est-ce pas dire que Vexequatur exigé par le texte précédent pour les jugements étrangers, etdonl Tarticle 547 a pour objet de prévenir l'extension aux actes de la justice française, se réduit à une simple formalité de visa ou pareatis? Observons enfin que le droit de révision, accordé, sous quelque forme que ce soit, à la juridiction française à laquelle Vexequatur est demandé, sera très souvent préjudiciable au Français, en mettant les étrangers en garde contre lui, en ruinant son crédit vis-à-vis d'eux, parfois même en provoquant de la part des tribunaux des mesures de rétorsion.
3» Comment /'exequatur s'obtient -il?
Cette question se trouvera résolue, lorsque qous aurons déterminé :
a) A quel tribunal il appartient de délivrer Vexequatur à uo jugement étranger;
b) Quelles voies de procédure permettent d'atteindre ce résultat. a) Supposons qu'un jugement ait été rendu par uoe juridictioD
commerciale siégeant à l'étranger. Il devra, pour produire ses effets en France, y être rendu exécutoire. Mais quel tribunal aura qualité pour lui donner Vexequatur? Le tribunal civil ou le tribuDal de commerce? Le système que nous avons adopté ci-dessus sur la nature et l'étendue des pouvoirs du juge en celte matière dicte notre solution. Si ces pouvoirs s'analysaient en un droit de révision, il serait naturel de les attribuer à une juridiction de même ordre que celle qui a statué à l'étranger, à la juridiction consulaire dans l'espèce. Mais, comme il ne s'agit que d'un simple visa^ d'une sorte de légalisation judiciaire, n'exigeant aucune compétence particulière chez le
magistrat qui en est requis, il n'y a pas d'incoQvénient à réserver le droit de Taccorder auxjuges de droit commun, c'est-à-dire à la juridictioD civile.
A quelle juridiction civile attribuerons-nous compétence à cet effet, si nous laissons de côté les stipulations particulières de certains traités?
Dans un premier système, on distingue entre lesjugements émanés d'un tribunal inférieur étranger (juges de paix, tribunaux civils et de commerce), et les arrêts rendus par une Cour souveraine; les uns doivent être déclarés exécutoires par un tribunal de première instance ; les autres ne peuvent recevoir Vexequatur que d'une Cour d'appel. Ne serait-il pas, en effet, contraire à la déférence réciproque dont les États sont tenus l'un vis-à-vis de l'autre et des juridictions qui siègent en son nom, de soumettre les décisions d'une Cour souveraine au visa, ou même, suivant l'opinion dominante, à la révision d*nn tribunal, qui par son rang lui est inférieur? D'ailleurs, si ce dernier était compétent pour délivrer Vexequatur^ la possibilité d'un recours devant la Cour d'appel française viendrait compliquer sans profit le litige, en augmenter les frais, en retarder la solution.
Ces raisons ne sont nullement concluantes. Le dernier aboutit à retirer aux plaideurs, sous prétexte d'économie de temps et d'argent, la ressource d'un deuxième degré de juridiction. Quant à l'autre, elle ne pourrait avoir une valeur apparente que dans le système qui confère un droit de révision au tribunal saisi d'une demande d^exequatur; mais, pour nous qui limitons son pouvoir à la simple constatation que le jugement soumis à son examen est valable et respecte Vordre public international^ pareille mission, confiée à un tribunal français à l'égard des décisions d'une Cour étrangère, ne nous paraît nullement irrévérencieuse pour cette dernière. N'arrive-t-il pas tous les jours, sans sortir de France, que les officiers municipaux de la plus obscure bourgade légalisent la signature de personnes dont la situation officielle est hiérarchiquement bien supérieure?
Nous attribuons donc une compétence générale aux tribunaux de première instance qui rendent la justice en France, pour accorder ou pour refuser Vexequatur aux sentences étrangères. D'ailleurs, c'est aux principes généraux sur la compétence à déterminer quel est, parmi les tribunaux français, celui qui a qualité pour statuer. En principe, ce sera le tribunal du domicile ou de la résidence du défendeur (C. pr. civ., art. 59, § 1). A défaut, ce sera le tribunal de la situation des biens sur lesquels le jugement doit être exécuté. Enfin.
si le défendeur n'a en France, ni domicile, ni résidence, ni biens, —
* ce qui arrivera rarement, — le demandeur à fin d'exequatur pourra
I saisir tout tribunal français de première instance.
b) Comment sera introduite la demande d'exequatur ? Logiquemeot, I il semble, étant donné que nous refusons en principe au tribunal
i français le droit de réviser le jugement étranger dont il est saisi,
' qu'une simple requête doive suffire. Et cette conséquence est admise
par un grand nombre de ceux qui partagent notre opinion sur cette question fondamentale. Cependant, même si nous nous plaçons au - point de vue de ce système, le caractère contentieux ne fait pas entièrement défaut à l'instance en exequatur, puisque la partie condamnée peut opposer au jugement Tincompétence du juge qui l'a rendu, les nullités de forme qui Taffectent, ou encore la violation d'une règle d'ordre public intemalional; il importe qu'elle soit mise à même de faire valoir ces exceptions. Aussi ne croyons-nous pas qu'il y ait lieu de renoncer en principe à la voie ordinaire de l'assignation. Il n'en serait autrement que si le jugement dont l'exécution est demandée aurait lui-même pu être rendu sur requête en France, ou même s'il était invoqué incidemment au cours d'une instance principale engagée devant un de nos tribunaux ; dans le premier cas une requête, dans le second, des conclusions incidentes saisiront valablement la juridiction française.
11 n'y a rien à dire des autres phases de la procédure que devra parcourir la demande d'exequatur; le droit commun s'applique, par exemple, s'il s'agit de déterminer les voies de recours admissibles, ou encore de savoir si la caution judicatum solvi est due, s'il y a lieu à communication au ministère public, si le jugement doit être rendu en audience publique, enfin laquelle des parties devra supporter les frais de l'instance, etc.
40 Quels sont les effets de /'bxequatur?
Le jugement étranger, une fois déclaré exécutoire par un tribunal français, produit en France tous ses effets, qui sont compatibles avec Vordre public international ,
Si la loi, sous l'empire de laquelle il a été rendu, en fait résulter une affectation hypothécaire des biens du débiteur condamné, cette hypothèque judiciaire sera acquise sur notre territoire au plaideur qui a eu gain de cause ; mais, dans tous les cas, elle devra y être inscrite conformément au Code civil, quand même la législation étran-
gère la dispenserait de toute publicité. Nous savons en efîet que les Formalités d'inscription doivent être regardées en France comme étant d'ordre public international.
Rappelons d'ailleurs que c'est au jugement étranger, et non à la décision d'exequatury que l'article 2123 attache un effet hypothécaire ; il est donc indispensable, pour que cet effet se réalise, que la loi étrangère qui a présidé au jugement le consacre. Si cette loi repousse l'hypothèque judiciaire, comme la loi belge de 1851, il va sans dire que les biens du débiteur en France n'en seront pas grevés^; si elle admet l'hypothèque, mais en la soumettant à la spécialité, le créancier ne pourra réclamer l'affectation générale à son profit de tous les immeubles de la partie condamnée qui sont situés en France. Enfin, si les mesures simplement conservatoires, telles que l'intervention à un partage (C. civ., art. 882), une demande en séparation de patrimoines (C. civ., art. 878), etc., peuvent être prises en vertu d'un jugement étranger même avant la déclaration à'exequatury toutes les voies d'exécution que la loi française met à la disposition du créancier muni d'un titre exécutoire pourront être employées par le plaideur qui Ta obtenue; il recourra valablement à la saisie sous ses différentes formes; avant 1867, il eût pu invoquer contre son débiteur la ressource de la contrainte par corps. Peu importe en général la nationalité des plaideurs; les voies d'exécution sont liées à Vordre public international et sont les mêmes pour tous; elles sont toujours régies par la loi du lieu où elles sont invoquées.
Cependant, avant la loi du 22 juillet 1867 qui a supprimé la contrainte par corps en matière civile et commerciale, il n'eût pas été inutile de regarder à la nationalité respective des parties. En effet les articles 14 et suiv. de la loi du 17 avril 1832 se montraient plus rigoureux pour l'étranger domicilié en France et débiteur d'un Français, que pour le condamné français lui-même, soit au point de vue du taux de la créance dont la contrainte par corps garantissait le paiement, soit au point de vue de la durée maxima de cette contrainte. Enfin l'article 905 du Code de procédure civile refusait aux étrangers soumis à la contrainte par corps la ressource de la cession de biens, que la loi accorde au débiteur malheureux et de bonne foi (C. civ., art. 1265 et s.); il en faisait un droit civil, dont nos nationaux seuls étaient admis à se prévaloir.
* V. ci-desâous, p. 677.
TITRE III Lois politiques et traités.
L'article 2123 du Code civil, après avoir posé eo principe qu'un jugement rendu en pays étranger ne peut sortir ses effets sur notre territoire, que s'il a été préalablement rendu exécutoire par un tribunal français, ajoute, « sans préjudice des dispositions contraires qui peuvent être dans les lois politiques ou daos les traités ».
A côté du droit commun de Vexequatur que nous venons d'étudier, cette restriction nous indique donc Texistence d'un droit exceptionnel appliqué par certaines lois et par certaines conventions internationales aux jugements émanés de tribunaux étrangers.
Cependant, aujourd'hui tout au moins, celte indication est en partie inexacte, car il est impossible de citer une loi politique ayant pour objet de dispenser Texécution de sentences étrangères de robservatioD du droit commun.
Il en était autrement, avant l'annexion de TÂlsace- Lorraine à l'Empire allemand. Une convention, conclue à Mayence en 1832 entre les Puissances riveraines du Rhin et renouvelée en 1868, avait décidé l'organisation de tribunaux mixtes, chargés de statuer sur les difficultés qui pourraient s'élever à propos de la navigation du Rhio; et à la suite de cette convention, une loi du 21 avril 4832 fut promulguée en France, dont Tarticle 5 accorde aux décisions des juridictions nouvellement instituées la force exécutoire en France, pourvu qu'elles aient été revêtues, en dehors de toute révision, d'un exequatur délivré par le tribunal de Strasbourg. La France ayant cessé d'être riveraine du Rhin, la convention de 1832 et la loi qui la complète ont, par la force des choses, perdu toute leur utilité.
Mais, d'autre part, le Gouvernement français a conclu avec divers États des conventions relatives aux effets internationaux des jugements. Il enexistejusqu'àce jour quatre à notre connaissance :
!• Le traité franco-badois du 16 avril 1846;
2° Le traité franco-sarde du 24 mars 1760, confirmé par la déclaration échangée entre la France et l'Italie le l»' septembre 1860 ;
3° Le traité franco-suisse du 15 juin 1869;
4*» Le traité franco-belge du 8 juillet 1899.
Traité franco-badois. — Le traité du 1 6 avril 1 846 entre la France et le Grand-Duché de Bade, maintenu et étendu à la province d'Alsace-Lorraine par l'article 18 de la convention franco-allemande du 1 1 décembre 1871, dispose, tout d'abord, dans son article 1", que les jugements ou arrêts rendus en matière civile et commerciale par les tribunaux compétents de Tun des deux États emporteront de plein droit hypothèque judiciaire sur le territoire de l'autre. Cette hypothèque D'est donc pas soumise à la condition préalable d*un exequatur; elle peut être valablement inscrite (art. 3) sur la production d'une expédition légalisée du jugement, et d'un acte constatant la signification.
Quant à la force exécutoire, elle est imprimée à ce jugemeut, sans révision, « soit par la Cour d'appel, soit par le tribunal du lieu du domicile du débiteur ou de la situation des biens, suivant que la décision émane du second ou du premier degré de juridiction ». Pour cela, il suffit, d'une part, qu'elle ait, dans le pays où elle est intervenue, force de chose jugée, attestée par un certificat du greffier, constatant qu'il n'existe ni opposition ni appel, joint à l'expédition du jugement et à la preuve de sa signification (art. 3); de l'autre, qu'elle ait été rendue par des juges compétents, et que les droits de la défense aient été respectés.
L'article 2, résolvant les difficultés que pourrait soulever l'appréciation de la compétence, pose à cet égard des règles précises : « Sera l'éputé compétent : !<> le tribunal dans l'arrondissement duquel le défendeur a son domicile ou sa résidence; 2^ de plus, en matière réelle, celui dans l'arrondissement duquel est situé l'objet litigieux; 3« en matière de succession, le tribunal du lieu où la succession est ouverte ; 4® en matière de société, quand il s'agit de contestations entre associés, ou de plaintes portées par des tiers contre la société, le tribunal dans l'arrondissement duquel elle est établie ; 5^ le tribunal dans Tarrondissement duquel les parties ont élu domicile pour l'exécution d'un acte ». L'observation de ces règles s'impose aux magistrats français, saisis d'une demande à fin d'exequatur; il ne leur est pas permis d'appliquer à l'examen de la compétence du tribunal étranger les dispositions propres à la loi française.
Le traité franco-badois ne résout pas in teittiinis la question de savoir si la demande d'exequatur doit être introduite par requête ou par assignatipn. Aux demandes portées devant le tribunal français, nous appliquerons la règle générale que nous avons posée ci -dessus
(p. 670) ; et, depuis la mise en vigueur du Code de procédure civile allemand de 1877, la même solution semble déOer toute contradiction de l'autre côté des Vosges.
Ajoutons que, bien que le traité ne fasse pas mention de Tordre public, il n'est pas douteux que la juridiction française ne doive refuser Vexequatur au jugement badois, qui paraîtrait de nature à le compromettre.
Traités franco-italiens. — Aux termes de la convention francosarde de 1760, complétée par la déclaration du 1" septembre 1860, dont la validité a été à maintes reprises proclamée par nos tribunaux, la force exécutoire doit être attribuée, sans révision, par les Cours d'appel de chacun des États contractants, aux décisions qui leur seront transmises par lettres rogatoires émanant d'une Cour de Tautre Eta(. Ces traités attribuent une juridiction exclusive aux Cours souveraines des deux Puissances, en vue de Vexequatur. Elles ne peuvent statuer qu'au vu de lettres rogatoires, délivrées par le tribunal qui a rendu le jugement déféré à leur examen. Mais ces lettres rogatoires, qui d'ailleurs peuvent intervenir au cours du procès, ne dispensent pas la partie poursuivante d'introduire sa demande à fin d^exequatnr dans les formes ordinaires. La Cour à laquelle Vexequatur est demandé doit s'interdire toute révision du jugement étranger; son examen ne peut porter que sur trois points:
1* Si le tribunal étranger était compétent pour le rendre, aux termes des lois du pays où il siège;
2** Si le défendeur a été régulièrement cité et s'il a comparu, ou du moins si son défaut a été régulièrement constaté;
3** Si l'ordre public n'est pas menacé par le jugement étranger.
L'hypothèque judiciaire résultant en France d'un jugement italien pourrait être, croyons-nous, inscrite en France, comme celle qui dérive des sentences badoises, avant la déclaration d'exequatur; mais celte déclaration sera nécessaire pour tout acte d'exécution proprement dit, comme la vente de l'immeuble hypothéqué.
Traité franco-suisse. — Le traité franco-suisse du 15 juin 1869, dont plusieurs dispositions nous sont déjà connues, écarte la révision au fond des jugements ou sentences arbitrales suisses dont l'exécution est demandée en France, et des jugements ou sentences arbitrales français présentés à Vexequatur en Suisse. Les jugements suisses ne
peuvent être déclarés exécutoires par nos tribunaux que : 1® s'ils sont définilifs; 2' s'ils sont revêtus en Suisse de l'autorité de la chose jugée, le tout suivant les règles établies par la législation fédérale. Ces deux conditions une fois remplies, Yexequatur est délivré par le tribunal de première instance du lieu où Te^écution doit se faire, jugeant en chambre du conseil, sur les conclusions du ministère public. - La partie qui le sollicite doit produire un certain nombre de pièces à l'appui de sa demande : 1* une expédition dûment légalisée du jugement; 2« Toriginal de l'exploit de signification du jugement ou facte qui en tient lieu; 3* un certificat émanant du greffier du tribunal qui a rendu le jugement et constatant qu'il n'a fait l'objet d'aucun recours.
Le tribunal français n'est investi d'aucun droit de révision; sa tache se borne à rechercher : l® si la juridiction suisse était compétente, suivant les principes posés dans le traité lui-môme; 2* si le défendeur a été régulièrement cité et légalement représenté ou défaillant; 3* si le jugement, dont l'exécution est poursuivie, ne contredit en rien Y ordre public international.
Le traité de 1869, à la différence du traité franco-sarde, n'établit aucune assimilation, sous le rapport de l'hypothèque judiciaire, entre îe^ jugements rendus par les tribunaux des deux États. 11 faut en conclure que l'hypothèque résultant d'un jugementsuissene pourrait être inscrite en France, avant que ce jugement ait été déclaré exécutoire. Il résulte de l'article 17, § 2, du traité, que les décisions ayant statué sur Yexequatur ne sont point susceptibles d'opposition, en cas de défaut de la part du défendeur; elles ne peuvent être attaquées que parla voie de la cassation ou de l'appel. L'appel est jugé par la Cour, après débats contradictoires, en chambre du conseil, le ministère public entendu.
Traité franco-belge. — Le traité franco-belge du 8 juillet 1899 s'occupe également dans plusieurs articles, des effets dont les jugements ou sentences arbitrales prononcés dans l'un des deux pays sont susceptibles sur le territoire de l'autre.
11 proclame tout d'abord que les décisions — et cette expression intentionnellement très large comprend sans aucun doute, à côté des jugements et arrêts présentant un caractère contentieux, les actes de juridiction. gracieuse — des Cours et tribunaux, rendues en matière civile ou commerciale, soit en France, soit en Belgique, sont investies
par elles-mêmes de raulorilé de la chose jugée, pourvu qu'elles satisfassent aux conditions suivantes :
[^ Elles doivent émaner d'un juge compétent, suivant les règle? rendues communes aux deux États par le traité (art. 11-5*); et a n'est que pour les casque le traité a passés sous silence, que les règles posées par la législation intérieure de TÉtat dont les tribunaux ont statué peuvent servir à l'appréciation de leur compétence (art. iO).
2* Il faut, en second lieu, que la décision soit passée en force de chose jugée, d'après la loi du pays où elle a été rendue (art. il-2«).
3® A cette règle se rattache celle que formule l'article 11-3* du traité, lorsqu'il exige que l'expédition de la décision étrangère réunisse les conditions nécessaires à son authenticité, toujours d'après la loi du pays où cette décision est intervenue : c'est une question de preuve ; il s'agit de savoir si l'on est en présence d'un véritable jugement et si ce jugement est passé en force de chose jugée; la production et l'examen de l'expédition seront propres à éclairer le juge sur ce point : la force probante qu'il lui reconnaîtra, liée à sa formé authentique, dépend nécessairement de la loi du lieu où elle a été délivrée, par application de la règle Locus regii actum.
4® Pour être revêtu de l'autorité de la chose jugée dans l'un des Etats contractants, il est encore indispensable que le jugemenl'ou l'arrêt rendu dans l'autre ne contienne rien de contraire à Tordre public ou aux principes du droit public de cet Etat (art. 11-1*).
5* EnOn le traité a cru devoir spécifier formellement que les partîtes doivent avoir été légalement citées, représentées ou déclarées défaillantes (art. 11-4**). Le respect des droits de la défense est en effet une règle d'ordre public au premier chef.
L'exécution de la décision qui satisfait à ces diverses conditions ne peut avoir lieu sur les biens situés dans l'autre Etat contractant qu'à la suite d'une déclaration d'exequaiur.
L'examen du juge saisi de la demande d'exequatur se limite aux cinq points qui viennent d'être énumérés; il ne lui appartient, en aucun cas, de rechercher si la décision qui lui est déférée a été bien ou mal rendue quant au fond.
C'est au tribunal civil du lieu où l'exécution doit se faire que l'article V2 donne compétence exclusive pour délivrer VexequaiUTj et le même article ajoute que ce tribunal statue comme en matière sommaire et urgente : les articles ^04 et suiv. du Code da procédure civile trouvent donc ici leur application.
Quant au mode suivant lequel TiDStance en exequatur sera intro- . 4i^^
duile, le traité omet de le préciser : il faudra donc avoir recours aux voies ordinaires, c'est-à-dire le plus souvent à celle de Tassignalion.
Vexeqtiatur une fois accordé, le jugement qui la obtenu produit sur le territoire de l'autre État tous les effets dont il est susceptible. Néanmoins Tassimilation des jugements belges admis à Vexeguatur «n France avec les jugements français n'est pas absolue : le traité a pris soin de dire que les décisions belges rendues exécutoires en France n'y emportent pas hypothèque judiciaire : l'hypothèque judiciaire en effet n'existe plus en Belgique, et l'on aurait peine à comprendre qu'un jugement qui, bien que revêtu en France de la force exécutoire, n'en est pas moins un jugement étranger, un jugement belge, soit chez nous plus énergiquement garanti qu'il ne le serait dans son pays d'origine (art. 12).
D'autre part, comblant la lacune que présentent à cet égard les autres conventions relatives à l'exécution des jugements, le traité de 1899 a tenu à assurer au jugement étranger admis à r<5.T«^tta^ttr, la même publicité qu'aurait reçue la décision des juges nationaux rendue dans des circonstances analogues, et à protéger ainsi l'intérêt des tiers que la clandestinité de ce jugement aurait pu compromettre. Article 13 : « En diCCoràBLUiV exequatur^ le juge ordonne, s'il y a lieu, les mesures nécessaires pour que la décision étrangère reçoive la môme publicité que si elle avait été prononcée dans le ressort où elle est rendue exécutoire ».
Le jugement qui statue sur Vexeguatur n'est pas susceptible d'opposition, bien qu'il ait été rendu par défaut (art. 14); mais d'autre part, la voie de l'appel est toujours ouverte, dans les quinze jours qui suivent la signification à partie : elle l'est, encore que l'intérêt en jeu soit inférieur à 1.500 francs. Et cet appel est jugé sommairement et sans procédure. Quant aux autres voies de recours (pourvoi en cassation, tierce opposition, requête civile), le traité n'en a rien dit : aussi devront-elles être admises, conformément au droit commun du pays où le jugement sur Veœequatur est intervenu.
Les sentences arbitrales ont également attiré l'attention des négociateurs du traité franco-belge ; l'article 15, al. 1", dispose que celles ' qui ont été rendues dans l'un des deux pays peuvent être déclarées exécutoires dans l'autre, pourvu qu'elles répondent aux exigences formulées par les n®" 1,2, 3 et 4 de Tarticle 11, c'est-à-dire qu'elles
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n'aieDt rien de coDtraire à Tordre public et au droit public du pays où Vexequatur est poursuivi, qu'elles soient passées en force de chose jugée, conformément à la loi du pays où les arbitres ost statué, que l'expédition qui en est produite réunisse les caractères de Tauthenticité, tels que cette même loi les détermine, enfin que les parties aient été légalement citées, représentées ou défaillantes. Mais ce n'est pas au tribunal tout entier que le droit de délivrer Vexequatur aux sentences arbitrales est reconnu par le traité; appliquant la solution que nous avons adoptée plus haut\ il donne compétence à cet effet au président du tribunal : « Vexequatur^ porte Tarticle 15 in fine, est accordé par le président du tribunal civil de Tarrondissement dans lequel l'exécution est. poursuivie ». Cette décision est d'ailleurs susceptible d*appel devant la Cour, qui statue comme en matière de référé (art. 18).
1 V. ci-des8U8, p. 664.
IV. — Opérations et solutions de la faillite
Parmi les difficultés si nombreuses et si variées doût le droit international privé poursuit la solution, il n'en est guère de plus sérieuses et dont l'importance pratique soit plus considérable que celle dont la faillite est Toccasion.
Le commerçant, dont elle affirme Tinsolvabilité, a peut-être plusieurs établissements distincts, des succursales nombreuses au delà des frontières de l'État auquel il se rattache par sa nationalité ou par son domicile. Ses correspondants et ses clients, ses débiteurs et ses créanciers n'habitent pas toujours le sol de cet État. Les biens dont se compose son actif n'y ont pas leur siège nécessaire. A quelle autorité appartiendra-t-il, en pareil cas, de prononcer la mise en faillite? A quel code appartiendra-t-il d'en déterminer les conditions et les effets? Sur quel territoire ses conséquences seront-elles admises à se produire?
Telles sont les questions auxquelles nous allons nous efforcer de répondre; elles emprimtent un intérêt incontestable, non seulement à la diversité des lois qui régissent la matière de la faillite, mais
encore et surtout aux obstacles que rencoDtrent parfois !e plaideur loin de son pays et Texécution des jugements étrangers.
TITRE I Généralités. — Unité de la faillite. — Loi applicable.
De droit commun, tout créancier a pour gage l'universalité du patrimoine de son débiteur. Quicumque se, suum obligat (C. civ., art. 2092). Ce dernier est-il dans Timpossibilité de faire face à ses engagements, il devient nécessaire de réaliser les capitaux et les biens compris dans sa fortune et de répartir le produit de cette réalisation entre les divers ayants droit, suivant Tordre et les causes de préférence que leur assigne la loi (C. civ., art. 2093). Toutefois, lorsque le débiteur insolvable a la qualité de commerçant, la plupart des législations ont cru devoir substituer à l'action individuelle des créanciers une procédure d'ensemble et organiser, sous le nom de faillite, un régime particulier ayant pour objet d'assurer leur salisfaction la plus complète et la plus prompte. Voici quels sont en France les traits essentiels de ce régime : le commerçant failli est dessaisi de l'administration de ses biens (C. comm., art. 443), à laquelle sont préposés un ou plusieurs syndics nommés par la justice (art. 462); certains actes préjudiciables à ses créanciers, accomplis par lui, même avant la constatation judiciaire de son insolvabilité, sont déclarés nuls de droit (art. 446) ou annulables (art. 447); ses dettes non échues deviennent exigibles (art. 444) ; le droit d'exercer contre lui des poursuites individuelles est retiré à ceux dont il est l'obligé ; ses immeubles sont grevés d'une hypothèque générale au profit de la masse (art. 490); le cours des intérêts des créances chirographaires est suspendu à l'égard de cette dernière (art. 445); enfin, le débiteur en faillite est frappé de certaines incapacités politiques ou commerciales, châtiment de l'imprévoyance dont il a fait preuve dans la gestion de ses affaires; et, lorsque celte imprévoyance a revêtu un caractère coupable ou dolosif, elle est punie des peines plus sévères de la banqueroute simple ou de la banqueroute frauduleuse.
Ainsi comprise, l'institution de la faillite répond à des utilités diverses. Elle sert les intérêts des créanciers non payés, qu'elle réunit dans une action commune, et dont, aussitôt après la cessation
des paiements, elle défend le gage contre les dilapidations et les agissements malhonnêtes d'un débiteur aux abois. Elle sert Tordre public qui veut, pour la sécurité des transactions et du crédit, que le commerce soit exercé avec prudence et probité, et que les fautes préjudiciables aux tiers, dont il est la source ou le prétexte, soient rigoureusement punies. Enfin, personne ne contestera que la faillite soit avantageuse pour le débiteur insolvable lui<-méme, puisqu'elle lui permet d'arriver, par voie de concordat, à une réduction parfois notable du passif sous lequel il succombe, d'obtenir de ses créanciers un secours alimentaire, et, dans tous les cas, d'échapper à leurs poursuites individuelles; dès avant 1867, la contrainte par corps lui devenait ainsi inapplicable.
Il n'est pas besoin de chercher ailleurs que dans ce concours d'intérêts variés auxquels la faillite a pour objet de pourvoir la raison des incertitudes et des doutes qu'a soulevés sa nature et dont l'écho se répercute jusque dans le droit international privé.
C'est une mesure de police et de sûreté, disent les uns ; elle est commandée par l'intérêt public, par les exigences du crédit; dès lors, la faillite de tout individu qui fait des actes de commerce dans le pays dont la législation l'organise, ou qui se trouve d'une manière quelconque en contact avec lui, peut être prononcée par la justice locale, quelles que soient d'ailleurs sa nationalité et les prescriptions de sa loi personnelle. Tel paraît être le point de départ d'un grand nombre de décisions de jurisprudence française.
D'autres font appel à la vieille doctrine statutaire et affirment sans hésiter que la faillite, n'étant qu'une voie d'exécution sur les biens d'un débiteur insolvable, rentre dans ce qu'ils appellent le statut réel.
Ni l'une ni l'autre de ces deux opinions ne nous satisfait.
Et d'abord, il est inexact de dire que les lois qui organisent la faillite sont des lois de police et de sûreté, s'imposant à ce titre à tout étranger sur le territoire où elles sont en vigueur. Qu'il en soit ainsi de quelques mesures répressives dirigées contre la fraude, spécialement en cas de banqueroute, nous l'admettons volontiers; elles ont un caractère pénal et sont par suite liées à Vordre public international, qui réclame, au nom de la société, le châtiment de tout acte délictueux, quel qu'en soit l'auteur. Mais si le débiteur a été plus malheureux que coupable, si ses créanciers sont, comme lui, les ressortissants d'un État étranger, le pays de sa résidence n'a pas d'intérêt direct à sa mise en faillite. Non seulement, la morale publique
est sauve, puisque l'insolvable ne Ta compromise par aucune actioD blâmable, mais les droits des régnicoles eux-mêmes n'ont subi par son fait aucune atteinte, puisqu'ils ont eu la prudence de ne pas devenir ses créanciers. Et même si, par une confiance mal placée, ceux-ci n'ont pas cru devoir lui refuser crédit, le droit commun leur offrira presque toujours des moyens d'action suffisants pour contraindre leur débiteur récalcitrant : c'est ainsi que l'article 14 du Code civil français, en dérogeant en faveur de nos nationaux à la règle Actor sequitur forum rei, constitue pour eux une ressource des plus efficaces à rencontre de l'étranger, dans le cas où ce dernier n'aurait pas été mis en faillite au lieu de son domicile ; mais l'intérêt public n'exige pas en général qu'il soit soumis aux règles appliquées à la faillite par la législation française. Le système que nous repoussons conduit à dire qu'une faillite ne peut produire aucun effet, de quelque nature qu'il soit, en dehors du territoire où elle a été organisée : l'intérêt de l'État, qu'il lui assigne pour base, s'arrête nécessairement aux frontières et n'a aucun droit à la protection des autorités étrangères; le jugement déclaratif ne peut même en recevoir la force exécutoire; ce serait en effet reconnaître son existence; on n'exécute que ce qui est. Les créanciers seront donc réduits à poursuivre la faillite de leur débiteur, partout où ils auront avantage à l'atteindre dans sa personne ou dans ses biens, partout où il lui plaira de se rendre ; ce sera la pluralité des faillites.
C'est également à la pluralité des faillites qu'aboutit la théorie qui rattache la faillite au stattU rééd. Toutefois, ce n'est plus aux lieux divers et successifs où le débiteur réside et fait le commerce, mais à la situation de ses biens, qu'on regarde. La faillite déclarée, conformément à la lex rei sitae, par la justice locale, produit ses effets dans toute l'étendue du territoire, sur tous les biens qui s'y trouvent, mais sur ceux-là seulement. La loi qui l'organise, le jugement qui la prononce n'ont aucune autorité au delà; même une décision d*exequatur serait logiquement impuissante à leur assurer quelque effet sur un territoire étranger : d'où la nécessité, si l'on veut mettre la main sur le patrimoine tout entier du commerçant insolvable, d'obtenir contre lui autant de déclarations de faillite qu'il a de biens situés en des pays divers; il y a là une nouvelle application de l'adage : Quot isunt bona diversis territoriis obnoxia, totidem palrimonia inlelliguntur. Encore quelques auteurs reculent ils devant les conséquences rigoureuses de ce système et recommandent-ils une distinction, analogue
à celle que la jurisprudoDce Trançaise applique à la matière des successioQS, entre les biens mobiliers et les immeubles, soumettant les uns, considérés ut universitas, à la loi du domicile ou de la patrie de leur propriétaire, laissant les autres sous Tempire de la lex rei sitx. Ils en concluent qu'au moins en ce qui concerne les meubles, un jugement de faillite est susceptible d'exécution en dehors du pays où il a été rendu.
Le point de départ de cette théorie, môme ainsi restreinte, est des plus contestables : « Les lois sur la faillite, disent avec raison MM. Lyon-Caen et Renault, ne rentrent pas dans le statut réel. Leur but n'est pas de régler la condition des biens du failli, de fixer les droits qui peuvent les grever et leur mode de transmission. Elles se proposent de protéger les intérêts des créanciers, de maintenir entre eux l'égalité * » .
De quelles conséquences, de quels dangers, de quelles injustices même, la pluralité des faillites ne serait-elle pas la source? Un pau»tisan convaincu de la réalité du statut, M. Thaller, nous le dira : « On verra le même homme déclaré en faillite dans un pays et reconnu dans un autre à Tabri de son atteinte; on verra deux masses de créanciers produisant dans deux masses de biens, obtenant deux dividendes de taux inégal, ou des habiles, se faufilant dans les deux groupes et arrivant, à la faveur d'une confusion, à se payer doublement, à encaisser peut-être une somme supérieure au montant nominal de leur droit. On verra le concordat prévaloir à gauche, l'union à droite, en sorte que la condition du débiteur devienne tout simplement indéfinissable* ». Il est impossible de caractériser d'une manière plus saisissante que ne l'a fait notre savant collègue, l'anarchie juridique engendrée par la pluralité des faillites, conséquence nécessaire des deux systèmes que nous venons d'analyser. Avec elle, plus de sécurité, plus d'égalité pour les créanciers, partant plus de crédit pour le débiteur. Un texte' formel, incontestable, pourrait seul nous obliger à l'admettre; et ce texte, on le chercherait vainement dans nos lois : disons plus, leur esprit la condamne.
La faillite est Vétat du commerçant qui a cessé ses paiements (C. comm., art. 437); elle a pour but de substituer à son administration défectueuse, une gestion plus intelligente et plus éclairée, d'arriver
* Lyon-Caen et Renault, Précis de droit oommercicU, t. H, p. 931.
* Thaller, Des faillites en droit comparé, t. II, p. 340.
à une répartition équitable de Tactif et de la perte .entre les ayanU droit, de mettre le débiteur dans Timpuissance de compromettre dorénavant leurs intérêts légitimes. Or, la personne du failli aiosi frappé de déchéance est une; un est le patrimoine, qui forme le gage commun de ses créanciers. «Ceux-ci out un droit égal à tous les bieos, mobiliers ou immobiliers, corporels ou incorporels, dont il se compose, quelle qu'en soit la nature ou Tassiette; et Ton se demande en vérité pourquoi l'élévation de la latitude influerait sur l'étendue de ce droit. « L'état de failli est indivisible; on ne peut être failli à regard de certains de ses créanciers sans Têtre à Tégard des autres; dès lors, quand un commerçant a été déclaré en faillite, il n y a plus place pour un nouveau jugement déclaratif; il ferait double emploi avec le précédent. En d'autres termes, la faillite affecte Vétat de la personne, dont elle altère la capacité; elle esi une et complète; elle affecte la situation entière du débiteur, présente et future; les effets qu'elle produit sont généraux* ». La loi française elle même, en attribuant au tribunal du domicile du failli compétence exclusive pour connaître des actions nées de la faillite (C. pr. civ., art, 59-7°; C. comm., art. 635), ne tient aucun compte de la situation des biens que cette faillite atteint ; elle reconnaît son unité, dans les limites de la même souveraineté territoriale. Or, les raisons qui l'ont déterminée ne sont pas moins puissantes, lorsque les biens et valeurs que comprend l'actif du failli sont disséminés sur des territoires différents : alors aussi, il importe à tous les intérêts que la faillite soit une; car seule une administration unique pourra assurer à ses opérations l'esprit de suite et> l'économie qui leur sont nécessaires. Il existe, suivant nous, une analogie frappante entre le failli, dessaisi de son avoir, et l'absent, le mineur, l'interdit, que l'éloignement, Tâge ou quelque infirmité intellectuelle empêchent de gérer par eux-mêmes leur patrimoine et leurs affaires : comme eux, le débiteur insolvable est écarté de l'administration de ses biens, comme eux, il encourt certaines incapacités civiles. Pourquoi dès lors lui appliquerions-nous des règles différentes? Nous admettons que la déclaration d'absence, que la minorité, que l'interdiction produiseot leurs effets bien loin du pays de celui dont elles annulent ou restreignent la capacité ; il doit en être de même de la faillite.
i M. Ch. Beudant, en note sous farrét de la Cour de Paris du dO août 1867 (D. P. 1868. 2. 113).
Mais quelle est cette loi unique qui régira la faillite partout où le commerçant a des droits à faire valoir, des capitaux ou des terres?
Ce n'est pas, ce ne peut pas être la lex rei sitœ : elle n'exerce, nous venons de le voir, aucun empire en dehors du territoire où elle est en vigueur et des biens qui s'y trouvent. D'ailleurs, autant de biens, autant de situations et par suite autant de lois diverses.
Ce n'est pas davantage la loi de la résidence du failli, celle du lieu où il fait des affaires; son action se limite au respect des droits et des intérêts de la souveraineté locale (C. civ., art. 3, § l) et ne saurait dépasser ses frontières.
L'exterritorialité ne peut appartenir qu'à la loi personnelle du failli.
Il ne peut en effet être question ici des lois auxquelles ressortissent les divers créanciers appelés à la faillite : ces législations sont peutêtre très nombreuses et très différentes; les appliquer ensemble et concurremment, ce serait briser Tunité de la faillite; donner la préférence à l'une d'entre elles, ce serait avantager un des créanciers contre toute justice, ce serait rompre l'égalité. D'ailleurs, en traitant avec un commerçant étranger, ces créanciers eux-mêmes n'oat-ils pas accepté les garanties résultant pour eux de la législation dont il relève?
Que l'on nous permette une comparaison. Lorsqu'une personne vient à mourir, c'est à sa loi personnelle et non pas à la loi, ou plutôt aux lois de ses héritiers qu'il appartient, au moins dans la doctrine qui tend à prévaloir aujourd'hui ^ de régler la dévolution de son héritage; elle se survit ainsi en quelque sorte à elle-même. Hereditas suslinetpersonam deftincti. Or le failli peut à certains égards être considéré comme frappé de mort civile; ses héritiers sont les créanciers appelés à se partager son avoir. Comme l'hérédité jacente, la masse -est investie d'une personnalité siUgeneris; l'une et l'autre empruntent et continuent celle du de ciijus, celle du failli; l'une et l'autre demeurent soumises à la loi qui les a gouvernées, dans les limites de V ordre public international.
Les auteurs qui professent l'unité de la faillite se prononcent tous pour l'application exclusive de la loi du domicile du failli; ils commettent ainsi, sans s'en rendre compte, une inexactitude grave. De ce que la loi française et, avec elle, la plupart des législations reconnaissent au tribunal de ce domicile compétence à l'effet de déclarer la faillite, il ne s'ensuit nullement que les prescriptions de la lex fori
' V. ci-dessus, p. 572 et s.
lui soient aécessairemeat applicables. Le premier devoir du juge appelé à couDaître de Fétat juridique, et par conséquent de la mise eo faillite d'un étranger domicilié dans son ressort, est de se référer à la loi nationale de ce dernier. Si cette loi revendique pour elle-même le droit exclusif de régir ses ressortissants expatriés, ainsi que l'a fait, avec toute raison d'ailleure, le Gode civil français (G. civ., art. 3, § 3), il se conformera à ses injonctions. A-t-elle au contraire placé ses nationaux sous Tégide de la lex domicilHj à Texemple de la loi anglaise, ce sont les règles établies par cette dernière qu il interrogera seules*.
Une question préliminaire à résoudre est celle de savoir si l'état de faillite, étant donnés les quelques avantages que le débiteur y trouve, ne constitue pas pour lui, au regard de la législation locale, un droit civil, dont la jouissance est réservée aux seuls nationaux et ne peut être invoquée, en France notamment, que par les étrangers admis à domicile (G. civ., art. 13) ou participant au bénéfice de conventions internationales (G. civ., art. 11).
A vrai dire, on n'a jamais sérieusement contesté le droit pour les créanciers ou pour le ministère public de provoquer en France la mise en faillite d'un commerçant étranger; rinstance est en effet dirigée contre lui, et il y joue un rôle purement passif. Mais oq a prétendu lui refuser la faculté de prendre lui-même l'initiative de la déclaration de faillite (G. comm., art. 440), et Ton a observé, à l'appui de ce système, que l'étranger, en déposant son bilan, fera presque toujours en sorte de ne prendre dans la faillite que ce qui lui est avantageux, par suite préjudiciable à ses créanciers, et d'échapper, par un retour opportun dans sa patrie, aux conséquences qui seraient nuisibles à ses propres intérêts. La loi française et les tribunaux français ne peuvent favoriser ce calcul immoral. La Gourde cassation ne s'est pas arrêtée à cet argument : elle a posé en principe, dans une décision du 24 novembre 1857, que « l'état de faillite, loin d*être le résultat de l'exercice d'un droit civil, soumis à la réciprocité exigée par l'article 11 du Gode civil, n'est que la conséquence du fait de cessation des paiements, fait dont la constatation judiciaire est ordonnée dans un intérêt d'ordre public; que la loi qui impose principalement au commerçant failli l'obligation d'assurer cette constatation par la déclaration personnelle de la cessation de ses paiements, lui inflige
* Cf. ci-dessus, p. 367 et s.
des peines, soit à raison de rinobservration de ce devoir, soit à raison de certains faits consommés pendant sa gestion commerciale; qu*elle a ainsi les caractères d'une loi de police, obligeant tous ceux qui habitent le territoire français* ».
Cette solution, quels que soient les motifâ dont elle s'autorise, est entièrement conforme aux principes généraux qui, selon nous, gouvernent la condition juridique des étrangers en France.
Dès que l'étranger est reçu à y faire le commerce, il doit, à moins d'exceptions formellement écrites dans la loi^ être soumis à toutes les couséqucnces, bonnes ou mauvaises, qui dérivent de sa profession; son extranéité ne saurait être un obstacle au dépôt de son bilan, pas plus qu'elle ne le protège contre l'action de ses créanciers. L'égalité du national et de l'étranger devant la faillite est aujourd'hui si généralement acceptée, que la Cour de Paris a pu déclarer applicable au commerçant étranger, mis en faillite sur le territoire français, une loi du 22 avril 1871, dont Tobjet a été d'affranchir de la qualification de failli et des incapacités attachées à ce titre le négociant malheureux et de bonne foi qui avait suspendu ses paiements au cours de la guerre franco-allemande *.
Rien, dans la législation française, ne s'oppose donc à la mise en faillite d'un débiteur étranger. Mais, ce point une fois acquis, c'est à la loi personnelle de ce dernier qu'il appartient exclusivement de dire si elle peut, si elle doit être déclarée. Cette loi personnelle ignore-t-elle l'institution de la faillite, l'étranger restera en principe placé chez nous à la tète de son patrimoine, exposé aux poursuites individuelles de ses créanciers. D'autre part, pour que sa faillite puisse être régulièrement et valablement prononcée en France, il ne suffit pas que la loi étrangère à laquelle ressortit l'insolvable en ait adopté le principe, il faut encore qu'il réponde aux conditions auxquelles cette loi la subordonne. Nous estimons donc que c'est d'après ses dispositions que devra être appréciée la qualité du débiteur. Le sujet hollandais qui exerce la profession d'entrepreneur de spectacles ne peut être déclaré en faillite en France, puisque, d'après la législation des Pays-Bas, il n'est pas commerçant.
Toutefois V ordre public international conserve ici ses droits. Peutêtre ferait-il obstacle à l'organisation en Franco de la faillite d'un
* Paris, 11 juin 1872 (D. P. 1872. 2. 191).
lui soient aécessairemeot applicables. Le premier devoir du jugeaf* pelé à coonaîlre de l'élal juridique, et par coDséqueal de lamisstt faillite d'uQ étraager domicilié dans son ressort, est de se référer a li loi nalionale de ce deraier. Si cette toi reveadique pour elle-mém^ idroit exclusif de régir ses resBorlissnDls expatriés, ainsi que l'a faii avec toute raison d'ailleurs, le Code civil français (C, civ., artJ. § 3), il se conformera à ses iojooctioos. A-t-elle au cootraire çhy ses loi rog
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étranger non-comtnerçaat, admise cepeadaaL par sa loi personnelle? Et, dans tous les cas, si Tétranger qui a fait des actes de commerce sur notre territoire ne peut être déclaré en faillite par application de cette dernière, soit qu'elle lui refuse la qualité de commerçant, soit qu'elle repousse la faillite elle-même, il incombera à la justice fraoçaise de prendre, dans l'intérêt du crédit et de la morale, telles mesures provisoires qui paraîtront utiles, en tenant un compte exclusif de la législation locale (C. civ., art. 3, § 1) *; mais ces mesures n'auronl jamais effet au delà de nos frontières. Cette faculté, dont nos tribunaux ne devront user qu avec une extrême réserve, suffit à sauvegarder les droits de nos nationaux, dans la mesure où ils se confoQdent avec l'intérêt public.
C'est encore la loi personnelle du débiteur qui détermine le lieu et le moment de l'ouverture de la faillite, qui caractérise les faits dont résulte la preuve de son insolvabilité. Enfin c'est elle aussi qui précise les effets de la cessation de paiements, les conséquences du dessaisissement, les pouvoirs des syndics, etc. : sauf le droit qui appartient toujours aux juges étrangers de refuser de tenir compte de ses prescriptions, si elles contreviennent en quelque matière à Vordre public international^ dont ils ont la garde.
Nous avons ainsi établi que la faillite est une de sa nature, en ce sens que, gouvernée dans ses conditions intrinsèques et dans ses effets par une législation unique, et régulièrement déclarée, elle suit la personne, en quelque lieu qu'elle se trouve, et frappe ses établissements et ses biens, en quelque pays qu'ils soient situés.
Cette tbèse est celle de Vunité et de Vuniversalitê de la faillite. Entrevue par quelques vieux auteurs, elle a réuni, et réunit sans cesse les adhésions les plus précieuses, dans tous les pays, même en France, où cependant les tribunaux ontjusqu'à ce jour hésité à la consacrer et aboutissent aux solutions les plus contradictoires et les plus arbitraires; l'Institut de droit international, dans sa session de Paris en 1894, et plus récemment la Conférence de droit international privé de la Haye, se sont prononcés en sa faveur. Et, parmi les publicistes qui croient devoir la condamner encore comme contraire à la tradition ou à l'esprit général de notre droit, presque tous s'accordent à reconnaître aujourd'hui que son adoption par la législation et la diplomatie constituerait un progrès sérieux et répondrait à une
^ Cf. ci-dessus, p. 437.
nécessité véritable. Fort du complet assentiment des uns, de Tappui théorique des autres, nous allons rechercher les applications que cette doctrine réclame et les conséquences pratiques qu'elle entraîne au triple point de vue : 1® de la compétence; 2* des effets du jugement déclaratif; 3** des opérations de la ftiillite et des solutions qui la terminent.
TITRE II Compétence.
Limité et l'indivisibilité de la faillite ont pour conséquence nécessaire Tattribution à une juridiction unique du droit de la déclarer et du soin de l'organiser. Cette juridiction est évidemment celle qui a son siège au lieu d'ouverture de la faillite, que la plupart des législations confondent avec le domicile de l'insolvable. C'est là en effet que se trouve l'assiette légale de son patrimoine, que viennent se concentrer tous les fils de son administration; c'est là que le commerçant tombe au-dessous de ses affaires, que sont les livres qui constatent ses opérations : c'est donc là que sa situation pourra le mieux être élucidée et appréciée, que les effets de la cessation de ses paiements pourront le mieux être déduits.
Telle est la règle que la loi française exprime en termes formels : G. proc. civ., art. 59-7** : « En matière de faillite, le défendeur sera assigné devant le juge du domicile du failli », et cette règle de compétence ne comporte aucune exception. L'étranger ayant son domicile en France, pourra donc être mis en faillite par le tribunal de comnoerce de ce domicile ; il pourra l'être, même à la demande de créanciers étrangers comme lui. Cette solution s'impose, dans notre opinion qui reconnaît à la justice française une compétence générale pour connaître des litiges entre étrangers; mais, même dans le système adverse, auquel la jurisprudence n'a pas encore renoncé, on ne fait aucune difficulté pour l'admettre. Il s'agit en effet de matières commerciales, pour lesquelles l'incompétence des tribunaux français présenterait les inconvénients les plus graves; et l'on ajoute que, dans tous les cas, la faillite est trop étroitement liée à l'ordre public pour qu'ils aient le droit de s'en désintéresser. D'ailleurs, il va sans dire que, pour fixer la compétence, il faut regarder au domicile de fait établi par le commerçant étranger en France : la déclaration de sa faillite n'est jamais subordonnée à une admission à domicile, qu'il
dépend de lui de ne pas solliciter, et dont la priocipale utilité est de conférer à celui qui Tobtient la jouissance des droits civils que le droit comixiun lui refuse.
L'étranger qui fait le commerce en France a-t-il son domicile, c'eslà-dire son principal établissement, hors de nos frontières, c'est le tribunal étranger de ce domicile qui sera seul compétent pour déclarer sa faillite; et les tribunaux français n'auraient, selon nous, aucune qualité pour l'ouvrir, alors même que le débiteur posséderait en France soit des biens, soit d'autres établissements commerciaux, correspondant peut-être à des négoces différents. La jurisprudence toutefois, hâtons-nous de le dire, est tout à fait contraire à notre manière de voir; et, sans se préoccuper du concours possible de plusieurs faillites affectant le même débiteur, elle n'hésite pas à valider la mise en faillite, sur notre territoire, de l'étranger qui n'y a qu'un établissemeol secondaire ou qui s'est borné à y faire de simples actes de commerce.
On à même soutenu que la faillite d'un étranger n'ayant ni domicile, ni résidence, ni biens, ni établissement commercial en FraDce. peut y être prononcée, à la requête d'un créancier français ou Sidmis à la jouissance des droits civils (C. civ., art. H et 13); et Ton a tiré argument à cet effet de l'article 1 i du Code civil, aux termes duquel « l'étranger, même non résidant en France, peut être cité devant les tribunaux français pour l'exécution des obligations par lui contractées en France avec un Français... et pour les obligations par lui contractées en pays étranger envers des Français ». Ce texte, dit-on, ne laisse place à aucune distinction : « Les expressions, dont il se sert pour définir le droit d'action qu'il confère au créancier français contre son débiteur étranger, ont le sens le plus général et le plus absolu; elles comprennent dans leur généralité le droit de citer et de traduire TétraDger devant les tribunaux français, non seulement aux fins d'obtenir reconnaissance de la dette et condamnation, mais encore à celles d'obtenir l'exécution de l'obligation par toutes les mesures qu'il appartient à la justice d'ordonner, notamment par une déclaration de faillite, si l'étranger est commerçant* ».
La question, nous sommes obligé de le reconnaître, est singulièrement délicate. La résoudre par l'affirmative, c'est rendre possible l'organisation simultanée ou successive de plusieurs faillites sur des territoires divers, c'est rompre avec la doctrine de l'universalité.
1 Paris, 17 juillet 1877 [Journal lu dr, int, pr., 1878, p. 27).
Aussi préférons-nous croire que Tarticle 14 est demeuré étranger à ' la matière des faillites. Le caractère exceptionnel de Timmunité qu'il consacre au profit dû Français répugne à cette extension. Dans tous les cas, on serait en droit, ce nous semble, de voir dans l'abandon des poursuites individuelles par le créancier français, dans l'intention, manifestée par sa demande, de recourir à la procédure d'ensemble de la faillite, une renonciation tacite au privilège de l'article 14, qui suffirait à rendre sa prétention non recevable. Deux partis lui étaient ouverts : ou bien poursuivre, avant toute faillite, l'exécution des engagements que l'étranger a pris envers lui, en se prévalant contre lui de l'article 14 ; ou bien provoquer une mise en faillite qui, de sa nature, ne peut être prononcée que par les juges de son domicile. De ces deux partis il a choisi le dernier, et ce choix vaut renonciation à l'immunité de juridiction que lui accorde la loi française.
Cette solution ne mettra pas en péril les intérêts des créanciers français; car, si nous dénions à nos tribunaux la faculté de déclarer, par application de l'article 14 du Code civil, la faillite du débiteur étranger qui n'a en France ni résidence, ni biens, ni établissement commercial, nous admettons volontiers au contraire qu'ils sont compétents pour régier provisoirement les conséquences de son insolvabilité, dans le cas où cet étranger résiderait en France, y posséderait des biens ou y dirigerait une maison de commerce, pourvu que la juridiction du pays étranger où il a son domicile n'ait pas pris les devants; mais la procédure commencée et la faillite organisée en France, dans l'intérêt de l'ordre public et conformément aux lois françaises, ont un caractère purement subsidiaire et s'évanouiront dès que cette dernière aura statué ; la compétence des tribunaux français s'efface alors devant la sienne. La règle ainsi posée s'accorde avec celle que l'on applique généralement aujourd'hui à la tutelle des mineurs étrangers en France*.
Le commerçant qui a cessé ses paiements est-il de nationalité française, les règles de compétence qui viennent d'être développées s'appliqueront sans difficulté à sa mise en faillite. A quelque État que ressorlissent les créanciers, en quelque pays que le débiteur ait son domicile, c'est au tribunal de ce domicile qu'incombe la mission exclusive de la prononcer. Si donc il est domicilié en France, la juridiction française statuera valablement à la requête de ses créanciers,
* V. ci-dessus, p. 437.
même étrangers. Si au contraire le Français insolvable a son principal établissement sur une terre étrangère, sa faillite devra y être déclarée par les magistrats locaux. En vain prétendrait-on attribuer, dans ce dernier cas, compétence aux tribunaux français, par application de l'article 15 du Code civil. Ce texte, aux termes duquel « un Français peut être traduit devant un tribunal de France pour des obligations par lui contractées en pays étranger, même avec un étranger », est, comme le précédent, tout à fait en dehors de la matière des faillites. Le Français non domicilié en France ne pourra y être mis en faillite qu'à titre provisoire, et seulement si Tordre public Texige, en présence de Tinaction de la justice étrangère.
Si rigoureux est le principe en vertu duquel le tribunal du domicile du commerçant insolvable est seul compétent pour déclarer sa faillite, qu'il ne saurait dépendre de ce dernier d'en écarter Tapplication, au moyen d'une élection de domicile. Encore que, de droit commun, cette clause soit attributive de juridiction (C. civ., art. lli), la jurisprudence s'accorde aujourd'hui à reconnaître que, de deux tribunaux français, ayant leur siège, l'un au domicile élu, l'autre au domicile réel du débiteur, c'est à celui-ci seul qu'il appartient de connaître de la faillite : ce qui revient à dire que l'article 59, § 7 du Code de procédure civile est une de ces dispositions d'ordre public, auxquelles il est interdit de déroger par des conventions particulières. Et les raisons qui ont amené la Cour de cassation à le reconnaître n'ont pas moins de valeur dans le cas oii c'est entre deux juridictions de nationalité différente que le conflit s'élève.
Les conflits de compétence en matière de faillite ont attiré l'attention des négociateurs du traité franco-suisse du 45 juin 1869 et du traité franco-belge du 8 juillet 1899. L'article 6 du traité francosuisse s'exprime ainsi qu'il suit : « La faillite d'un Français ayant un établissement de commerce en Suisse pourra être prononcée parle tribunal de sa résidence en Suisse; et réciproquement celle d'un Suisse ayant un établissement de commerce en France pourra être prononcée par le tribunal de sa résidence en France ». Remarquonsle, ce texte donne compétence au tribunal de la résidence du débiteur, et il exige que ce dernier ait un établissement commercial dans le pays où sa faillite est poursuivie. Cette disposition est regrettable, et la plupart de ceux qui l'ont commentée en ont critiqué la teneur. Il arrivera peut-être que la même personne ait son domicile en France, sa résidence en Suisse, ou inversement, qu'elle ait à la fois dans l'un
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et dans l'autre de ces pays des maisons de commerce, des succursales. Dans ce cas, n'est-il pas à craindre que la faillite ne soit ouverte simultanément par les tribunaux des deux États, et qu'une entente dont le but avoué est de prévenir la pluralité des faillites ait précisément pour effet de la rendre possible?
Cet écueil a été heureusement évité par le traité franco-belge de \ 899 : son article 8, § 1®', dispose, en effet, que ": « le tribunal du lieu du domicile d'un commerçant français ou belge, dans Tun ou l'autre des deux pays, esiseul compétent pour déclarer la faillite de ce commerçant. Pour les sociétés commerciales françaises ou belges ayant leur siège social dans Tun des deux pays, le tribunal compétent est celui de ce siège social ». Ce n'est que si le commerçant français ou belge n'a son domicile dans aucun des deux pays, que le tribunal du lieu de rétablissement commercial qu'il y possède devient compétent pour le déclarer en faillite.
TITRE III Effets du jugement déclaratif étranger en France.
La faillite est prononcée par les juges dont nous venons de déterminer la compétence. Ses effets se restreindront-ils au territoire du pays oii le jugement déclaratif a été rendu, ou seront-ils admis à s'exercer au delà? Il est indispensable de le savoir, pour le cas où le failli aurait, en des pays divers, des intérêts et des droits compris dans le gage de ses créanciers.
La négative s'impose, semble-l-il, aussi bien à ceux qui voient dans la faillite une mesure d'ordre public qu'à ceux qui la rattachent au statut réel ; les uns et les autres sont logiquement obligés d'arrêter ses conséquences aux frontières de l'État oh elle a été déclarée. Et cependant la jurisprudence de nos tribunaux, en dépit du point de vue dont ils se réclament, recule et trahit les plus vives hésitations. Tantôt, refusant en France tout effet au jugement de faillite étranger, les juges français prétendent y ouvrir une faillite nouvelle; tantôt ils admettent ce jugement à la formalité de VexequaUir; tantôt même ils autorisent le syndic étranger à exercer chez nous les pouvoirs qu'il lui a conférés, en dehors de toute déclaration préalable d'exeguatur, bien qu'ils tiennent pour non avenu le dessaisissement, sans lequel ce syndic n'aurait aucun droit à faire valoir.
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Comment la jurisprudence explique-t-elle rincohéreoce qui préside à ses décisions? Le débiteur actionné en France-par K syndic d'une faillite étrangère a-t-il reconnu dequelque manière l'existence de cette faillite, par exemple en y produisant à titre de créancier, elle se tire d'affaire en déclarant qu'il en a par cela même accepté toutes les conséquences et qu'il n'est pas fondé, dès lors, à contester le droit de la partie poursuivante. Admettons qu'il en soit ainsi. Mais, en dehors de cette hypothèse exceptionnelle, il semble que le syndic ne devrait pas être admis à agir sur notre territoire. Néanmoins on a imaginé, pour justifier la solution opposée, d'établir une assimilation entre le jugement déclaratif de faillite et un mandat : « Le jugement déclaratif de faillite, dit en ce sens le tribunal de la Seine, ne proTionce aucune décision et ne comporte en lui-mênne aucune mesure d'exécution en France, soit contre les personnes, soit contre les biens; il n'a d'autre effet que de dessaisir le failli étranger de l'administration personnelle de ses biens^ et de lui substituer ud mandataire légal, chargé de le représenter dans toutes les actions actives ou passives qui peuvent l'intéresser. Il suit de là que le syndic peut, en vertu de son mandat, exercer devant les tribunaux français toutes les actions qui auraient appartenu au failli lui-même, et que le jugement déclaratif de la faillite n'a pas plus besoin, pour l'exercice de ses actions, de Vexequatur français que n'en aurait besoin un acte reçu par un officier public étranger qui constituerait un fondé de pouvoir ou un mandataire privé' ». La raison alléguée par le tribunal est une mauvaise raison. En effet, s'il est vrai que le syndic est investi d'un mandat, ce mandat est à coup sûr d'une nature toute particulière. Le syndic représente en même temps et le débiteur et l'ensemble de ses créanciers : et cependant la faillite, origine de ses pouvoirs, a été déclarée, soit à la requête d'un seul créancier, soit sur la demande du failli, soit d'office par le juge. Pour que ces pouvoirs soient opposables en pays étranger à ceux cjui n'ont été pour rien dans la déclaration de la faillite et qui n'ont jusqu'alors pris aucune part à ses opérations, il semble donc qu'il faut avant tout que celte faillite elle-même puisse être régulièrement invoquée contre eux. Et si, ainsi que le fait la jurisprudence, on résiste à cette dernière solution, on arrive nécessairement à permettre aux intéressés de contester le soi-disant mandat du syndic, en même temps que le jugement
1 Jugement confirmé par Paris, 23 mars 1868 (D. P. 1871. 1. 294).
déclaratif en dehors duquel il n'aurait ni existence, ni raison d'être.
Laissons maintenant ces inconséquences et ces contradictions, et passons au seul système, qui, selon nous, soit conforme aux principes, au seul qui découle naturellement des prémisses que nous avons posées.
La faillite, régulièrement déclarée ejt organisée par la juridiction à laquelle la loi personnelle du débiteur attribue compétence à cet effet, c'est-à-dire en général par le tribunal de son domicile, doit être universellement reconnue et suivre partout son cours. Ce résultat ne peut évidemment être atteint, ni par la doctrine qui dénie d'une manière absolue aux sentences étrangères l'autorité de la chose jugée et subordonne leur exécution en France à une révision exercée par nos tribunaux, ni par celle qui, s'autorisant de l'ordonnance royale de 1629, permet au Français condamné par un jugement étranger, mais au Français seulement, de débattre à nouveau ses intérêts qu'il croit méconnus, devant ses juges nationaux; Tun et l'autre de ces systèmes, entre lesquels se partagent, nous l'avons vu, les faveurs de la jurisprudence, arrivent à substituer ou tout au moins à juxtaposer à la faillite étrangère, une faillite française; ils font donc échec à la théorie de l'unité. Celle-ci reçoit au contraire toute satisfaction du système rival qui reconnaît de piano l'autorité de la chose jugée aux décisions de la justice étrangère et limite le contrôle du tribunal français requis de leur donner Vexequattir au point de savoir si elles sont régulières en la forme, si elles émanent d'un juge compétent, si elles n'ont rien de contraire à Vordrepublic international ; nous nous sommes déjà prononcé en ce sens*.
De ce que le jugement par lequel un tribunal étranger a déclaré la faillite d'un commerçant insolvable est par Jui-mêmerevêtu sur notre territoire de l'autorité de la chose jugée, il suit qu'il n'est soumis à la nécessité de Vexequatur que pour celles de ses conséquences qui s'analysent en actes d'exécution proprement dits, c'est-à-dire pourcelles dont la réalisation réclame le concours et l'intervention des autorités françaises. Les autres qui se ramènent à la constatation d'un fait, se produisent de plein droit, sans que la justice française ait besoin de leur donner sa sanction.
a) Avant toute sentence à'exequatur, le fait de la cessation des paiements du débiteur est acquis et tenu pour constant en France : il en résulte que le jugement qui a déclaré la faillite en dehors de nos
> Cf. ci-dessus, p. 666.
frontières, détermine erga omnes son moment précis et permet au failli de se soustraire, par voie d'exception portée devant les tribunaux français, soit à une déclaration nouvelle, soit aux poursuites individuelles que ses créanciers prétendraient diriger contre lui.
Ainsi encore les incapacité& que la loi per-sonnelle du débiteur attache à sa mise en faillite sont encourues par lui de plein droit en bYance : il faut en conclure que le Français déclaré en faillite par un tribunal étranger est par cela même exclu de la Bourse et de Tescompte de laBanque de France, incapable d'être juré : nous voudrions pouvoir ajouter, incapable d'occuper une fonction élective; mais cette affirma lion serait démentie, dans Tétat actuel de notre législation, par des textes formels, parle décret du 2 février 18.*)2 sur Télection des députés (art. 15-17°) reproduit par la loi du 3 décembre 1 884 (art. 9), et par la loi du 8 décembre 1883 sur l'élection des juges consulaires (art. :2-8«), qui refusent aux jugements de faillite rendus à Tétranger et non déclarés exécutoires en France toute influence sur la capacité électorale des Français.
Le Français mis en faillite par un tribunal étranger est, dès avant le jugement dVx^^Mûiwr, dessaisi sur notre territoire de Tadministration de ses biens, conformément à la loi française à laquelle il ressortit, et incapable en conséquence d'accomplir les actes juridiques qu'elle lui défend ; ceux auxquels il aurait indûment procédé seront annulés, par application de cette loi, qui est la loi de la faillite, dont la nullité procède.
Réciproquement, la faillite d'un étranger, prononcée hors de France et non rendue exécutoire par la justice française, entraînera pour lui chez nous toutes les incapacités édictées par sa loi personnelle, dans la mesure où elles ne seraient pas contraires à Vordre public international français.
Le syndic nommé par le jugement déclaratif étranger non encore admis à Vcxeqiiatur sera tenu pour tel et reçu à se prévaloir de cette qualité sur le territoire français; il y a là encore une conséquence de l'autorité de la chose jugée que nous attribuons aux décisions de la justice étrangère. Les tribunaux français eux-mêmes, nous l'avons dit, acceptent cette solution et s'accordent à reconnaître au syndic le droit de prendre en France des mesures conservatoires, d'y recouvrer des créances, d'y ester en justice comme représentant du failli ou de la masse de ses créanciers; Vexequatur ne devient nécessaire que lorsque le syndic veut recourir à des actes d'exécution proprement dits.
à des mesures de coatrainte surla persoQoe oirsur les biens du débiteur.
b) Ceci nous amène à rechercher quelles sont les conséquences du jugement de faillite étranger, dont la réalisation est subordonnée en France à la délivrance préalable de lexequatur par nos tribunaux, c'est-à-dire celles qui consistent en actes d'exécution.
A cette classe appartient sans aucun doute rincarcération du failli, dans le cas où elle est ordonnée; peut-être aussi convient-il d*y rattacher l'apposition des scellés sur ses titres, papiers ou valeurs, <?« vertu du jugement; mais c'est avec raison que la Cour de Paris a jugé, le 20 janvier 1877, que, même avant Vexequatur^ le syndic peut recourir à cette mesure, s'il obtient Tantorisation du président du tribunal de commerce ou du juge de paix, que Tarticle 909 du Code de procédure civile assimile à la production d'un titre exécutoire*; l'apposition des scellés se réduit alors à un simple acte conservatoire.
Une question encore très débattue est celle de savoir si le syndic d'une faillite est fondé à pratiquer en France une saisie-arrêt, avant que le jugement qui Ta ouverte y ait été déclaré exécutoire. Nous l'admettons volontiers. La saisie-arrêt en effet n'est, dans son principe, qu'une mesure conservatoire; elle ne tend pas à faire passer, dès la première heure, la somme arrêtée dans les mains do celui qui l'opère; et ce qui prouve que tel est bien son caractère, c'est que l'article 557 du Code de procédure civile la permet au créancier dont le titre est sous seing privé. Or, on ne peut refuser à une sentence judiciaire, même non encore admise a Vexeguatur^ une force au moins égale à celle que l'on attribue à des actes purement privés. Toutefois, si on l'envisage dans ses résultats, la saisie-arrêt aboutit à des actes d'exécution, et ces actes ne pourront se produire que lorsque Vexequatur aura été régulièrement accordée En est- il ainsi de l'assignation en validité de la saisie? On l'a soutenu : « Le premier acte par lequel le saisissant va prendre l'initiative, et conclure, non seulement à ce qu'on ne paie pas son débiteur, mais à ce qu'on le paie lui-même, ce sera l'assignation en validité indiquée dans les derniers mots de l'article 563, et signifiée par lui au débiteur saisi. C'est là vraiment que la saisie-arrêt commence à changer de caractère et devient réellement une voie d'exécution proprement dite »*. Mais il faut reconnaître que, si cette thèse
2 Boitard, Colmel-Daage et- Glasson, Leçons de proc. civ., l. Tî, no 824.
est exacte, le syndic tenu de signifier Tassignation en validité dans la huitaine de la saisie, à peine de nullité de cette dernière, risquera fort d'être pris au dépourvu et d'être matériellement empêché d'obtenir, dans un délai aussi restreint, Vexequatur pour le jugement déclaratif étranger. Aussi ne voyons-nous pas pourquoi on ne l'autoriserait pas à former sa demande, avantraccomplissement de cette formalité. L'analogie que nous venons d'établir, au point de vue de la saisie, entre le jugement étranger, non encore revêtu de la formule exécutoire, et un titre sous signature privée, nous conduit à cette solution. Personne ne doute en effet qu'un créancier puisse poursuivre la validité de la saisie-arrêt qu'il a pratiquée, sans être tenu d'assurer préalablement à son titre la force exécutoire. C'est au tribunal saisi de la demande en validité qu'il appartient, en y faisant droit et par le même jugement, de statuer sur Vexequatur et de permettre en conséquence à la saisie-arrêt de sortir tous ses effets en France.
L'inscription de l'hypothèque attribuée à la masse par l'article i90 du Code de commerce sur lesbiensdu failli et sur ceux de ses débiteurs ne pourra être effectuée en France à la requête du syndic que lorsque le jugement étranger qui a déclaré la faillite aura reçu d'un tribunal français la force exécutoire. L'article 2123 du Code civil ne laisse place à aucun doute : « L'hypothèque ne peut résulter des jugements rendus en pays étranger qu'autant qu'ils ont été déclarés exécutoires par un tribunal français ». Peut-être, se plaçant à un point de vue purement législatif, pourràit-on critiquer cette disposition et observer que l'inscription est plutôt une formalité destinée à conserver l'hypothèque qu'un acte d'exécution proprement dit; mais la loi est formelle; ses auteurs ont considéré sans doute que l'inscription prépare l'expropriation de la vente de l'immeuble grevé, et qu'elle aboutit ainsi à des mesures d'exécution forcée.
Faudra-t-il attendre la déclaration d*exequatur pour faire procéder à la vente des biens du failli qui se trouvent sur le sol français? L'affirmative nous paraît certaine. Vendre les biens du débiteur, qu'ils soient meubles ou immeubles, qu'ils soient corporels ou incorporels, c'est exécuter le jugement qui Ta dessaisi.
La mission du tribunal français requis de délivrer, aux diverses fins que nous venons de parcourir, la formule exécutoire à un jugement de faillite étranger, n'emporte, suivant nous, répétons-le, aucun droit de révision ou de réformation ; elle consiste uniquement, d'une part à vérifier la compétence des juges qui ont statué et la régularité
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du jugement qu'ils ont rendu — à ce dernier point de vue, il faudra tenir compte des prescriptions d^la lex fort, à laquelle ils ont dû se conFormer; — de l'autre, à rechercher si dans l'application qu'il a pu faire des lois étrangères, ce jugement a respecté Vordre public international, dont la magistrature française a le dépôt.
Le traité de 1869 a-t-il dérogé, dans les rapports de la France et de la Suisse, aux règles qui ont été développées ci-dessus? Une chose est certaine, c^est que le jugement déclaratif rendu par les tribunaux de l'un des deux États produit tous ses effets sur le territoire de l'autre, aussitôt qu'il y a été revêtu de Vexequatur. Mais, même auparavant, il fait obs\acle à la déclaration d'une nouvelle faillite : la Cour de cassation s'appuie, pour le décider, sur l'article 17 de la convention franco-suisse qui, refusant au tribunal français ou suisse, saisi d'une demande d^exeqtuitur, le droit de réviser au fond les sentences émanées des juges de l'autre pays, leur reconnaît par cela même l'autorité de la chose jugée. Cette interprétation est d'accord avec la doctrine générale à laquelle nous nous sommes rattaché; elle n'y ajoute rien, mais elle innove sur le système appliqué jusqu'à ce jour par la jurisprudence aux effets internationaux des jugements, puisqu'elle étend aux territoires dçs deux Puissances contractantes l'unité de la faillite, que cette jurisprudence prétend limiter d'ailleurs au sol français. C'est un progrès sans doute. Mais d'autre part, ne semble-t-il pas que l'article 6 du traité rétrograde, lorsqu'il subordonne à la délivrance de Vexequatur l'exercice du mandat conféré au syndic par lejugement déclaratif étranger? « La production du jugement de faillite dans l'autre pays, dit-il, donnera au syndic ou représentant de la masse, après toutefois que lejugement aura été déclaré exécutoire, le droit de réclamer l'application de la faillite aux biens meubles et immeubles que le failli possédera dans ce pays ». Malgré les termes en apparence formels de ce texte, il nous est impossible de croire qu'il soit en opposition avec les tendances libérales de la pratique actuelle, et qu'un traité destiné à faciliter, à resserrer les relations des États qui l'ont signé, ait fait au syndic suisse une situation inférieure à celle des syndics étrangers, que l'on autorise à poursuivre leur mandat en France en dehors de toute sentence d'exequatur; et nous préférons admettre que, pour l'un comme pour les autres, cette sentence n'a d'autre utilité que de rendre possibles les actes d'exécution proprement dits que la faillite réclame.
Telle est d'ailleurs la solution formellement consacrée par la cou-
vention fraoco-belge du 8 juillet 1899. Son article 8, § 2 est aioai conçu : « Les effets de la faillite déclarée dans Tundes deux pays par le tribunal compétent, d'après les règles qui précèdent (V. ci-dessus, p. 693), s*étendent au territoire de l'autre. Le syndic ou curateur peut, en conséquence, prendre toutes mesures conservatoires on d'administration et exercer toutes actions comme représentant du failli ou de la masse. Il ne peut toutefois procéder à des actes d'exécution qu autant que le jugement en vertu duquel il agit a été revêtu de Vexequatury conformément aux règles édictées par le titre IV ciaprès (V. ci-dessus, p. 676).
TITRE IV Opérations et solutions de la faillite.
La faillite se décompose en une série de mesures, ayant pour ol»jet, les unes de déterminer l'étendue du passif, de contrôler le droit de chacun de ceux qui prétendent avoir part aux dépouilles du failli, les autres de réaliser et de répartir les valeurs actives que comprend son patrimoine. A ces diverses opérations, quelles règles appliquerons-nous?
De même que tout créancier, quelle que soit sa nationalité, est en droit de provoquer la faillite de son débiteur insolvable, de même aussi il sera reçu à y produire; mais aucune créance ne peut être admise, si elle n'a été préalablement vérifiée. La production et la vérification ont lieu suivant le mode et dans les formes institués par la loi du tribunal devant lequel la faillite a été ouverte. Ce tribunal ne pourra s'écarter, dans l'examen des difficultés dont elles seront la source, des règles de procédure, des règles ordinatoires établies par la lex fort; mais le fond du litige, le decisoire, devra être jugé par lui selon les principes généraux du droit international privé.
S'agit-il d'apprécier la validité d'une obligation souscrite par le failli, au temps de sa prospérité commerciale, c'est d'après la loi personnelle de chacune des parties qui ont concouru à sa formation que sera mesurée leur capacité respective ; c'est encore d'après celte loi personnelle ou d'après la lex loci acttis que sera jugée la régularité en la forme de l'acte qui lui a donné naissance. Quant au fait juridique, d'où l'obligation dérive, il sera interprété dans sa substance et
dans ses effets, en tenant compte de ce que nous avons appelé Vautonomie des parties contractantes. Si donc ces dernières n'ont pas expressément indiqué la législation à laquelle elles ont voulu se référer, c'est leur loi personnelle,. en supposant qu'elles aient une même patrie, que Ton appliquera au litige; si elles se rattachent à des États différents, on présumera qu'elles ont entendu donner la préférence à la lex locicontractus^ relativement aux conditions intrinsèques et aux effets proprement dits de la convention, à la loi du lieu où cette convention devait être exécutée, en ce qui touche cette exécution : le tout dans la mesure de Vordre public international.
Ces règles recevront leur application, notamment lorsqu'il s'agira de vérifier les créances alléguées par la femme contre son mari en faillite : on interrogera d'abord leurs conventions matrimoniales et, s'il n'en a pas été fait, les dispositions légales qui suppléent à leur absence. Nous pensons néanmoins que la femme étrangère, créancière de son mari, pourra se voir opposer en France l'article 564 du Code de commerce, aux termes duquel « la femme dont le mari était commerçant à l'époque de la célébration du mariage, ou dont le mari, n'ayant pas alors d'autre profession déterminée, est devenu commerçant dans l'année qui a suivi cette célébj*ation, ne peut exercer dans la faillite aucune action à raison des avantages portés au contrat de mariage». Ce texte paraît avoir été inspiré au législateur français par la crainte de fraudes ou de collusions possibles : il est donc iV ordre public international y et une convention, même passée en pays étranger, sous l'empire de lois étrangères, ne saurait prévaloir contre ses prescriptions. Il faut en dire autant, croyons- nous, des articles 558, 559 et 560 du Code de commerce, qui restreignent d'autre part les droits de la femme, dans le cas de faillite de son mari. Soit que la faillite ait été déclarée en France, soit que, après son ouverture à l'étranger, la femme veuille exercer ses reprises sur les biens du failli situés sur notre territoire, ces dispositions lui seront opposables, au nom de l'intérêt général.
L'article 576 du Code de commerce accorde un droit de revendication au vendeur de marchandises expédiées au failli, « tant que la tradition n'en aura pas été effectuée dans ses magasins ou dans ceux du commissionnaire chargé de les vendre pour son compte », et la plupart des législations lui reconnaissent une faculté analogue (V. not. C. comm. italien, art. 689). A quelle loi faudra-t-il se référer dans le cas où le droit de revendication serait prétendu en France, à
1 encontre d'un failli de nationalité étrangère? La réponse que celle question appelle dépend de la nature qui sera attribuée à la revendication du vendeur de marchandises. Si l'on y voit, comme dans la prérogative que l'article 2102 du Code civil confère au vendeur non payé d'effets mobiliers, une simple reprise du droit de rétention dont il s'est imprudemment dessaisi, c'est à la loi sous l'empire de laquelle la vente elle-même a été consentie qu'il conviendra de remonter. Si au contraire elle implique une résolution de cette vente, ayant son point de départ dans la cessation des paiements de racheteor, et dérivant par suite d'une circonstance tout à fiait étrangère à Taccor»] des parties, c'est la loi de la faillite, dont elle est une conséquence directe, que l'on considérera seule. L'article 576 lui-même corrobore cette manière de voir : son troisième alinéa, en obligeant le revendiquant à rembourser à la masse les à-comptes qu'il aurait perçus, suppose en effet que la vente a cessé d'exister, et les travaux préparatoires de la loi de 1838 sont très afQrmatifs en ce sens.
C'est aussi la loi de la faillite, telle que nous l'avons déterminée, qui précise à quelles conditions les actes passés par le failli, même avant le jugement, sont nuls ou annulables. La nullité qui les atteiflt ne dépend en aucune façon des conditions intrinsèques exigées pour leur validité initiale et échappe en conséquence à l'application de la lex loci actus; elle a son germe uniquement dans le jugement de faillite qui frappe en quelque sorte le commerçant d'une incapacité rétroactive; et dès lors elle ne peut relever que de la loi qui gouverne cette faillite elle-même. Ainsi toute donation consentie par un failli de nationalité allemande dans l'année qui a précédé la cessation de ses paiements sera réputée frauduleuse et sujette à rapport même en France, conformément à la loi allemande.
Un créancier de la faillite invoque-t-il un droit de préférence, gage, privilège ou hypothèque sur un bien sis à l'étranger, la lex rei sit^ ne devra être prise en considération que dans les cas où le réclame V ordre public international; mais les exigences de cet ordre public sont très nombreuses en cette matière, qui se lie si étroitement au régime de la propriété et à l'organisation du crédit*.
La nature des droits de préférence, celle des biens qu'ils sont susceptibles d'affecter, la publicité qui leur est nécessaire, Tordre et la mesure dans lesquels ils s'exerceront, ne peuvent relever que de la
* V. ci-dessus, p. 537 et s.
(tfx rei sitœ. Quanti leura causes, à moins qu'i! no s'agisse lèges inspirés par la philwUiropie ou l'équité, auxquels l'i blic international est sans doule iotéressé, elles ressorlissen loi personnelle du créancier, comme les hypothèques légal la 1èg:i3lattoD à laquelle les parties, agissant dans les limit< autonomie, se sont valablement référées (V. cep. G. civ., i soit â celle du tribunal, dont les décisions, rendues exécuti portent affectation hypothécaire des biens de la partie coud)
La situation respective des divers ayants droit ainsi régi
f^ard de la faillite, il nous reste à parler des solutions qu
recevoir, envisagées sous le rapport du droit interoatioual
En cas d'union, il sera procédé à la vente des biens doi
pose le patrimoine du failli, en la forme prescrite par les to'
situations respectives, par application de la règle Locus re
Xioai, pour vendre en France les immeubles qui y sont
syadic, agissant en vertu d'un jugement admis à Vexequa<
satisfaire aux règles de forme établies par la loi française \
nation des biens des mineurs : toutefois l'autorisation du
missaira exigée par l'article 572 du Code de commerce ne
nécessaire au syndic d'une faillite étrangère; elle cooslitu
liilion habililanle, qui n'a à vrai dire rien de commun av
mes de la vente, et dont la loi de la faillite a seule qualité
crire l'observation. C'est donc la loi de la faillite qui déter
conditions habilitantes auxquelles le syndic ou curateur d<
faire pour arriver, même à l'étranger, à la réalisation de
failii. Le syndic d'une faillite française ne pourra procédf
magne â cette réalisation qu'en justifiant de l'aulorisatior
commissaire, conformément à l'article 572 du Code de con
Le concordat, par lequel le débiteur est remis à la t^te c
' res, consiste ordinairement, soit dans l'octroi d'un délai po
I p'ète libération, soit dans la remise pure et simple d'une p
vent notable de ses dettes, accordée par la majorité des
et homologuée par ta justice. C'est par la loi de la faîllile
lîxés en principe les conditions auxquelles le concordai se
ment consenti, le chiffre de la majorité nécessaire à s* toT
causes qui pourront aboutir à sa résolution ou à soo *■'
capacité requise chez le failli, en vue de l'obteoif «featv'
public international obligera parfois le juge à 1^; ^^fei
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dans le cas notamment où cette dernière exclurait le failli du béo^fice du concordat) à raison de son indignité (C. comm., art. 510;: d'autre part, il est à peine besoin dédire que toutes les formai ilé:? se rattachant à la procédure proprement dite du concordat sont du d*^maine de la îex fort.
Un concordat obtenu en pays étranger pourra-t-il être opposé eo France aux créanciers du failli? L'affirmative n'est pas douteuse, au regard de ceux qui y ont adhéré; pour eux en effet le concordat est une convention ordinaire, obligeant tous ceux qui y ont pris part; p»'u importe d'ailleurs que le jugement qui Ta homologué ait ou non re;;! de nos tribunaux la force exécutoire * .
Mais ne faudrait- il pas en aécider autrement, si le créancier auquel le concordat est opposé avait refusé d'y souscrire ou tout au moins n'avait pas participé à son vote?
Quelques auteurs refusent en pareil cas tout effet au concordat étranger; d'autres lui reconnaissent une entière efficacité, pourvu que le jugement qui a organisé la faillite ait été déclaré exécutoire cq France ; enfin une troisième opinion exige que le jugement d'homologation ait été lui-même admis à Vexequatur.
Aucun de ces trois systèmes ne nous paraît acceptable. Le concordat est une conséquence de la faillite; le tribunal qui a prononcé celt^ dernière a seul qualité et compétence pour l'homologuer; mais, cette homologation une fois accordée, il peut être partout invoqué, avant toute sentence A'exequatuVy à l'encontre des créanciers même non adhérents. Cette solution dérive de l'autorité de la chose jugée qne nous reconnaissons de piano aux décisions de la justice étrangère. Le jugement d'homologation, comme le jugement déclaratif lui-même, constate un fait qui doit être tenu pour acquis en tous lieux et par tous.
Empressons-nous d'ajouter que Vexequatur deviendrait nécessàiiv si, au lieu d'exciper du concordat pour se soustraire à de nouvelles poursuites, on prétendait s'en servir pour procéder à de véritables actes d'exécution, tels qu'une saisie, tels qu'une aliénation de biens; il faudrait alors, en raison de la connexité étroite qui unit le jugement déclaratif au jugement d'homologation, obtenir pour l'un et pour l'autre la sanction de la justice locale.
Telle est la règle qui doit, selon nous, être appliquée aux relations
i V. cependant Cass., 21 juillet 19a3 {Pand. fr, pér,, 1903. 5. 41).
de la France et de la tlépublique helvétique ; quoique contraire en apparence aux termes trop généraux de Tarticle 8 du traité de 1869, elle est cependant conforme à son esprit. Lorsque ce traité dispose que « les stipulations du concordat produiront, par la production du jugement d'homologation déclaré exécutoire, tous les effets qu'il aurait dans le pays de la faillite », ii n'a en vue que ceux de ses effets que le droit commun subordonne à la formalité de Vexequatur^ c'està-dire ceux qui comprennent des mesures d'exécution forcée; ceux qui se rattachent seulement à l'autorité de la chose jugée sont restés en dehors de ses prévisions. La même interprétation ressort clairement de la convention franco-belge de 1899, dont l'article 8, § 2, in fine, porte que « le jugement d'homologation du concordat rendu dans l'un des deux pays aura autorité de chose jugée dans l'autre, et y sera exécutoire d'après les dispositions du titre 11 (V. ci-dessus, p. 676).
Enfin la même solution convient soit à l'ordre de décharge [order of discharge) par lequel les tribunaux anglais auraient, sans concordat proprement dit, c'est-à-dire sans vote exprimé par la majorité des créanciers, libéré le failli d'une partie de ses dettes, soit au concordat préventif organisé par la loi belge du 20 juin 1883 et par la loi luxembourgeoise du 14 avril 1886, soit même, en dépit des hésitations de la jurisprudence, au jugement par lequel un tribunal étranger aurait accordé au débiteur, conformément à sa loi personnelle, un sursis de paiement; toutes ces mesures seront valablement opposées aux créanciers sur le territoire français; elles y ont, indépendamment de tout jugement d'exequatur, l'autorité de la chose jugée.
Le traité franco-belge est très formel en ce sens, son article 8, § 4 déclare en effet que « les effets des sursis, concordats préventifs ou liquidations judiciaires, organisés par le tribunal du domicile du débiteur dans l'un des deux États, s'étendent dans la mesure et dans les conditions ci-dessus spéciliées, au territoire de l'autre État ».
Au tribunal qui a déclaré la faillite doit appartenir une compétence exclusive à l'effet de réhabiliter le failli et de le relever ainsi des incapacités qu'il a encourues à la suite de la cessation de ses paiements. Si le débiteur pouvait demander et obtenir ailleurs sa réhabilitation, ainsi qu'on l'a soutenu, « il serait trop facile à un étranger, ou même à un national déclaré en faillite à l'étranger de recourir, pour être réhabilité, à des tribunaux qui ne connaîtraient ni les causes, ni les circonstances, ni en on mot la moralité de la faillite; il y aurait là
une source de fraudes, une porte ouverte à Ja mauvaise foi » '. Dans tous les cas, le jugement de réhabilitation, ne donnant lieu à aucur^r mesure d'exécution, produira tous ses effets à l'étranger, sans qu'il soit besoin de le rendre exécutoire ; c'est un corollaire de l'opiniod que nous avons admise ci-dessus, relativement aux conséquences îdternationales du jugement déclaratif lui-même.
' Carie, La faillite en dr. int. pr.^ trad. fr. par M. Dubois, p. 146.
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